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RESUMO

A presente pesquisa versa sobre a possibilidade ou nao da flexibilizacdo dos direitos
fundamentais do investigado/acusado, visando alcancar maior eficiéncia na
elucidacdo de fatos criminosos, destacando os posicionamentos doutrinarios, bem
como os entendimentos jurisprudenciais a respeito do tema. Tem como finalidade
analisar a importancia do processo penal democratico, sobretudo na materializacao
dos direitos fundamentais do réu no curso da acao penal. Pretende-se identificar as
garantias constitucionais atinentes ao processo penal e apontar a relevancia dos
direitos fundamentais como limitadores do poder do Estado, na busca pela
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Por fim, visa a discorrer
sobre os argumentos da doutrina e da jurisprudéncia que admitem, com fundamento
no principio da proporcionalidade e em carater excepcional, a flexibilizacdo desses
mesmos direitos em prol da maxima eficacia da persecucdo criminal, quando os
interesses do acusado/investigado colidirem com os da sociedade, sem a pretensao
de esgotar o tema.

Palavras-chave: processo penal constitucional, direitos e garantias fundamentais,
efetividade da persecucdo penal, principio da proporcionalidade, ponderacdo de
interesses.

ABSTRAT

This research deals with the possibility or not of the flexibility of the fundamental
rights of the investigated/accused, aiming to achieve greater efficiency in the
elucidation of criminal facts, highlighting the doctrinal positions, as well as the
jurisprudential understandings on the subject. It purpose is to analyze the importance
of the democratic criminal process, especially in the materialization of the defendant's
fundamental rights in the course of criminal proceedings. It is intended to identify the
constitutional guarantees related to the criminal process and to point out the
relevance of fundamental rights as limiting the power of the State, in the search for
the implementation of the principle of human dignity. Finally, it aims to discuss the
arguments of doctrine and case law that allow, based on the principle of
proportionality and exceptionally, the relaxation of those rights in order to maximize
the effectiveness of criminal prosecution, when the interests of the
accused/investigated collide with those of society, without pretending to exhaust the
theme.

Keywords: constitutional criminal proceedings, fundamental rights and guarantees,
effectiveness of criminal prosecution, principle of proportionality, balancing of interest.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem como finalidade ndo so6 identificar as garantias constitucionais
atinentes ao processo penal e apontar a importancia dos direitos fundamentais como
limitadores do poder do Estado, na busca pela efetivacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, pilar da Constituicdo da Republica de 1988; mas também expor
os argumentos da doutrina e da jurisprudéncia que admitem a flexibilizacdo desses
mesmos direitos em prol da maxima eficacia da persecucdo criminal, quando os

interesses do acusado/investigado colidirem com os da sociedade.

Recentemente, o tema voltou a ser objeto de destaque na midia nacional que
veicula reiteradamente noticias a respeito da pratica de crimes considerados cruéis,
bem como daqueles cometidos por agentes publicos que se utilizam de sua funcao

para obter vantagens ilicitas.

Tais acontecimentos trazem a baila a discussdo sobre o resultado dos
processos instaurados para o deslinde desses tipos de delitos que, na maioria das
vezes, a sociedade considera insatisfatorio por entender que os criminosos livram-se

iImpunes da persecuc¢éo penal.

Em razéo disso, parte da opinido publica defende a aplicagdo de penalidades
mais severas para as condutas que infrinjam a lei, bem como a adocdo de
procedimentos que agilizem a tramitacéo dos feitos e facilitem a obtencéo de provas
contra os investigados/acusados, haja vista a dificuldade do poder publico em trazer

para o processo elementos de convicgdo necessarios para a condenagao.

Nesse contexto, o primeiro capitulo versa sobre a funcdo do processo penal
no Estado Democratico de Direito, sobretudo a respeito de sua importancia como

instrumento de salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais.

Ainda serao abordadas as condi¢des para que Estado exerca a sua pretensao
punitiva contra quem pratigue uma conduta delitiva prevista no tipo penal, assim
como apresentados 0s principios constitucionais relativos ao processo penal que

impoem limites a esse poder.



No segundo capitulo, serdo feitas breves consideracdes sobre a teoria do
garantismo penal, que tem como um de seus objetivos a estruturagdo de um modelo
normativo que corresponda aos anseios de um Estado de Direito Democratico, que
deve ter como proposito assegurar o bem-estar do homem e da sociedade, no qual
o ordenamento juridico seja mecanismo para assegurar direitos e bens

fundamentais ao individuo.

Também merecera atencdo a necessidade de observancia dos direitos
fundamentais do réu pelo julgador frente as pressdes da opinido publica e o clamor

social por seguranca e pelo enfrentamento a impunidade.

No terceiro capitulo, aborda-se o principio da proporcionalidade como
mecanismo para a solucédo de conflitos entre os valores constitucionais nos casos

concretos.

Tendo em vista que os Direitos Fundamentais, pela sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, ndo possuem carater absoluto, parte da doutrina e
da jurisprudéncia defende que, nas ocasides em que o interesse do réu estiver em
tensdo com outro principio constitucional, existe a possibilidade de mitigacdo das
garantias individuais a fim de priorizar outro valor que, numa situacdo especifica,

mereca a tutela constitucional.

Nesse panorama emerge divergéncia doutrinaria a respeito da flexibilizacao
do nucleo dos direitos e garantias fundamentais do individuo para se atender ao
interesse da coletividade, havendo entendimento no sentido de sua admissdo em
casos excepcionais, bem como posicionamento contrario, que entende ser vedada a

aplicacéo do principio da proporcionalidade em desfavor do acusado.

O presente estudo procura expor 0s argumentos trazidos pelas correntes
divergentes acerca da possibilidade de mitigacédo dos direitos individuais em prol da
efetividade da persecucédo penal, sem a pretenséo de esgotar o tema.



CAPITULO 1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO
PROCESSUAL PENAL E O IUS PUNIENDI DO ESTADO.

1.1. Conceitos e func¢des do processo penal constitu cional

Partindo da acepcéo classica de dicotomia entre direito publico e privado, Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Carlos Cintra e Candido Dinamarco afirmam que o
direito processual esta inserido no primeiro, haja vista que normatiza a atividade
jurisdicional do Estado, estando umbilicalmente ligado aos preceitos estabelecidos
pela Constituicdo da Republica. Ensinam os autores:

O direito constitucional estabelece as bases do direito processual ao instituir
o Poder Judiciario, criar os 6rgados (jurisdicionais) que o compdem,
assegurar as garantias da magistratura e fixar aqueles principios de ordem

politica e ética que consubstanciam o acesso a justica (acesso a ordem
juridica justa) e a garantia do devido processo legal (due process of law)* .

O Direito Processual, com suas linhas fundamentais tragadas pelo Direito
Constitucional, tem o objetivo de criar e regular o exercicio dos remédios juridicos
para dar efetividade ao ordenamento juridico como um todo, tendo como principal
finalidade a pacificacdo e solucdo de conflitos sociais na busca da efetivacdo da

justica em casos concretos?.

Acrescentam que o direito processual goza de tutela constitucional ja que a
propria Carta Magna incumbe-se de configura-lo ndo apenas como um conjunto de
regras de instrumentalizacdo do direito material, mas cientificamente como
mecanismo publico de realizagdo de justica. Os autores afirmam que decorre do
texto da constituicdo “a proclamacéo de valores éticos sobre 0s quais repousa nossa
organizacao politica” e, nessa senda, “o direito processual € expressao dotada de
conteudo proprio, em que se traduz a garantia da tutela jurisdicional do Estado,

através de procedimentos demarcados formalmente em lei” 3.

ICINTRA, Antbnio Carlos de Arautjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pelegrini.
Teoria Geral do Processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 53.

2|dem, p. 53.

3lbidem, p. 87.



Quando as violagbes dos direitos e interesses do individuo assumem
determinadas proporcdes, e 0s outros mecanismos de controle social ndo logram
éxito em pacificar o convivio social, “surge o Direito Penal com sua natureza peculiar
de meio de controle social formalizado, procurando resolver conflitos e suturando
eventuais rupturas produzidas pela desinteligéncia dos homens” 4.

Ensina Bitencourt que a persecucao penal pode ser estruturada a partir de
uma concepcao autoritaria de Estado, como instrumento de perseguicdo aos
inimigos do sistema juridico imposto, ou a partir de uma visdo democratica, “como
instrumento de controle social limitado e legitimado por meio do consenso alcangado

entre cidadaos de uma determinada sociedade”>.

Afirma que, com a inauguracdo de um novo periodo democrético no Brasil, a
partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, por via de consequéncia, o Direito
Penal deve ser idealizado e estruturado com observancia aos principios e garantias
reconhecidos no texto constitucional. Significa dizer que:

O exercicio do ius puniendi deve ser submetido ao império da lei ditada de
acordo com as regras do consenso democratico, em servigo dos interesses
da sociedade, particularmente na protecéo dos bens juridicos fundamentais,
para o alcance da justica equitativa .

A Constituicdo da republica de 1988, rompendo com o regime autoritario que
vigorava até entdo, estabeleceu uma nova ordem democrética, objetivando o
bem-estar individual, assim como assegurar os direitos sociais e, nesse contexto, 0s
direitos fundamentais foram objeto de destague no texto constitucional, dos quais se
incluem os direitos do réu. O principio da legalidade, do devido processo, da
presuncdo de inocéncia, proibicdo de penas cruéis, duracdo razoavel do processo,
imparcialidade do juiz, proibicdo de tortura e individualizacdo das penas, sdo 0s
direitos principais dos acusados afirmados como fundamentais, em consonancia
com os principios orientadores estabelecidos nas convencdes internacionais sobre
direitos humanos’.

‘BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p.35.

Sidem, p. 42.

6lbidem, p.42

"SOUSA, Marllon. Plea Bargaining no Brasil - O Processo Penal por meio do equilibrio entre o
utilitarismo processual e os direitos fundamentais do réu. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 69.
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Fernando Capez define o direito processual penal como conjunto de
principios e normas que disciplinam a composi¢cdo das lides penais, por meio da

aplicacdo do Direito Penal Objetivo?®.

Ensina que o Estado, em razdo da soberania, detém o monopdlio do direito
de punir que, a principio, é genérico e impessoal, tendo em vista que nao se destina
especificamente a pessoa determinada, mas a coletividade como um todo. No
entanto, quando é cometida uma infracdo, esse poder, até entdo abstrato,
concretiza-se, transformando-se em uma pretensdo individualizada e voltada ao
suposto transgressor. A partir dai, faz-se necessario o processo penal, ja que a
atividade jurisdicional s6 pode ser exercida por meio de um processo regular, que
funciona para garantir a sua legitima atuacéo. “Sem o processo, ndo haveria como o
Estado satisfazer sua pretensdo de punir, nem como o Estado-Jurisdicdo aplica-la

ou nega-la”®.

Renato Brasileiro leciona que a partir do momento em que o individuo pratica
uma conduta delitiva prevista no tipo penal, o direito de punir do Estado,
anteriormente no plano abstrato, genérico e impessoal, quando da elaboragéo da lei
incriminadora, transmuda-se para uma concreta pretensédo de punir. Através dessa
pretensao, o Estado busca dar efetividade ao ius puniendi, ficando o suposto autor
do fato delitivo compelido a se sujeitar a uma sanc¢ao previamente cominada em lei

em resposta a sua conduta anterior contraria ao ordenamento juridico®.

Contudo, alerta que se afigura imprescindivel a existéncia de um devido
processo para que o Estado possa exercer a sua pretensao punitiva, afirmando que
esta ndo pode ser resolvida de maneira voluntaria, ou seja, ndo pode haver a
imposicdo de sangdo, nem o infrator sujeitar-se a pena, sem a observancia das

normas que regulam a atividade jurisdicional*.

8CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 45.

%ldem, p. 46.

10LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 7. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 39.

11 |dem, p. 39.
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Esclarece, ainda, que:

O Direito Penal ndo é um direito de coacao direta. Apesar de o Estado ser o
titular do direito de punir, ndo se admite a imposicao imediata da sancédo
sem que haja um processo regular, assegurando-se, assim, a aplicacdo da
lei penal ao caso concreto, consoante as formalidades prescritas em lei, e
sempre por orgaos jurisdicionais” 12,

Por essa otica, o Estado ndo esta autorizado a punir de qualquer forma ja que
a aplicacéo do direito penal pode resultar na privagédo da liberdade de locomoc¢ao ou

restricdo de outros direitos também caros ao cidadao.

Em suas palavras, “na medida em que a liberdade de locomocao do cidadao

funciona como um dos dogmas do Estado de Direito, é indutivo que a prépria
Constituicdo Federal estabeleca regras de observancia obrigatéria em um processo

penal” 13,

1.2. Limitagbes ao ius puniendi

Bitencourt explica que a concepcéo de igualdade e de liberdade, ideais no
movimento iluminista, atribuiram ao Direito Penal um carater formal menos
desumano do que aquele predominante no periodo do Estado absolutista, impondo
limites ao poder estatal de intervir nas liberdades individuais. Como consequéncia,
muitos desses principios limitadores ingressaram no ordenamento juridico de paises
democraticos e, por fim, foram erigidos a normas constitucionais, como garantia
maxima de respeito aos direitos fundamentais do individuo!*.

Para o autor, hodiernamente, podem ser conceituados como principios
reguladores do controle penal, principios constitucionais fundamentais de garantia
do cidaddo, ou simplesmente de principios fundamentais de Direito Penal de um
Estado Social Democratico de Direito, funcionando como protecédo do individuo face
ao poder punitivo do Estado?®.

2CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 39.

Bldem, p. 39.

MBITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., 2014, p. 49.
13Idem, p. 49.
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Conforme licado de Amilton de Carvalho e de Salo de Carvalho
“os direitos fundamentais — direitos humanos constitucionalizados — adquirem,
portanto, a funcdo de estabelecer o objeto e os limites do Direito Penal nas

sociedades democraticas” 6.

Discorrem, ainda, os doutrinadores que:

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade a intervencao penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a defesa social
acima dos direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo
garantista permite a criagcdo de um instrumental pratico-teé6rico idéneo a
tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou
privados?’.

Ada Grinover, Antbnio Fernandes e Antonio Gomes Filho apontam que
“0s preceitos constitucionais com relevancia processual tém a natureza de normas
de garantia, ou seja, de normas colocadas pela ConstituicAo como garantia das

partes e do préprio processo” 18,

Segundo Luis Gustavo de Carvalho, as garantias processuais consagradas
na Constituicdo da Republica tém por escopo legitimar e tracar os contornos da
intervencdo estatal nas liberdades individuais para, assim, evitar o0 exercicio
arbitrario do poder. Nesse aspecto, somente podera ser admitida a constricdo de
direitos do particular quando ela se afigurar estritamente necesséria. Além disso,
deve ser adequada e proporcional, com a observancia de garantias minimas, a fim

de se assegurar uma justa tutela jurisdicional®®.

CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen juris, 2002, p. 19.

17 |dem, p. 19.

BGRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhées.
As nulidades no processo penal. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 24.
YCARVALHO, Luis Gustavo de. Garantias constitucionais-processuais penais (a efetividade e a
ponderacdo das garantias no processo penal). Revista dos Tribunais da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6
n. 23, p. 189-190, abr. 2003.
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Renato Brasileiro leciona que principios fundamentais do processo penal sao
mandamentos nucleares de um sistema, explicando que a Constituicdo Federal de
1988 enumerou varios principios processuais penais, mas que o0s tratados
internacionais sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico patrio
também preveem inameros direitos atinentes a liberdade pessoal, 0s quais devem
ser igualmente observados, em razdo do atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal que atribuiu status de norma supralegal (hierarquicamente inferior as
normas constitucionais, porém acima das infraconstitucionais) para aqueles
incorporados ao sistema legal sem as formalidades do 8§ 2° do art. 5° da
Constituicdo da Republica®°.

Insere-se nesse rol, por exemplo, a Convengdao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) ratificado pelo Brasil em setembro de
1992, antes da promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do
Judiciario), que estabeleceu o processo legislativo para que os tratados relativos aos
direitos humanos passassem a vigorar de imediato e a ser equiparados as normas
constitucionais.

Alexandre de Moraes ensina que no Estado Democrético de Direito, o povo é
o titular exclusivo da soberania, e que o poder delegado aos governantes nao é
absoluto e 0 seu exercicio encontra varias limitagdes, sobretudo na previsdo de
direitos e garantias fundamentais estampados na Constituicao que tutelam o cidadéo
em relacdo aos demais individuos e também ao préprio Estado?..

Sobre a func¢ao jurisdicional do Estado em matéria penal, Ferrajoli ensina que:

Podemos identificar os valores da jurisdicdo penal com a imunidade dos
cidadaos contra o arbitrio e a intromissao inquisitiva, com a defesa dos
fracos mediante regras do jogo iguais para todos, com a dignidade da
pessoa do imputado e, portanto, também com o respeito a sua verdade. Isto
sup@e, obviamente, que se conceba o direito penal ndo mais apenas como
instrumento de prevencdo dos delitos, mas também como técnica de
minimizacao da violéncia e do arbitrio na resposta ao delito. Coerentemente
com tais finalidades, o escopo justificador do processo penal se identifica
com a garantia das liberdades do cidad&do, mediante a garantia da verdade -

uma verdade ndo caida do céu, mas atingida mediante provas e debatida -

contra 0 abuso e o erro?2,

20LIMA, Renato Brasileiro, op. cit., 2019, p. 44.

2IMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 30.
22FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo — a teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 348-349.
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Nucci explica que o Direito Penal e o Processo Penal desenvolvem-se sob a
égide de inumeros principios positivados na Constituicdo da Republica, com énfase
na dignidade da pessoa humana e no devido processo legal; pois, na sua viséo, “sédo
principios governantes para que se obtenha a efetividade das propostas do Estado
Democrético de Direito” 3.

1.3. Devido processo legal

A raiz do devido processo legal remonta a Magna Carta de 1215 (“nenhum
homem pode ser preso ou privado de sua propriedade a nao ser pelo julgamento de
seus pares ou pela lei da terra”). Posteriormente a expressao “lei da terra”
transmudou-se para “devido processo legal” (“due process of law”)?4.

Buscou-se uma garantia e uma protecdo contra os desmandos do rei,
encarnando a época autoritaria absoluta na Inglaterra. Ndo mais seria possivel
admitir-se a prisdo ou a perda de bens de qualquer pessoa em virtude de simples
capricho do governante, tornando-se essencial o surgimento do principio da
legalidade ou reserva legal, determinando o império da lei sobre a vontade do rei®®.

Para Guilnerme Nucci, nos dias atuais, o devido processo legal
“consubstancia-se no moderno principio da legalidade penal, demonstrativo de néo

existir crime e pena sem prévia previsao legal®®”.

Sobre a estrita observancia da reserva legal, afirma Ferrajoli que:

Tudo isso significa que no Direito Penal, uma vez que a principal garantia da
liberdade do imputado contra o arbitrio é a taxatividade e, portanto, a
possibilidade de verificacdo das hipoteses tipicas, a fonte de legitimacao
substancial, seja externa ou interna, se identifica em grande parte com a
fonte de legitimag&o formal proveniente da maxima submisséo do juiz a lei,
tal como resulta assegurada pela estrita legalidade e, portanto, pela estrita

submissao a jurisdicdo penal?®’.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.39.

24 |dem, p. 62

25 |bidem, p. 62

26 |bidem, p. 62

2T FERRAJOLLI, op. cit., 2002, p. 438
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A Constituicdo da Republica trouxe inovacdo ao se referir expressamente ao
devido processo legal, além de fazer mencgéo explicita aos bens patrimoniais como

objeto a também ser tutelado pelos principios préprios do direito processual penal?®.

O devido processo legal confere dupla prote¢do ao individuo, incidindo tanto
na esfera material de protecdo ao direito a liberdade, quanto no ambito formal, ao
Ihe assegurar igualdade de condi¢cBes no transcorrer da instrugéo processual com o
Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacao, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado por
juiz competente, aos recursos, a revisao criminal). Tem como corolarios o
contraditorio e a ampla defesa, assegurados aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, expressamente previsto no texto

constitucional?®.

1.4. Principio do contraditério

A conceituacéo classica do contraditorio o classifica como ciéncia bilateral dos
atos ou termos do processo e a oportunidade de contrariad-los. Essencialmente, diz
respeito a discussdo dialética dos fatos da causa, garantindo-se as partes a
possibilidade de fiscalizagdo reciproca dos atos praticados no bojo do processo.
Constituem elementos do contraditorio o direito a informacéo a respeito da atuacao
da parte contraria e o direito de participacdo, consistente na possivel reacao a atos

que Ihes sejam desfavoraveis®°.

Explica Renato Brasileiro que a concepcdo original do principio do
contraditorio era entendida, quanto a reacdo, sendo suficiente que fosse
possibilitada. No entanto, a mudanca de visdo sobre o principio da isonomia, com a

superacdo da mera igualdade formal e a busca de uma igualdade substancial

28MORAES, Alexandre de, op. cit., 2010, p. 107.
29|dem, p. 107.
S0LIMA, Renato Brasileiro de, ob. cit., 2019, p. 54.
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também reverberou no principio do contraditorio, que deixou de ser entendido como
mera possibilidade de participacdo de desiguais, passando a se propiciar a

participacdo dos sujeitos em igualdade.

Portanto, pode-se dizer que se, em um primeiro momento, o contraditério
limitava-se ao direito a informacéo e a possibilidade de reagédo, a partir dos
ensinamentos do italiano Elio Fazzalari, o contraditério passou a ser
analisado também no sentido de se assegurar o respeito a paridade de
tratamento (par conditio ou paridade de armas). De fato, de nada adianta se
assegurar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da
parte contraria, se ndo lhe sdo outorgados 0s meios para que tenha
condicdes reais e efetivas de contraria-los. Ha de se assegurar, pois, 0
equilibrio entre acusacdo e defesa, que devem estar munidas de forcas
similares. O contraditério pressupde, assim, a paridade de armas: somente
pode ser eficaz se os contendentes possuem a mesma forca, ou, ao menos,
0s mesmos poderes3,

Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o0 entendimento de n&o
obrigatoriedade da observancia do contraditorio na fase pré-processual, mas téo
somente durante o curso do processo, tendo em vista que o texto constitucional faz
mencao apenas ao contraditério em processo judicial ou administrativo (artigo 5°,
inciso LV, CRFB). Assim, o inquérito policial é considerado como um procedimento
administrativo com o objetivo de coleta de elementos informativos quanto a
existéncia do delito e apuracdo da autoria ou da participacdo, dai ser desnecessaria

a observancia do contraditério na fase preliminar de investigacéo®?,

A estrutura dialética do principio do contraditorio também influenciara na
producdo probatdria “que se caracteriza pela possibilidade de indagar e de verificar
0s contrarios, funciona como eficiente mecanismo para a busca da verdade”, ja que
as opinides contrarias das partes ampliam os limites da cognicdo do julgador a
respeito de circunstancias relevantes para a solugdo da lide, reduzindo a

probabilidade de erros:.

S1ILIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., 2019, p. 55.
32|dem, p. 55.
33lbidem, p. 55.
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Eugénio Pacelli assevera que a garantia ao contraditério transcende o
interesse das partes, sendo relevante para a obtencdo de deciséo judicial que mais

se aproxime aos objetivos da justica:

De outro lado, e para além do interesse especifico das partes e, de modo
especial, do acusado, é bem de ver que o contraditério p6e-se também
como método de conhecimento do caso penal. Com efeito, uma estrutura
dialética de afirmacdes e negacdes pode se revelar extremamente
proveitosa na formagédo do convencimento judicial, permitindo uma analise
mais ampla de toda a argumentacao pertinente a matéria de fato e de direito.
Decisdo judicial que tem como suporte a participacdo efetiva dos
interessados em todas as fases do processo tem maior probabilidade de
aproximacao dos fatos e do direito aplicavel, na exata medida em que puder
abranger a totalidade dos argumentos favoraveis e desfavoraveis a uma ou
outra pretensdo®.

A reforma do Cdédigo de Processo Penal, ocorrida em 2008, realcou a
importancia do contraditorio ao estabelecer limitacdo ao livre convencimento do
magistrado no que diz respeito a valoracdo da prova, ndo podendo sua
fundamentacdo basear-se exclusivamente, nos elementos de informacéo
amealhados na fase inquisitiva. Exige-se, portanto, a producdo de prova em
contraditorio judicial, ressalvadas as cautelares, nao repetiveis e antecipadas,
consoante artigo 155, do Cddigo de Processo Penal. Mas, ainda nesses casos,
devera, necessariamente, ser oportunizada a parte adversa a real possibilidade de
manifestar-se e, somente apds, o julgador decidir4; o contraditério, portanto, é
apenas diferido®.

Nesse viés de valorizacdo da manifestacdo das partes no processo penal, a
Lei n°® 13.964, sancionada pelo Presidente da Republica e publicada no dia 24 de
dezembro de 2019, que passara a vigorar decorridos 30 dias de sua publicacéo,
altera o Codigo de Processo Penal e cria a figura do juiz de garantias, responsavel
pelo controle da legalidade da investigacdao criminal e pela garantia dos direitos
individuais do investigado. A nova lei, por exemplo, condiciona a prorrogacao da
prisdo proviséria ou de outra medida de natureza cautelar imposta durante essa fase
procedimental a realizacdo de audiéncia especialmente designada para esse fim, na
qual seja oportunizado o exercicio do contraditério aquele contra quem tenha
recaido alguma dessas medidas restritivas.

S4PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 76.
35CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 65.
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Segundo licdo de Mirabete, o principio do contraditério é de suma importancia,
pois garante as partes a igualdade dentro da relagdo processual, tendo estas as
mesmas oportunidades de serem ouvidas, de se insurgirem contra as alegacdes em
seu desfavor e de apresentarem livremente as provas que formem o convencimento

do magistrado®.

Essa garantia constitucional tem por escopo dar ciéncia ao individuo da
existéncia de uma demanda judicial contra ele, devendo ser informado de todo o teor
da acusacgéo e sobre os fundamentos de fato e de direito desta, ou seja, a conduta
gue o levou a cometer o tipo penal definido em lei e os indicios que permitiram
imputar-lhe tal acusacdo. Também deve ser assegurada ao réu a participacéo, de
forma paritaria, da instrucdo processual. Podera o demandado contraditar todos os
termos de uma acusacao, opondo-se aos fatos alegados e produzindo livremente as

provas que alicergardo suas alegacoes.

O autor ensina sobre o principio do contraditério:

Corolario do principio da igualdade perante a lei, a isonomia processual
obriga que a parte contraria seja também ouvida, em igualdade de
condi¢Bes (audiatur et altera pars). A ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo e a possibilidade de contraria-los sdo os limites impostos pelo
contraditério a fim de que conceda as partes ocasido e possibilidade de
intervirem no processo, apresentando provas, oferecendo alegacdes,
recorrendo das decisdes etc.?.

1.5. Principio da ampla defesa

Ao discorrer sobre a ampla defesa, Fernando Capez expde que o Estado
deve assegurar a todo o acusado a mais completa defesa, seja pessoal (autodefesa),
seja técnica (efetuada por defensor), além de prestar assisténcia juridica integral e

gratuita aos hipossuficientes. Desse principio também decorre a obrigatoriedade de

36 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 24.
37 |dem, p. 24.
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se respeitar a ordem natural do processo, para que a defesa se manifeste sempre
por dltimo. Nessa senda se, por algum motivo no curso do processo penal, o
Ministério Publico venha a se manifestar depois da defesa (salvo, € Obvio, nas
hipéteses de contrarrazdes de recurso, sustentacdo oral ou manifestacdo dos
procuradores de justica em segunda instancia), deve ser aberta vista dos autos ao
defensor do acusado, para o efetivo exercicio do direito de defesa na amplitude que

a lei consagra®®.

Pacelli afirma que, embora também possa ser justificada, sob fundamentacao
diversa, é possivel atribuir a ampla defesa o direito a utilizag&o, pelo réu, até mesmo
de provas obtidas por meios ilicitos, cujo aproveitamento no processo, via de regra,

é inadmissivel3?.

Isso porque, além da exigéncia da defesa real e efetiva, o principio se
desdobra, dada a sua amplitude, para abranger todas e quaisquer espécies de
elementos de prova postos no ordenamento juridico, até mesmo aquelas vedadas a
acusacao, tendo em vista que a ampla defesa € clausula de garantia individual
instituida especificamente no interesse do acusado (art. 5°, CF). Além do mais,
tratando-se de prova destinada & demonstracdo da inocéncia, poder-se-4 alegar até
mesmo a excluséo de sua ilicitude, sob a perspectiva uma concep¢ao mais ampla do
estado de necessidade, para o fim de ndo se exigir a ciéncia do agente acerca da

necessidade do comportamento e/ou de sua eminéncia.

Afirma o doutrinador “que a ampla defesa realiza-se por meio da defesa
técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por qualquer meio de prova

habil a demonstrar a inocéncia do acusado” 0.

Nesse contexto, admite-se que o réu seja formalmente tratado de maneira
desigual em relacdo a acusacédo, demarcando o aspecto material do principio da

igualdade. Por conseguinte, sdo conferidos ao acusado certos privilégios em

88CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 65.
39PACELLI, Eugénio, op. cit., 2019, p. 80.
40ldem, p. 80.
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detrimento da acusacdo, como o0 manejo de recursos privativos da defesa, a
vedacdo da reformatio in pejus, a regra do in dubio pro reo, a previsdo de revisdo
criminal exclusivamente pro reo, etc., prerrogativas contidas no principio do favor

rei4l,

Pelo principio da ampla defesa, todo o acusado deve ter o direito de
apresentar alegacdes, propor e produzir todas as provas que, no seu entender,
possam amparar o0 acolhimento de sua pretensdo ou do ndo acolhimento da
postulacdo do seu adversario. Esse direito abarca tanto o direito a autodefesa
qguanto a defesa técnica por um advogado habilitado e, também, direito a ndo ser
prejudicado no seu exercicio por entraves a que nao tenha dado causa ou pela

dificuldade de acesso as provas de suas alegacoes.

Em razdo da garantia a ampla defesa, a parte tem plena liberdade de, em
defesa de seus interesses, alegar fatos e propor meios de prova, eis que a defesa
representa indubitavelmente, um interesse publico, essencial em um Estado

Democréatico de Direito?2.

Ela também se projeta no direito de o acusado exibir a sua propria versao
para a imputacdo que lhe é atribuida. Essa dimensdo, normalmente denominada
autodefesa tem seu lugar, por exceléncia, no interrogatorio judicial. Mas também
consubstancia-se no direito indisponivel do acusado ser assistido por defensor
técnico (defesa técnica). Por fim, a ampla defesa guarda dimensdo atinente ao
direito de ser fazer presente nos atos processuais, assim como de ter suas
argumentacOes levadas em consideracdo pelo julgador. Denomina-se direito de

audiéncia®s.

41LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., 2019, p. 58.

42BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a
efetividade da sancdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 178-179.

43CUNHA, Rogério Sanches; SOUZA, Renee do O; Suxberger, Antdnio Henrique Graciniano (Coord.).
Projeto de lei anticrime. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 180.
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Ao assegurar aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral a ampla defesa, a Constituicdo da Republica se espraia de forma

a abranger o direito a defesa técnica (processual ou especifica) e a autodefesa

(material ou genérica), havendo entre elas relacdo de complementariedade*.

Renato Brasileiro explica que a defesa técnica é irrenunciavel e indisponivel.
Portanto, ainda que o acusado, desprovido de capacidade postulatéria, dispense a
assisténcia de defesa técnica e, mesmo que seja revel, o juiz deve nomear defensor
habilitado para patrocina-lo. Salienta “que ndo basta que esta defesa seja
meramente formal, devendo ser efetiva exercida com manifestagcdes fundamentadas

adequadamente exercida” %°.

Em raz&o da relagdo de confianca necessariamente estabelecida entre o
acusado e quem o defende, depreende-se que um dos desdobramentos da ampla
defesa € o direito conferido ao acusado de escolha do seu préprio advogado. Desse
modo, se o defensor constituido ndo puder assumir ou prosseguir o patrocinio em
matéria penal, incumbe ao juiz determinar a intimacdo do réu para que este,
guerendo, escolha outro patrono. Antes da efetivagao desta intimagédo — ou enquanto
ndo exaurido o prazo assinalado — ndo é licito ao magistrado nomear defensor

dativo sem expressa aquiescéncia do réu*®,

A autodefesa € aquela exercida pelo préprio acusado, em momentos cruciais
do processo. Diferencia-se da técnica porque, embora ndo possa ser desprezada
pelo juiz, € disponivel, ja que ndo ha como se compelir o acusado a exercer seu
direito ao interrogatério nem tampouco a acompanhar os atos da instrucéo
processual. Manifesta-se no processo de varias formas, como o direito de audiéncia,

direito de presenca e capacidade postulatéria autbnoma do acusado.

O direito de audiéncia pode ser entendido como o direito que o acusado tem
de apresentar ao juiz da causa a sua defesa, pessoalmente. Esse direito se

materializa por meio do interrogatério, jA que este € o momento processual

44LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., 2019, p. 57.
4Sldem, p. 59.
46lbidem, p. 59.
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adequado para que o acusado, em contato direto com o juiz natural, possa trazer ao
magistrado sua versdo a respeito da imputacdo constante da peca acusatoria, dai o
entendimento majoritario em torno da natureza juridica do interrogatério: meio de

defesa?’.

Por meio do direito de presenca, assegura-se ao acusado a oportunidade de,
ao lado de seu defensor, acompanhar todos os atos da instrucdo, auxiliando-o na
realizacdo da defesa. Dai a importancia da obrigatoria intimacado do defensor e do
acusado para todos os atos processuais. Afinal, durante a instrugcéo criminal, podem
ser prestadas declara¢fes cuja falsidade ou incorre¢Bes s6 o réu consiga detectar.
Nesse caso, deve poder relatar, de imediato, tais falsidades ou incorrecfes ao seu
defensor técnico, a fim de que este ultimo tenha tempo habil para explora-las

durante a colheita de prova®.

N&o se trata, todavia, de um direito de natureza absoluta. Dentre os direitos
fundamentais que podem colidir com o direito de presenca, legitimando a sua
restricdo, encontram-se os direitos das testemunhas e das vitimas a vida, a
seguranca, a intimidade e a liberdade de declarar, os quais se revestem de
inequivoco interesse publico, e cuja protecdo é de indiscutivel dever do Estado.
Portanto, na hipotese de efetiva pratica de atos intimidatérios, subentende-se que
houve uma rendncia tacita ao direito de presenca pelo acusado, pela adocao de

comportamento incompativel com o exercicio regular de um direito.

Quanto ao terceiro desdobramento da autodefesa, entende-se que, em alguns
momentos especificos do processo penal, defere-se ao acusado a capacidade
postulatéria autbnoma, independentemente da presenca de seu advogado. E por
isso que, no processo penal, o acusado pode interpor recursos, impetrar habeas
corpus, ajuizar acdo de revisdo criminal, assim como formular pedidos relativos a

execucao da pena“.

47LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., 2019, p. 62.
48ldem, p. 63.
49 |bidem, p 64
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Essas manifestagbes do acusado nao contrariam o disposto no artigo 133, da
ConstituicAo da Republica, que prevé a advocacia como funcdo essencial a
administracdo da justica. Deve se entender que, no processo penal, essas
manifestacbes defensivas formuladas diretamente pelo acusado ndo prejudicam a

defesa, apenas criando uma possibilidade a mais de seu exercicio.

Uma vez dado o impulso inicial pelo acusado, em seguida, de modo a lhe
assegurar a mais ampla defesa, ha de ser garantida a assisténcia de defensor
técnico, possibilitando, por exemplo, a apresentacdo das respectivas razdes

recursais®°.

1.6. Presuncgao de inocéncia ou de n&o culpabilidade

Antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, este principio existia tdo somente
de forma implicita como consequéncia da clausula do devido processo legal. Com a
promulgacdo da atual Constituicdo da Republica, passou a constar expressamente
em seu texto, conforme previsto no inciso LVII, do artigo 5° “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Em
resumo, € o direito do individuo a ndo ser declarado culpado sendo depois de
esgotados todos os atos possiveis no bojo de um devido processo com observancia
as garantias estabelecidas pelo ordenamento juridico, no qual lhe sejam
oportunizados todos os meios para a producdo de elementos de prova em sua
defesa (ampla defesa) e para a confrontacdo daqueles apresentados pela acusacéo

(contraditorio).

Do principio da presuncédo de inocéncia ou da ndo culpabilidade derivam duas
regras fundamentais: “a regra probatoéria (também conhecida como regra de juizo) e

a regra de tratamento” 5%,

S0LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., 2019, p. 64.
Slldem, p. 45.
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Em razdo da regra probatéria, incumbe a parte acusadora demonstrar, sem
margem para davida, a culpabilidade do acusado, e ndo a este comprovar a sua
inocéncia. Ou seja, o0 6nus de provar a existéncia do crime e de sua autoria competir
ao imputado recai em quem acusa e, em observancia a essa regra probatoria,
sempre que houver davidas sobre algum fato relevante para o desfecho do processo
“inegavelmente sera preferivel a absolvicdo de um culpado a condenagdo de um
inocente, pois, em juizo de ponderagdo, o primeiro erro acaba sendo menos grave

que o segundo”>2,

Por forca da regra de tratamento, o poder publico deve se sujeitar a limitagdes
em sua atuacdo e comportamento, a fim de evitar que 0 sujeito submetido a
persecucao penal seja considerado, de forma antecipada, culpado sem que esteja
finalizado o processo criminal. Nesse aspecto, a privacao cautelar da liberdade, por
exemplo, somente pode ser concebida em situacdes excepcionais, sendo a regra
responder em liberdade ao processo. Apresentam-se como claras manifestacbes
dessa regra de tratamento a vedacdo de prisbes processuais automaticas ou
obrigatérias e a impossibilidade de execucdo provisOria antecipada da sancéo

penal®s.

Américo Bedé e Gustavo Senna ponderam que o0 principio da néao
culpabilidade é o mais vilipendiado, inclusive por parte da prépria sociedade, que
considera a condicdo de réu, bastante para dispensar ao individuo tratamento
gravoso e discriminatorio, recaindo sobre ele os maleficios de ser rotulado culpado
antes mesmo do deslinde dos fatos em juizo. Alertam sobre a regra de o réu
responder ao processo em liberdade, assim como de receber tratamento de inocente
e que a privacao de liberdade no curso da acdo penal é excecdo e, como tal, deve
fundar-se em hipéteses legais e restritas, devidamente comprovadas faticamente®*.

52| IMA, Renato Brasileiro de, op. cit., 2019, p. 46.
53|dem, p. 47.
S4BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo, op. cit., 2009, p. 66.
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Apontam que, nos casos de prisdo em flagrante, ainda que de forma
inconsciente, ocorre mitigacdo na capacidade de tratar o réu como inocente e
advertem que tal circunstancia, por si s6, ndo autoriza a inversdo da presuncao
tutelada. Nessas hipoteses, contudo, reputam interessante a admissdo de um
procedimento abreviado, assemelhado ao estilo norte-americano, no qual é
oportunizado ao réu admitir a sua culpa, possibilitando o encerramento antecipado

do processo com o beneficio de imposicdo de uma pena menor®>.

Para os doutrinadores, ndo haveria inconstitucionalidade ou arbitrariedade,
pois sempre seria uma faculdade do réu a aceitacdo desse procedimento
simplificado, além das vantagens de um processo mais célere e efetivo e a
confianca na certeza da punicdo faria surgir um ciclo favoravel ao interesse do
Estado e da sociedade, diante da resposta rapida a violagdo de um bem juridico

tutelado. Complementam que®®:

E chegada a hora de se desmistificar o principio da legalidade no processo
penal e respirar os ares do consenso. O sistema penal deve ser pensado
para funcionar e o réu culpado deveria ter a certeza de que sera punido. Se
assim fosse, a renlincia ao processo, em prol de uma pena mais branda,
economizaria tempo e recursos para os cofres publicos, fazendo com que o
Estado pudesse voltar suas baterias para casos nos quais a prova precisa
ser mais bem produzida.

SSBEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo, op. cit., 2009, p. 66.
56ldem, p. 67.
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CAPITULO 2. O PROCESSO PENAL SOB A OTICA GARANTISTA

2.1 Breves apontamentos sobre a teoria do garantism o penal

O Estado Democratico de Direito tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana e como propédsito a tutela da liberdade do individuo contra os diversos

meios de exercicio abusivo de poder, particularmente indesejado no Direito Penal.

O modelo garantista de direito penal dispde de coeréncia e unidade que se
alicercam na composicdo e sistematizacdo de alguns principios fundamentais e
decorrentes que se relacionam e coordenam a propria existéncia do garantismo

enquanto teoria.

Luigi Ferrajoli ensina que o modelo garantista classico tem como base 0s
principios da legalidade estrita, da materialidade e da lesividade dos delitos, da
responsabilidade pessoal, do contraditério entre as partes, da presuncdo de
inocéncia, os quais, em grande parte, ganharam destaque e se desenvolveram a

partir do movimento iluminista®’.

Estes principios representam garantias juridicas para a atribuicdo da
responsabilidade penal e cominacdo da pena. Desconsidera-los deslegitimaria o

exercicio do direito de punir do Estado.

Nesse contexto, Ferrajoli concebe dez axiomas que definem de forma
sistematica, o modelo de garantismo penal. Sdo eles: o principio da retributividade
ou da consequencialidade da pena em relacédo ao delito (ndo ha pena sem crime); o
principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito (ndo ha crime sem lei); o
principio da necessidade ou da economia do Direito Penal (ndo hé& lei penal sem
necessidade); o principio da lesividade ou da ofensividade do evento (ndo ha
necessidade sem ofensa); o principio da materialidade ou da exterioridade da acao

(ndo ha ofensa sem acédo); o principio da culpabilidade ou da responsabilidade

S’TFERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2002, p. 30.
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pessoal (ndo ha acdo sem culpa); o principio da jurisdicionalidade (ndo h& culpa sem
juizo); o principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusagdo (ndo ha juizo
sem acusacao); o principio do 6nus da prova ou da verificacdo (ndo ha acusacéo
sem prova); o principio do contraditério ou da defesa ou da falseabilidade (ndo ha

prova sem contraditorio)®°8.

Estes axiomas tém por natureza a interconexdo e derivacdes entre si, de
modo que um deles, invariavelmente, influenciard no proximo da cadeia. Significa
dizer que se um desses elos da cadeia sistémica for rompido em alguma fase do
processo de derivagdo, o encadeamento é interrompido, impedindo, portanto, a

aplicacao da pena.

Dos principios compreendidos dos vetores citados por Ferrajoli, o principio da
legalidade estrita € 0 que melhor caracteriza o sistema cognitivo garantista insito ao
Estado de Direito, que deve se identificar pelo poder minimo, com escopo de
mitigacdo da violéncia para a prevaléncia da liberdade e restricdo da funcdo punitiva

do Estado. Para o doutrinador®®:

O primeiro destes elementos € o convencionalismo penal, tal como resulta
do principio da legalidade estrita, na determinacao abstrata do que é punivel.
Este principio exige duas condi¢cdes: o carater formal ou legal do critério de
definicdo do desvio e o carater empirico ou fatico das hipoteses de desvio
legalmente definidas. O desvio punivel, segundo a primeira condi¢édo, ndo é
0 que, por caracteristicas intrinsecas ou ontoldgicas, € reconhecido em
cada ocasido como imoral, como naturalmente anormal, como socialmente
lesivo ou coisa semelhante. E aquele formalmente indicado pela lei como
pressuposto necessario para a aplicagdo de uma pena, segundo a classica
férmula nulla poena et nullum crimen sine lege. Por outra parte, conforme a
segunda condicdo, a definicdo legal do desvio deve ser produzida ndo com
referéncia a figuras subjetivas de status ou de autor, mas somente a figuras
empiricas e objetivas de comportamento, segundo a outra maxima classica:
nulla poena sine crimine et sine culpa. A primeira condigdo equivale ao
principio da reserva legal em matéria penal e da consequente submissao do
juiz a lei: o juiz ndo pode qualificar como delitos todos (ou somente) os
fenbmenos que considere imorais ou, em todo caso, merecedores de
sancdo, mas apenas (e todos) os que, independentemente de sua
valoracdo, venham formalmente designados pela lei como pressupostos de
uma pena. A segunda condi¢cdo comporta, além disso, o carater absoluto da
reserva da lei penal, em virtude da qual a submisséo do juiz é somente a lei.
Apenas se as definicdes legislativas das hipéteses de desvio vierem
dotadas de referéncias empiricas e féaticas precisas € que estardo na
realidade em condi¢cdes de determinar seu campo de aplicacdo, de forma

S8SFERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2002, p. 74-75.
59ldem, p. 31.
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tendencialmente exclusiva e exaustiva. De agora em diante denominarei a
reserva legal de "principio de mera legalidade”, que, como queira que se
formule, € uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve a aplicagao
das leis tais como sao formuladas; e usarei a expressao "principio de estrita
legalidade" para designar a reserva absoluta de lei, que é uma norma
dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a precisdo
empirica das formulagdes legais. O principio da legalidade estrita € proposto
como uma técnica legislativa especifica, dirigida a excluir, conquanto
arbitrarias e discriminatérias, as convencdes penais referidas ndo a fatos,
mas diretamente a pessoas e, portanto, com carater “constitutivo” e nao
“regulamentar” daquilo que é punivel: como as normas que, em terriveis
ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os hereges, os judeus, os
subversivos e os inimigos do povo; como as que ainda existem em nosso
ordenamento, que perseguem os "desocupados" e os "vagabundos", os
"propensos a delinquir’, os "dedicados a traficos ilicitos", os "socialmente
perigosos" e outros semelhantes. Diremos, pois, aplicando ao direito penal
uma distingdo recentemente elaborada pela teoria geral do direito, que o
principio da estrita legalidade ndo admite "normas constitutivas”, mas
somente "normas regulamentares” do desvio punivel: portanto, ndo admite
normas que criam ou constituem ipso jure as situacdes de desvio sem nada
prescrever, mas somente regras de comportamento que estabelecem uma
proibicao, quer dizer, uma modalidade dedntica, cujo contedido ndo pode ser
mais do que uma acéao, e a respeito da qual seja aleticamente possivel tanto
a omissdo quanto a comissao, uma exigivel e a outra obtida sem coacao e,
portanto, imputavel a culpa ou responsabilidade de seu autor. O sentido e o
alcance garantista do convencionalismo penal reside precisamente nesta
concepcgao, ao mesmo tempo nominalista e empirica do desvio punivel, que
remete as Unicas acdes taxativamente indicadas pela lei, dela excluindo
qualquer configuracao ontolégica ou, em todo caso, extralegal. Auctoritas,
non veritas facit legem é a maxima que expressa este fundamento
convencionalista do direito penal moderno e por sua vez do principio
constitutivo do positivismo juridico:4 o que confere relevancia penal a um
fenbmeno ndo é a verdade, a justica, a moral, nem a natureza, mas
somente o que, com autoridade, diz a lei. E a lei ndo pode qualificar como
penalmente relevante qualquer hip6tese indeterminada de desvio, mas
somente  comportamentos  empiricos  determinados, identificados
exatamente como tais e, por sua vez, aditados a culpabilidade de um suijeito.

Luiz Régis Prado leciona que o garantismo representa uma corrente da

filosofia juridica, cujos postulados, embora tenham sido desenvolvidos por outras

filosofias em épocas diferentes, apresentam relevantes e inovadoras diretrizes para

legitimacao do ordenamento juridico de modo geral. Caracteriza-se, essencialmente,

pela distincdo entre o ser e o dever-ser do Direito e pela instrumentalizacdo do

Direito e do Estado para assegurar direitos e bens fundamentais ao individuo®®.

S0PRADO, Luiz Regis. Garantismo juridico-penal e Direito Penal do inimigo: uma palavra. Disponivel
em <http://www.professorregisprado.com/resources/Artigos/Luiz_Regis_Prado/garantismo>. Acesso

em: 30 dez.2019.
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Acrescenta que a teoria do garantismo objetiva a estruturacdo de um modelo
normativo que corresponda aos anseios de um Estado de Direito Democratico —
democracia substancial e ndo apenas formal — fulcrado no homem e na sociedade,
servindo a esses como instrumento de garantia de seus direitos fundamentais.
Assim, a sua influéncia no sistema juridico-penal daquele ordenamento resulta

elaboracdes de toda ordem (material, processual, principiolégica, institucional, etc.)®™.

Mostra-se evidente a imposicao de limites ao poder punitivo estatal pela 6tica
garantista de Direito Penal, reafirmada por alguns principios penais fundamentais,
como a legalidade penal e taxatividade das normas penais, a necessidade e
humanidade das penas, a proporcionalidade, equidade e certeza das penas, da

lesividade, da culpabilidade.

Os ideais garantistas igualmente reverberam no processo penal, reforcando
determinadas orientacdes de protecdo do individuo diante do arbitrio estatal, tais
como a garantia do juiz natural e suas implicacdes, a necessidade de uma correta
formulacdo da acusacao, a inafastabilidade do contraditério, o abandono do sistema
acusatério inquisitorial, a reducdo das penas por meio das medidas alternativas e

transacdes como meio de simplificacédo do processo, entre outras®?.

2.2. Observancia dos direitos do acusado no process o penal

No que refere ao modelo garantista e a observancia dos direitos fundamentais
do individuo face ao poder punitivo do estado, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Celso de Mello, em sua declaracao de voto proferida nos autos da ADC 43
que versava sobre a declaracédo da constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, cuja redacdo dispde “Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente, em decorréncia de sentenca condenatodria transitada em julgado ou, no

61 PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2019, p. 03.
62 |dem, p. 04
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curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva”, asseverou que a presuncao de ndo culpabilidade consubstancia-se em
direito fundamental fruto de relevante conquista historica do cidadéo contra praticas

abusivas do Estado®s.

Pontuou Sobre a importante funcédo dos direitos fundamentais na protecdo do
individuo face ao autoritarismo por parte dos agentes do Estado na persecucao

penal, independentemente da espécie de delito pelo qual esteja sendo processado.

Por esse prisma, afirmou que a Suprema Corte, no desempenho de suas
funcdes, assume o compromisso de preservar a intangibilidade da Constituicao,
sendo o garante de sua integridade, a fim de impedir que, em decorréncia de
pragmatismo ou de mera conveniéncia de determinados grupos ou instituicoes,
motivacfes ancoradas em um punitivismo irracional tenham prevaléncia ou

distorgam o conteudo da norma constitucional. Explanou, ainda que:

A Suprema Corte constitui, por exceléncia, um espaco de protecdo e defesa
das liberdades fundamentais, ndo € menos exato que 0s julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, para que sejam imparciais, isentos e
independentes, ndo podem expor-se a pressdes externas, como aquelas
resultantes do clamor popular e da pressao das multidées, sob pena de
completa subversdo do regime constitucional dos direitos e garantias
individuais e de aniquilacdo de inestimaveis prerrogativas essenciais que a
ordem juridica assegura a qualquer réu mediante instauracao, em juizo, do
devido processo penal. Assim como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem entendido qualificar-se como abusiva e ilegal a utilizacdo do
clamor publico como fundamento da prisédo cautelar e de outras medidas
restritivas de seus direitos. Ao processo decisorio que deve ocorrer em
“ambiente institucional que valorize a racionalidade juridica”.

Assim, os magistrados nao se podem deixar influenciar, qualquer que seja
o fim almejado, por circunstancias ou convic¢cdes resultantes de manifestacdes da
opinido publica com o fito condicionar o pronunciamento de juizes e tribunais.
Pensar o contrario € negar ao acusado em processos criminais o seu direito

fundamental a um julgamento justo e imparcial, 0 que constitui patente ofensa ao

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Artigo 283, do Cadigo de Processo Penal. ADC n° 43. Agdo, por maioria de votos,
foi julgada procedente. Brasilia, DF, data do julgamento, 07 nov. 2019.
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que preconiza a ConstituicAo da Republica, bem como ao que asseguram 0S

tratados internacionais de direitos humanos subscritos ou aos quais o Brasil aderiu®-.

Por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal, ao resolver os litigios em
matéria penal, observara, invariavelmente, os direitos e garantias fundamentais que
a Constituicdo da Republica assegura a qualquer acusado, como é da esséncia do
regime democratico, atentando, em todas as suas decisdes, para o0 principio da
impessoalidade, para o distanciamento critico das partes que integram a relacao
processual, além de observar “os parametros legais e constitucionais que regem, em

nosso sistema juridico, os procedimentos de indole penal”.

Por certo, os poderes do Estado sdo essencialmente estabelecidos e
balizados pela Constituicdo da Republica, que representa documento politico-
juridico de maxima relevancia, e sua superioridade e forca normativa se impdem a
observancia de todos, mormente daqueles que exercem o poder politico, objetivando
a tutelar as liberdades, a proteger os direitos e a coibir os abusos de instituicoes e

agentes que atuam em nome do Estado. Para Celso de Mello:

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgao de cupula do Poder Judiciario
nacional e maximo guardido e intérprete da Constituicdo da Republica,
garantira, de modo pleno, as partes de tais processos, na linha de sua longa
e historica tradicdo republicana, o direito a um julgamento justo, imparcial e
independente, em contexto que, legitimado pelos principios estruturantes do
Estado Democratico de Direito, repele a tentacdo autoritaria de presumir-se
provada qualquer acusacao criminal e de tratar como se culpado fosse
aquele em favor de quem milita a presuncao constitucional de inocéncia (...)
Torna-se essencial proclamar, por isso mesmo, que a Constituicdo ndo
pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos nem ao império dos
fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se reveste — enquanto
for respeitada — constituira a garantia mais efetiva de que os direitos e as
liberdades jamais serdo ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe a
tarefa, magna e eminente, de velar para que essa realidade nédo seja
desfigurada, pois — como ninguém o desconhece — todos os atos estatais
gue repugnem a Constituicdo expdem-se a censura juridica (dos Tribunais,
especialmente) porque sao irritos, nulos e desvestidos de qualquer validade
(...) Torna-se de vital importancia reconhecer, por tal razdo, que o Supremo
Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo por expressa
delegagdo do poder constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Artigo 283, do Cadigo de Processo Penal. ADC n° 43. Agdo, por maioria de votos,
foi julgada procedente. Brasilia, DF, data do julgamento, 07 nov. 2019.
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encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a
protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo
do Estado, a seguranca das relacdes juridicas e a legitimidade das
instituicbes da Republica restardo profundamente comprometidas. Nenhum
dos Poderes da Republica pode submeter a Constituicdo a seus proprios
designios, ou a manipulagbes hermenéuticas, ou, ainda, a avaliacGes
discricionarias fundadas em raz6es de conveniéncia ou de pragmatismo, eis
gue a relacdo de qualquer dos Trés Poderes com a Constituicao ha de ser,
necessariamente, uma relacéo de incondicional respeito, sob pena de juizes,
legisladores e administradores converterem o alto significado do Estado
Democratico de Direito em uma promessa frustrada pela préatica autoritaria
do poder. Nada compensa a ruptura da ordem constitucional, porque nada
recompde os gravissimos efeitos que derivam do gesto de infidelidade ao
texto da Lei Fundamental.

O processo penal, visto sob uma perspectiva garantista, deve ser entendido
como instrumento de salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais de quem
sofre persecucdo criminal. Esse dever de protecdo representa encargo
constitucional que tem de ser levado a efeito ainda que o clamor popular ou
seguimentos politicos se manifestem de forma contraria, sob pena de ocorréncia de
um indesejado retrocesso de conquistas histéricas que se consolidaram no
ordenamento juridico apos muitos anos de lutas e reivindica¢des do proprio povo, na
consagracdo de que “o processo penal traduz instrumento garantidor de que a
reacdo do Estado a pratica criminosa jamais podera constituir reacao instintiva,

arbitraria, injusta ou irracional”.

Por essa otica, € vedado ao poder publico, em resposta ao fendbmeno da
criminalidade, lancar mao de acdes retributivas a qualquer custo. Essa reacéo dever
ser pautada e disciplinada por “regras que viabilizem a instauragdo, perante juizes
isentos, imparciais e independentes, de um processo que nheutralize as paixdes
exacerbadas das multidées, em ordem a que prevaleca, no ambito de qualquer

persecucdo penal movida pelo Estado”®®.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Artigo 283, do Cadigo de Processo Penal. ADC n° 43. Agdo, por maioria de votos,
foi julgada procedente. Brasilia, DF, data do julgamento, 07 nov. 2019.
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Afirma o decano da Suprema Corte que a persecucado penal — cuja
instauracdo € justificada pelo cometimento de um suposto ato criminoso — “ndo se
projeta nem se exterioriza como manifestacdo de absolutismo estatal’. O exercicio
da persecutio criminis esbarra nas balizas impostas pelo ordenamento juridico. A
tutela da liberdade, nesse contexto, representa insuperavel limitagdo constitucional
ao poder persecutério do Estado, tendo em vista que o processo penal se
materializa como instrumento de salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais
daquele que é submetido, por iniciativa do Estado, a atos de persecucédo penal cuja
pratica somente se legitima dentro de um circulo intransponivel e predeterminado

pelas restricbes estabelecidas pela propria Constituicdo da Republica.

O processo penal traduz uma necessaria protecao instrumental de qualquer
investigado ou acusado, em cujo favor devem ser assegurados todos os meios e
recursos inerentes a ampla defesa, sob pena de invalidade dos atos de persecucéo

estatal.

Luis Roberto Barroso faz um contraponto ao discurso de intangibilidade dos
direitos fundamentais e afirma que a interpretacao literal e estanque dos dispositivos
que versam sobre os direitos e garantias individuais, sem coteja-los com os
interesses da coletividade, pode conferir protecdo deficiente a bens juridicos
protegidos pelo direito penal relevantes a ordem constitucional, como a vida, a
seguranca e a integridade fisica e moral das pessoas, além de criar um sentimento
social de ineficacia da lei penal e enfraquecer a confianca da populacao na justica

criminal®é.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Artigo 283, do Cadigo de Processo Penal. ADC n° 43. Agédo, por maioria de votos,
foi julgada procedente. Brasilia, DF, data do julgamento, 07 nov. 2019.
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CAPITULO 3. POSSIBILIDADE DE MITIGACAO DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS A LUZ DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1 Consideracgdes sobre o Principio da Proporcional idade

O principio da proporcionalidade assume um importante papel na afericdo das
medidas estatais adotadas, sobretudo quando a atuacdo do poder publico venha a
atingir direitos fundamentais do individuo. Diante disso, torna-se imperiosa a
necessidade de um juizo de ponderacdo e bom-senso de modo que 0S meios
empregados para a consecucdo de um fim almejado sejam compativeis com o0s

valores democraticos.

Diante da visdo sistematica de nosso ordenamento juridico, o critério para
apaziguar os conflitos e solucionar a tenséo entre os principios constitucionais esta
alicercado na ponderacdo dos bens e/ou interesses. Ao se analisar o caso concreto,
adota-se o0 posicionamento de tutelar um dos direitos que, naquela situacéo
especifica, tenha maior relevancia social, tendo a cautela de atingir de maneira

menos gravosa aquele que deva dar lugar ao outro.

Segundo ensinamento de Robert Alexy:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-,
um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicdes. Sob outras condicdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que,
nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s principios
com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimenséo da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que s6

principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensao, na

dimensao do peso®”.

67ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. 52 edicdo alema.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 93-94.
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Os principios constitucionais ndo sao normas de natureza meramente
programética ou diretiva; pelo contrario, sdo dotados de forca normativa com eficacia
e aplicabilidade direta e imediata. Nesse aspecto, em razdo das frequentes colisdes
entre os direitos fundamentais, a proporcionalidade representa elemento essencial,
funcionando como instrumento concretizador de tais direitos, inclusive, ao preservar
0 nucleo essencial daquele que n&o tenha prevaléncia em determinada

circunstancia®®.

Eugénio Pacelli ensina que: “O conflito de interesses, presente na realidade
da vida desde os primérdios da existéncia humana, € inevitavel pelo simples fato da

convivéncia social” ©°.

Aborda o autor da impossibilidade da protecdo plena de todos os direitos
garantidos, mormente pela Constituicdo Federal ja que, frequentemente, o exercicio

de um direito pode reverberar e atingir o direito de outrem°.

A titulo de exemplo, traz uma situacao hipotética das normas garantidoras do
direito a livre informacéo (art. 5°, IV e IX, CRFB) se confrontando com o direito a
intimidade, a imagem e a honra (art. 5°, X, CRFB) e assevera ser impossivel conferir

protecdo integral aos principios constitucionais quando postos em tensédo’?.

Ao se garantir o pleno exercicio do direito a livre informacédo, o direito a
privacidade do individuo podera ser atingido. Nesse caso, deve haver o
sopesamento entre os interesses colidentes para determinar em que medida qual

deles devera ceder em favor do outro.

O principio da proporcionalidade ndo estd expressamente previsto na
Constituicdo da Republica, entretanto se espraia como norma esparsa por todo texto
constitucional sendo fundamento implicito de outras normas. Ada Grinover, Antdnio

Fernandes e Antonio Gomes Filho, ensinam sobre a teoria da proporcionalidade:

S8ALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 136-137.

69 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 364.
70 |dem, p. 364.

1 Ibidem, p. 364.
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A teoria da proporcionalidade visa a corrigir possiveis distorcbes a que a
rigidez da lei poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-se do
denominado Verhaltnismassigkeitsprinzip, ou seja, um critério de
proporcionalidade pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal,
sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tém
admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes?.

Fernando Capez, igualmente, faz referéncia ao desenvolvimento da chamada
teoria da proporcionalidade na Alemanha, no periodo pés-guerra. O autor discorre
gue a possibilidade da mitigagéo das garantias fundamentais em casos excepcionais
de extrema necessidade, significa o afastamento de um principio geral para atender

a uma finalidade extraordinaria e justificavel’3.

A Teoria da Proporcionalidade passa a figurar na seara constitucional em boa
parte pela atuacdo do Tribunal Constitucional Alem&o, como descreve Francisco
Avdlio:

A transposicao do principio da proporcionalidade para o plano constitucional
deve-se em boa parte ao papel do Tribunal Constitucional Alem&o
(Bundesverfassungsgericht). Em razdo de sucessivos pronunciamentos,
expressfes claramente associadas ao pensamento da proporcionalidade —
tais como ‘“excessivo” (ubermassig), “inadequado” (unuangemessen),
“necessariamente exigivel” (erforderich, unerlasslich undedingt notwendig) —

foram se tornando recorrentes, até se estabelecer, de forma incisiva, que o
principio e a correlata “proibicdo de excesso”, enquanto regras aplicaveis a

toda atividade estatal, possuem estrutura constitucional 4.

O autor, ao discorrer sobre a evolucdo do conceito de proporcionalidade para
o Direito, reporta-se a Antiguidade Classica na qual se encontra a matriz desse
pensamento. Entendia-se, ja haquela época, que o Direito deveria ter um carater de
utilidade, ou seja, o bem-estar para os individuos reunidos em comunidade tinha de

ser a finalidade do Direito, era a razdo de sua existéncia’®.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antbnio Scarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhées.
As nulidades no processo penal, 92 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
115.

3 CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 379.

74 1dem, p. 57.

SAVOLIO, Francisco Torquato. Provas llicitas — Interceptactes Telefénicas, Ambientais e Gravacoes
Clandestinas. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.55.
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Também em Roma, o raciocinio com base no principio da proporcionalidade
foi muito empregado para fundamentar as intervengcbes do Estado na propriedade

privada tendo em vista a prevaléncia do interesse maior.

A partir do século XVIII, com maior intensidade no século XIX, a teoria da
proporcionalidade estava ligada a mitigacbes dos direitos individuais em prol do
Estado que, em tese, tinha a incumbéncia de tutelar os interesses da sociedade.
Através das limitagcbes administrativas, certas liberdades individuais eram atenuadas
em razédo do atendimento de um bem maior, sendo entdo acolhida pela Teoria do
Estado’®.

No Direito Administrativo, a proporcionalidade também se encontra presente
no exercicio do Poder de Policia pelo Estado, visto que as limitacbes dos direitos e
liberdades individuais ndo podem ser desmedidas e desarrazoadas em relacédo ao
fim que se deseja alcancar. A finalidade desse poder ndo é a pura e simples
supresséao dos direitos individuais, mas condicionar o seu exercicio ao bem-estar da

sociedade.

Robert Alexy desenvolve a teoria da proporcionalidade como um sistema que
estrutura a aplicacdo e justificacdo das normas de direitos fundamentais,
especificamente de principios juridicos, havendo alguns parametros a serem
observados para tanto. Assim, para a aplicagdo da maxima da proporcionalidade,
devem-se levar em conta as submaximas que a compdem, quais sejam, a

adequacdao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo o doutrinador, para que um ato juridico seja reputado valido a partir
da teoria da proporcionalidade, primeiramente deve-se avaliar se é adequado,
depois se € realmente necessario para alcancar o objetivo pretendido. Apds o
preenchimento desses requisitos, proceder-se-a a ponderagcdo entre 0s principios

gue norteiam o ordenamento juridico. Em suas palavras:

76 AVOLIO, Francisco Torquato, op. cit., 2012, p. 56.
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Ja se deu a entender que ha uma conexao entre a teoria dos principios e a
maxima da proporcionalidade. Essa conexao ndo poderia ser mais estreita:
a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa
implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais" da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. O
Tribunal Constitucional Federal afirmou, em formulagdo um pouco obscura,
gue a maxima da proporcionalidade decorre, "no fundo, ja& da prépria
esséncia dos direitos fundamentais". A seguir se pretende demonstrar que
isso é valido de forma estrita quando as normas de direitos fundamentais
tém o carater de principios. Principios sdo mandamentos de otimizagdo em
face das possibilidades juridicas e falicas. A maxima da proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma norma de
direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagobnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende
do principio antagbnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um
sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto que a aplicacdo de
principios validos - caso sejam aplicaveis - é obrigatéria, e visto que para
essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é necessario um sopesamento, 0
carater principiolégico das normas de direito fundamental implica a
necessidade de um sopesamento quando elas colidem com principios
antagonicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima da proporcionalidade
em sentido estrito é deduzivel do caréater principiolégico das normas de
direitos fundamentais. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito
decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizagcdo em face
das possibilidades juridicas. JA& as maximas da necessidade e da

adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de

otimizacdo em face das possibilidades faticas’”’.

Luis Manzano afirma que, no processo penal, o principio da proporcionalidade
aplica-se no que tange a dosimetria da pena, as provas, aos prazos e a prisdo
processual. Tal postulado deve ser observado nas ocasides em que 0s interesses da
sociedade estejam se confrontando com os direitos do individuo parte da lide. Nas
palavras do autor, a proporcionalidade visa a “ponderacao entre valores: tutela social
no que diz respeito a repressao criminal, e direitos individuais, contra excessos

estatais na represséo criminal’,

Alexandre de Moraes ensina que, com base no principio da proporcionalidade,
a doutrina constitucional passou a atenuar, por exemplo, a vedagdo das provas
ilicitas no processo, sob o argumento de que a rigidez dessa regra levaria a

distorcées da aplicacdo da norma em situagOes de excepcional gravidade. Nos

"TALEXY, Robert, op. cit., 2008, p. 116-118.
8 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas 2012, p. 323.
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casos em que o direito tutelado seja mais importante de que uma garantia
fundamental do individuo, como o direito a intimidade, que poderia ser violado visto

que nenhuma liberdade publica se reveste de carater absoluto’®.

Leandro Prado afirma que através do principio da proporcionalidade pode
haver a contraposicdo da vedacgdo constitucional as provas ilicitas com o direito
fundamental da ampla defesa, igualmente assegurado pela Carta Magna. O autor
exemplifica o seu raciocinio apresentando uma hipotese em que o uso de uma prova
ilicita seja a unica forma de um acusado demostrar a sua inocéncia. Nesse caso, ela
poderia ser considerada e, ao se enquadrar nesta situacdo excepcional, a prova

perderia seu carater de ilicitude, passando a ser tida como licita®°.

Nesse aspecto, segundo o autor, a doutrina que apregoa a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, no que se refere a relativizacdo da vedacéo da prova
ilicita no processo, argumenta que nenhuma garantia constitucional € absoluta,
sendo perfeitamente possivel, em casos excepcionais, a utilizacdo da prova obtida
sem a observancia das normas legais quando houver a necessidade de se tutelar
um interesse ou principio de maior relevancia em detrimento de outro, de menor

valor, em uma situacéo especificad’.

Para o doutrinador: “Se existir alguma circunstancia mais importante a ser
protegida que a vedacdo ao uso das provas ilicitas, pode-se, aplicando-se este

principio da proporcionalidade, afastar aquela proibicéo.

Ada Grinover, Antbnio Fernandes e Antbnio Gomes Filho escrevem que,
apesar dos riscos que a aplicacdo da proporcionalidade pode causar em razdo da
forte carga de subjetividade no cotejamento entre interesses conflitantes, alguns

autores tém admitido a sua utilizagao.

7 MORAES, Alexandre de, op. cit., 2010, p. 112-113.

80 PRADO, Leandro Cadenas. Provas llicitas: Teoria e Interpretacdo dos Tribunais Superiores. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 31.

81 |dem, p. 31.

82 |bidem, p. 31.
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E o que revela dizer é que, embora reconhecendo que o subjetivismo insito
no principio da proporcionalidade pode acarretar sérios riscos, alguns
autores tém admitido que sua utilizacdo poderia transformar-se no
instrumento necessario para a salvaguarda e manutencdo de valores
conflitantes, desde que aplicado Unica e exclusivamente em situacdes tao
extraordinarias que levariam a resultados desproporcionais, inusitados e

repugnantes se inadmitida a prova ilicitamente colhida®3.

Alexander Souza pondera que, mesmo sendo categorica a redacao do Art. 5°,
LVI, da CRFB: “S&o inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos”,
o dispositivo constitucional ndo deve ser entendido de forma rigida e absoluta, uma
vez que interpretacfes radicais das normas ndo sdo saudaveis para 0 sistema
juridico em geral®4.

Defende o autor uma interpretacéo flexivel do referido dispositivo com base
na analise criteriosa dos valores postos em tensédo, repelindo-se, dessa forma, o
emprego de solugdes aprioristicas, 0 que permitiria ao aplicador da lei avaliar a
situacdo em suas diversas nuances tais como: a gravidade do caso, a dificuldade de
demonstracdo da veracidade das alegacbes por parte do litigante através dos
meétodos legalmente postos, a extensdo e intensidade do dano causado, dentre
outras circunstancias®®.

De acordo com esse entendimento, uma vez que os direitos e garantias
fundamentais previstos em sede constitucional ndo sao absolutos,
consequentemente, em determinadas hipoteses extraordinarias, podem ser
relativizados.

3.2 O Principio da Proporcionalidade  pro reo

E praticamente unissono na doutrina o entendimento da possibilidade de
aplicacédo, do principio da proporcionalidade no processo penal, desde que revertida

em favor do acusado®®.

83 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes,
op. cit., 2001, p. 136.

84 SOUZA, Alexander Araudjo de. A inadmissibilidade, no processo penal, das provas obtidas por
meios ilicitos: uma garantia absoluta? Revista da EMERJ, v. 7, n. 27. Rio de Janeiro, jun. 2004, p. 187.
85 |dem, p. 187-188.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes,
op. cit., 2001, p. 137.
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Estamos, nesse caso, diante da aplicacdo do referido principio, na o6tica do
direito de defesa, que encontra guarida constitucional. Na linha de pensamento que
privilegia o direito a ampla defesa, numa situacdo em que a manifestacéo do réu ou
de seu defensor viole alguma norma ou atinja direito de terceiros, ha o entendimento
pela descaracterizacdo da ilicitude de tais comportamentos, pois 0 proprio
ordenamento juridico traz previsdes legais de excludentes da antijuricidade, como a

legitima defesa e o estado de necessidade®’.

Fernando Capez assevera que o0 principio que veda a utilizacdo da prova
obtida por meio ilicito no processo penal, por exemplo, ndo deve servir como escudo
destinado a permitir a condenagdo de pessoas inocentes, motivo pelo qual a
aceitacao, praticamente unanime, da doutrina e da jurisprudéncia pela aplicacédo do

principio da proporcionalidade a favor do réu®,

Aduz o autor sobre o tema:

Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como U(nico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem
nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de
sua liberdade a primeira opcao €, sem divida, a mais consentdnea com o
Estado Democratico de Direito e a protecdo da dignidade humana®.

Luis Fernando Manzano discorre que a vedacao expressa de admissibilidade
da prova ilicita no processo (Art. 5°, LVI, CRFB), em virtude do principio da
proporcionalidade, ndo se reveste de carater inexoravel, sobretudo quando em
confronto com um bem de maior valor também garantido constitucionalmente. Para
0 autor, pensar numa postura irredutivel de ndo aceitacdo, em qualquer hipotese, da
prova obtida por meios ndo ortodoxos poderia levar a distor¢des e a resultados nao

desejados®.

87 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes,
op. cit., 2001, p. 137.

88 CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 380.

89 |dem, p. 380.

9% MANZANO, Luis Fernando de Moraes, op. cit., 2012, p. 77.
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Tal raciocinio tem possibilitado a utilizacdo da prova ilicita quando favoravel
ao réu, tendo em vista que a ampla defesa e 0os meios e recursos a ela inerentes

também recebem a chancela constitucional®?.

Nesse contexto, a previsdo constitucional que veda a utilizacdo da prova
ilegal no processo penal, quando confrontada com os principios da ampla defesa a
da dignidade da pessoa humana, por exemplo, ndo pode ter carater absoluto, sendo
necessaria a aplicacdo do principio da proporcionalidade, importante mecanismo
para adequar os meios empregados ao fim desejado, sem distorcdes e em

consonancia com as diretrizes do Estado Democréatico de Direito.

3.3 O Principio da Proporcionalidade  pro societate

O exercicio da atividade persecutoria penal pelos 6rgdos estatais quase
sempre colidem com a barreira protetora erigida pelas normas constitucionais

concernentes aos direitos da personalidade.

No que se refere ao principio da proporcionalidade pro societate, que apregoa,
por exemplo, a admissdo da prova ilicita quando houver a prevaléncia do interesse
publico na persecucao penal, Fernando Capez escreve que a tendéncia atual da

jurisprudéncia patria é pela sua ndo adogéo®.

Nessa linha, caminha o trecho do seguinte julgado:

Il. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no processo (CF, art. 5° LVI):
Consideracdes gerais. 2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem
distingbes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a
prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, a
gualquer custo, da verdade real no processo: consequente impertinéncia de
apelar-se ao principio da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras
inadequadas a ordem constitucional brasileira — para sobrepor, a vedacao
constitucional da admissdo da prova ilicita, consideracdes sobre a
gravidade da infracdo penal objeto da investigacdo ou da imputagéo®.

91 MANZANO, Luis Fernando de Moraes, op. cit., 2012, p. 77.
92 CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 380.
98 STF, HC 80949/RJ, Relator Ministro Sepulvida Pertence, publicacdo DJ 14/12/2001.
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A justificativa de tal entendimento tem como linha de pensamento que a néo
admisséo de mecanismos de mitigacdo das garantias constitucionais tem “o objetivo
de preservar o nucleo irredutivel de direitos individuais inerentes ao devido processo
legal, mantendo a atuacdo do poder publico dentro dos limites legais” ®*. Assim, os

procedimentos excepcionais que visem a constricdo de direitos ndo podem ser

erigidos a condutas de praxe de investigagao ou na instrucéo penal.

Antdnio Scarance Fernandes expde que o principio da proporcionalidade é
geralmente invocado para embasar a adocdo de medidas excepcionais de restricdo
a direitos individuais, mormente no que se refere as atividades ligadas ao crime
organizado. Contudo, a sua aplicacdo deve observar certos requisitos e
pressupostos a fim de evitar excessos e nao suprimir as salvaguardas fundamentais

do individuo para a sua existéncia digna®.

Um pressuposto especifico de natureza formal para atuacdo do principio € o
da legalidade. Assim, a utilizacdo de mecanismos especiais de obtencdo de prova
ou de meios atipicos ou extraordinarios de provas para a repressao a criminalidade
organizada sO encontra justificativa, com invocacdo da proporcionalidade, se for

expressamente permitido pelo ordenamento juridico. Na visao do autor:

A lei deve: a) regular e explicitar claramente a medida excepcional de
obtencao ou producédo de prova, com 0s requisitos necessarios para atua-la;
b) indicar o procedimento a ser seguido; c) especificar os 6rgaos, entidades
ou pessoas legitimadas a requeré-la e a efetiva-la concretamente; d) indicar
a autoridade competente para autoriza-la e a motivacdo necessaria na
decisdo a ser proferida. Em caso de duvida sobre alguns desses aspectos,
a interpretacdo da norma autorizadora da medida excepcional deve ser

restritiva, nunca ampliativa®®.

A adequacdo ou a idoneidade da medida limitativa apresenta-se como
primeiro requisito intrinseco do principio da proporcionalidade. Uma medida é
adequada quando possuir atributo essencial que a habilite a atingir o fim almejado

(adequacéo qualitativa), quando a sua duracao ou intensidade for apropriada a sua

94 CAPEZ, Fernando, op. cit., 2013, p. 380.

9% FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 70/2008, p. 229-268, jan/fev. 2008. Disponivel
em <http://www. revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document>. Acesso em: 17 jul.2019.

9% |dem, p. 229-268.
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finalidade (adequacgdo quantitativa) e quando destinada a um individuo sobre o qual
recaiam as circunstancias exigiveis para ser utilizada (adequacdo subjetiva). A
restricdo de direitos frente a necessidade de resposta eficaz a criminalidade
organizada sera adequada se for capaz e relevante para comprovar a pratica do
crime investigado ou imputado a alguém, se a duracdo nado for excessiva e se atingir
um individuo sobre o qual incidam as circunstancias que conduzam a obtencgéo ou a

producéo da prova®’.

A necessidade, também denominada de "intervencdo minima”, de “alternativa
menos gravosa” ou de “subsidiariedade” surge como um segundo requisito para a
atuacado do principio da proporcionalidade. Nao se mostra suficiente a adequacao do
meio ao fim. Além de ser o mais idéneo, 0 meio empregado deve importar menor
restricdo possivel. Para ndo ser desproporcional, o0 meio deve ser necessario ao
objetivo pretendido, aferindo-se essa necessidade pela avaliagdo das alternativas
postas para o alcance do fim. “Assim, para resolver sobre a imprescindibilidade de
medida excepcional destinada a apurar crime organizado, normalmente muito
gravosa ao individuo, deve o juiz concluir que ndo ha outra medida apta a alcancar o

mesmo fim” %8,

O terceiro requisito, o da proporcionalidade em sentido estrito, direciona para
a indispensabilidade de constatar, entre os valores em tensdo — o que da azo a
medida restritiva de direito individual e o que tutela o direito a ser violado — qual deve
prevalecer. “Nao se trata de uma ponderacdo abstrata e genérica entre o direito a
obter ou produzir prova criminal e o direito fundamental do individuo, mas de uma

verificacdo do justo equilibrio em cada caso™®.

Além dos requisitos intrinsecos, Fernandes aponta para a observancia do

requisito extrinseco:

Requisito extrinseco para a correta e a regular incidéncia do principio da
proporcionalidade constitui a necessidade de que a restricdo seja precedida
de autorizacao judicial, feita por meio de decisdo fundamentada, na qual
séo examinados os requisitos intrinsecos acima referidos.

97 FERNANDES, Ant6nio Scarance, op. cit., 2019, p. 229-268.

9 |dem, p. 229-268.
9 |bidem, p. 229-268.
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Alexander de Souza entende ser possivel a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em favor da acusag¢do e menciona outro principio, o da igualdade
entre as partes, para justificar o seu posicionamento. Para ele, a paridade entre as
partes ficaria afastada de forma desarrazoada, haja vista a posicao praticamente
unanime da doutrina e jurisprudéncia de admitir a incidéncia do principio para

beneficiar o réul®,

Aduz ainda que, por estranho que pareca, muitas vezes a acusagao se
encontra numa posi¢cdo de inferioridade em razdo da enorme dificuldade de
obtencdo de provas que demonstrem as alegagbes das praticas criminosas,

sobretudo daquelas perpetradas pelo crime organizado0.

No desenvolver de sua tese sobre o cometimento de crimes de extrema
gravidade, o autor menciona Egas de Aragao que argumenta que a nao aplicacao do
principio da proporcionalidade, nesses casos excepcionais, seria 0 equivalente a
“deixar o ser humano, ou a propria sociedade, inteiramente desprotegidos frente ao
ato ilicito, em casos para 0s quais sera impossivel aclarar as circunstancias da

pratica de delitos por meios ortodoxos” 102,

Embora o direito & prova esteja sujeito a limitacbes, ele ndo deve ser
sistematicamente sacrificado em todas as ocasides em que a acusagao se utilize de
meios probatérios ndo colhidos pelas vias regulares, quando entrarem em conflito
com os interesses do acusado. Antes do afastamento do contetdo probatério trazido
pela acusacdo, necessaria a ponderacdo dos valores em oposi¢do para que seja

adotada a medida mais adequada no caso especifico?:.

Todavia, o doutrinador faz a ressalva expressa de que o principio da
proporcionalidade pro societate somente deve ser aplicado em situacbes de

excepcional gravidade ou de relevancia social, de forma a ndo se tornar banal e

100 SOUZA, Alexander Araujo de, op. cit., 2004, p. 191.

101 | dem, p. 191.

102 ARAGAO apud SOUZA, Alexander Araujo de, op. cit., 2004, p.191.
103 | dem, p. 191.
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arbitraria a flexibilizagcdo das garantias individuais, vale dizer, que o seu emprego
deve acontecer quando “seja a Unica forma de colocar em igual nivel os pratos da

balanca que representa a Justica” 194,

Sobre as criticas tecidas ao inevitavel arbitrio judicial, em que possiveis erros
de ponderacao entre os valores conflitantes submetidos a apreciagdo do magistrado
podem ocorrer, Alexander Souza diz que o proprio ordenamento juridico, em
diversas hipéteses, confia ao juiz a capacidade valorativa a fim de aplicar as normas
redigidas com emprego de conceitos juridicos indeterminados, sendo impossivel a
eliminacdo completa da subjetividade judicial. A respeito disso, discorre que toda
decisao judicial acolhendo a teoria da proporcionalidade deve ser, necessariamente,

cuidadosamente motivada, estando sujeita ao controle da instancia recursal‘®.

Ainda sobre o assunto, afirma que a aplicacdo intransigente das garantias
individuais previstas na Constituicdo da Republica pode resultar grandes injusticas,
sobretudo diante da atual realidade em que o crime organizado assume uma postura
cada vez mais agressiva, atuando, inclusive, em nivel internacional. Em sua
publicacdo, € mencionado o entendimento de José Carlos Barbosa Moreira: “a
exacerbacédo do ‘garantismo’ conduz ai a resultados incompativeis com uma politica

criminal que leve em conta as necessidades mais prementes da atual conjuntura” 106,

Guilherme Nucci comenta que, embora a teoria da proporcionalidade venha
recebendo muitas adesdes ultimamente, o nosso sistema processual penal ainda é
incipiente no que concerne em assegurar, efetivamente, os direitos e garantias

individuais e, portanto, ainda nédo preparado para a aplicacdo de tal teoria®”,

No que se refere a atuacdo dos agentes publicos na persecucédo penal, o
doutrinador ndo vislumbra uma maior liberdade de acbes, em nome da seguranca
publica, sem o forte vinculo constitucional de protecdo dos direitos individuais, haja
vista ndo possuirmos um “Estado-investigacdo preparado e equilibrado” 1%,

104 SOUZA, Alexander Araujo de, op. cit., 2004, p. 192.

105 | dem, p. 192

106 MOREIRA, José Carlos Barbosa apud SOUZA, Alexander Araujo de, op. cit., 2004, p. 193.
107 |pid., p. 358.

108 |hid., p. 358.
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César de Faria Junior aborda que, sob a ética da constitucionalizacdo do
direito e da reverberacdo dos valores normativos da Constituicdo da Republica para
o ordenamento juridico como um todo, o processo penal deve ser concebido como
instrumento limitador do Estado no exercicio da persecucdo criminal e, nesse
contexto, malgrado os direitos fundamentais ndo se revestirem de carater absoluto,
o principio da proporcionalidade deve ser considerado com certa parcimonia,
devendo ser rechacada a sua utilizacdo desmedida, na qual prevaleca de forma
desarrazoada a supressao de garantias processuais de modo a atingir o nucleo

essencial desses direitos. In verbis:

Todavia, como o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, o Processo
Penal, para além da realizacdo do Direito Penal, ha de ser compreendido
como mecanismo de materializagdo dos direitos e garantias fundamentais,
reafirmando-se sua instrumentalidade, mas agora, sob o viés constitucional.
Neste prisma, a luz do principio da supremacia da Constituicdo, ndo se
pode admitir, sob qualquer argumento, um Processo Penal do Inimigo no
qgual prevalece a supressdo de garantias processuais, hum modelo de
Estado Democréatico e de Direito, edificado com base no principio da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, mesmo considerando que os
direitos e garantias fundamentais ndo sao absolutos e que a colisdo entre
eles é bastante comum em um texto constitucional, repudia-se a recorrente
manipulacdo do principio da proporcionalidade como forma de atingir a
maxima restricao desses direitos. Ndo obstante ndo se tenha no Brasil um
inimigo especifico, claramente segmentado e determinado, ndo se pode
olvidar que a escolha dos “inimigos de ocasido” obedece ndo somente a
l6gica do linchamento, mas, sobretudo, a logica seletiva dos detentores do
podertod,

Sobre a discusséo a respeito da possibilidade da flexibilizacdo dos direitos do
investigado/acusado, Amérido Bedé Junior e Gustavo Senna trazem a baila o
exemplo de uma interceptacdo telefbnica ndo autorizada da qual resulta na
descoberta de didlogo de um terrorista. Nesse caso indagam se este elemento de
prova poderia ser validado para condenar o agente em razdo da gravidade do

delito!?0.

109 FARIA JUNIOR, César de. O Processo Penal do inimigo, os direitos e garantias fundamentais e o
principio da proporcionalidade. 2010. 252 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2010.

110 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo, op. cit., 2009, p. 50-51.
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Continuam e reconhecem serem plausiveis os argumentos de qguem admite a
sua utilizacdo no processo, haja vista a desigualdade real no combate a
criminalidade, pois ela ndo respeita qualquer limite moral ou juridico, mas ressaltam
gue o entendimento majoritario € no sentido de ser inconcebivel a transgressao dos
direitos fundamentais, “pois seria 0 primeiro passo para a legalizacdo do abuso e da

ditadura™11,

No entender dos magistrados, seria temeraria a utilizacdo da prova obtida
ilicitamente para lastrear uma condenacéo, sob o risco do cometimento de abusos
pelos agentes do Estado e lembram que o principio da méaxima efetividade dos
direitos fundamentais obsta a interpretacdo de admissdo da prova ilicita pro
societate, sendo o0 “preco que se paga para viver em um Estado Democratico de

Direito”112,

Discorrem que a proporcionalidade, lato sensu, ndo deve servir de
fundamento para tal flexibilizagdo, em razdo de seu subprincipio, a
proporcionalidade em sentido estrito, haja vista que as vantagens porventura obtidas
(punicdo do autor de um delito) em decorréncia da utilizacdo da prova ilicita nao
superam as desvantagens (violacBes aos direitos fundamentais). Afirmam que “é
preciso respeitar os direitos fundamentais inclusive daqueles que pensamos nao

merecé-los’113,

Cristiane Fagundes alerta que, se por um lado, utilizacdo da técnica de
ponderacgdo entre os principios conflitantes venha sendo mais utilizada nas decisfes
judiciais, de outro devem ser evitados a todo custo excessos na sua aplica¢ao. Para
a autora, “se é intrinseca ao principio da proporcionalidade a vedacdo de excessos,
a decisédo que |Ihe der aplicacdo nédo pode exceder a limites objetivos, sob pena de

retirar de si seu fundamento maior™14,

111 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo, op. cit., 2009, p. 51.

112 1dem, p. 52.

113 |pidem, p. 52.

114 FAGUNDES Cristiane Druve Tavares. A solucdo de conflitos principiolégicos e a proporcionalidade.

Revista dos Tribunais — Revista de processo v. 185/2010, p. 9-34, jul./2010 DTR-2010-228.
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3.4. Ponderacao de interesses e flexibilizacdo dos  direitos fundamentais

Douglas Fischer concorda que, na aplicacdo do Direito Penal e do Direito
Processual Penal, os direitos e garantias fundamentais do individuo devem ser
preservados ao maximo. No entanto, pondera que, com base nos ideais garantistas,
h& interpretacdes equivocadas de tais premissas, havendo verdadeiro exagero
quanto ao protagonismo de prevaléncia das garantias dos investigados/acusados,

deixando em segundo plano a protecédo a vitima e a sociedade como um todo**>.

Para o autor, a tese central da teoria garantista, em sintese, funda-se na
estrita observancia dos direitos fundamentais (também os deveres fundamentais)
previstos na Constituicdo da Republica. Assim, normas hierarquicamente inferiores
(e mesmo as alteragfes do texto constitucional), assim como interpretagdes judiciais,
nao podem desarranjar o que ja esta sedimentado constitucionalmente no campo
dos direitos (e deveres) fundamentais. Desse modo, como forma de dar maior
efetividade aos fundamentos garantistas, a funcdo do intérprete esta “em buscar
guais os valores e critérios que possam limitar ou conformar constitucionalmente o

Direito Penal e o Direito Processual Penal’118,

No ambito da compreensao integral dos postulados garantistas, o Estado
deve levar em consideracdo que, para dar efetividade aos direitos fundamentais,
englobados os individuais e sociais, faz-se necessario garantir, igualmente, a
eficiéncia e a seguranca, a fim de se evitar a impunidade. A obrigacdo de garantir a
seguranca nao se limita a evitar condutas delitivas que violem direitos fundamentais
de terceiros, mas também na devida apuracdo — com observancia aos direitos do
investigado ou processado — do ato ilicito e, se for o caso, na punicdo do

responsavel. Em suas palavras:

115 FISCHER, Douglas. Ndo ha direito fundamental a impunidade. Revista de Doutrina da 42 Regiéo,
Porto Alegre, n. 33, dez./2009. Disponivel em:
<http://lwww.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao033/douglas_fischer.html> Acesso em: 10 out. 2019.
116 |dem, acesso em: 10 out. 2019.
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A Constituicdo Federal brasileira é garantista e assenta seus pilares nos
principios ordenadores de um Estado Social e Democratico de Direito. Mas
a teoria garantista ndo existe apenas para protecdo de interesses
individuais. Se a Constituicdo € o ponto de partida para (também) a analise
(vertical) do influxo dos principios fundamentais de natureza penal e
processual penal, decorre dai que o processo hermenéutico ndo podera se
assentar sobre férmulas rigidas e pela simples analise pura (muito menos
literal) dos textos dos dispositivos legais (inclusive da propria Constituicao).
Ha se buscar o conteldo da norma, sua esséncia. Na linha dos préprios
fundamentos basilares do garantismo, ndo se afigura dificil compreender
gue vemos a Constituicdo ocupando uma fungéo central no sistema vigente
(sem gerar um panconstitucionalismo), podendo-se dizer que seus
comandos se traduzem como ordenadores e dirigentes aos criadores e aos
aplicadores (intérpretes) das leis (ai incluida a prépria Constituicdo, por
evidente). Como salienta Maria Fernanda Palma, “a Constituicdo que define
as obrigacbes essenciais do legislador perante a sociedade. Ora, essa
funcdo de protecdo ativa da Sociedade configura um Estado n&o
meramente liberal, no sentido classico, mas promotor de bens, direitos e
valores”. Nessa linha, compreendemos também deva ser a interpretagdo do
préprio contetdo dos dispositivos constitucionais. Para nés, significa que a
compreensdo e defesa dos ordenamentos penal e processual penal
também reclamam uma interpretacao sistematica dos principios, regras e
valores constitucionais para tentar justificar que, a partir da Constituicdo
Federal de 1988, ha realmente novos paradigmas influentes em matéria
penal e processual penal. Diante de uma Constituicdo que preveja, explicita
ou implicitamente, a necessidade de protecdo de determinados bens
juridicos e de protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos
investigados e/ou processados, incumbe o dever de visualizar os contornos
(integrais, e ndao monoculares, muito menos de forma hiperbdlica) do
sistema garantista. Tém-se encontrado muitas e reiteradas manifestacdes
doutrinarias e jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames do
“garantismo penal”, sem que se compreenda, na esséncia, qual a extensao
e os critérios de sua aplicacdo. Em muitas situacdes, ainda, ha distorcao
dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quica pela
compreensdo nado integral dos seus postulados). Dai que falamos que se
tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e hiperbdlico,
evidenciando-se de forma isolada a necessidade de protecdo apenas dos
direitos dos cidad&os que se veem processados ou condenados. Da leitura
que fizemos, a grande razao histérica para o surgimento do pensamento
garantista (que aplaudimos e concordamos, insista-se) decorreu de se estar
diante de um Estado em que os direitos fundamentais (notadamente os

individuais) ndo eram minimamente respeitados’.

Paulo Trois Neto argumenta de o regime de governo vigente no Brasil antes
da promulgacdo da constituicdo de 1988 contribuiu de forma significativa para uma

maior rigidez quanto a observancia dos direitos fundamentais do individuo. A nova

117 FISCHER, Douglas, op. cit., acesso em: 10 out. 2019.
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ordem constitucional convergiu com o processo de redemocratiza¢do do pais e com
a concepcao da imposicao de limitagbes ao poder do Estado. Adverte, porém, nao
ser razoavel, ao argumento de se coibir arbitrariedades e excessos, a adocédo de
posicionamento de extremo oposto. “Somente um modelo de principios pode permitir
a consolidacdo de uma ordem juridica preocupada tanto com as garantias

processuais quanto com a realizacdo de uma justica penal funcionalmente eficaz"*8.

Wilson Rocha expde que incumbe ao Estado salvaguardar os direitos
fundamentais de seu povo, bem assim o dever de reconhecimento do direito
subjetivo do cidaddo a protecdo, incluida a preventiva, contra acdes abusivas de
terceiros e também do proprio poder publico no ambito juridico dos direitos

fundamentaisit®.

Esse munus de tutela dos direitos fundamentais deve ser cotejado com a
proibicdo da protecdo deficiente, ou seja, ndo deve o Estado, na sua funcédo de
protecdo dos bens juridicos fundamentais, “lancar mado de medidas que nao
garantam, preventiva e repressivamente, de modo adequado e eficiente, a protecéo
e a fruicdo daqueles direitos”. Nesse contexto, ndo pode o Estado se limitar, por
exemplo, em criar O0rgdos ou instituicbes para a preservacdo dos direitos
fundamentais se o desenvolvimento de suas atividades n&o atingir o objetivo de

conferir uma protecao eficaz e proporcional a importancia do bem tutelado?°.

Hodiernamente, mostra-se patente que, para dar continuidade a sua missao
atribuida pela Constituicdo e dar respostas adequadas e razoaveis a sociedade para
consecucao do bem comum e de protecao a dignidade da pessoa humana, o Estado,
seus 0Orgdos e instituicdo a ele vinculadas, voltados para a tutela dos direitos
fundamentais ndo podem direcionar as suas acbes e se comportarem como em

outros tempos.

118 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. O processo penal e a teoria dos principios, Revista de
doutrina do TRF 42 regido. Disponivel em: <http:// www.revistadoutrina.trf4.gov.br> Acesso em: 10 out.
20109.

119 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.)
Garantismo Penal Integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do
modelo garantista no Brasil. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 151.

120 |dem, p. 151-152.
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O contexto de complexidade dos problemas envolvendo o convivio social, as
carateristicas atuais dos ilicitos penais, 0 grau de estruturacdo, organizacao e
propagacdo da criminalidade, aliados ao crescimento populacional, fatores
econdbmicos, politicos, a escassez dos recursos pubicos diante das necessidades
sempre crescentes da coletividade, o aumento da corrupgéo praticada por agentes
publicos e a impunidade exigem a ado¢do de um novo modelo pelas autoridades
responsaveis que resulte na eficiéncia na tutela dos direitos fundamentais, nos quais
se incluem a seguranca e a ordem publicas?!.

Na visao do autor, para conciliar a preservacao dos direitos fundamentais,
inclusive os daqueles individuos que de alguma forma estejam sendo investigados
ou processados criminalmente, o poder publico deve priorizar e direcionar sua
atuacao em atividades de inteligéncia, tatica e estratégia, consoante sua proposi¢cao:

Nesse contexto de dever geral de protecdo dos direitos fundamentais por
parte do Estado e de reconhecimento de um direito subjetivo a protecéo,
inclusive preventiva, contra ingeréncias indevidas de terceiros e do proprio
Estado na esfera juridica de direitos fundamentais do individuo, ndo vemos
como aquele poderd cumprir 0 seu mister se 0s seus 6rgdos, suas
instituicbes, suas entidades ou seus departamentos responsaveis
especificamente pela tutela dos aludidos bens juridicos fundamentais nao
subsidiarem a sua atua¢do com uma atividade de inteligéncia, estratégia e
tatica. E obvio que, ndo tendo a lei fixado o ‘como’, possibilitando a
discricionariedade no cumprimento de tal mister, aqueles sujeitos
responsaveis por essa protecdo somente poderdo lancar méo das medidas
agressivas que estejam autorizadas e em devida propor¢cdo com a posicao
ocupada pelo bem fundamental que se busca proteger (...) E nesse
contexto que a atividade de inteligéncia, como instrumento indiscutivel de
eficiéncia, deve ser aplicada no ambito das instituicdes voltadas para a
tutela de direitos fundamentais (dentre os quais, vale lembrar, também se
insere a seguranga publica). No entanto, se ndo ha duvida de que a
inteligéncia representa um grande incremento na atividade das instituicbes
voltadas para a tutela dos direitos fundamentais, também ndo € menos
verdade que somente o controle rigido sobre ela (interno e externo) podera
evitar que a atividade se desvirtue em instrumento de violagdo do que
pretende proteger. Vale dizer, para que tal atividade possa desenvolver-se
em niveis minimamente aceitaveis e ndo se transmude em ferramenta de
violacéo dos proprios direitos fundamentais, seja no Ministério Publico, seja
em qualquer instituicdo, faz-se premente a formalizacdo interna de todos os
atos de inteligéncia praticados (a fim de viabilizar futuros controles internos
e externos), a confidencialidade de suas informagfes sensiveis (inclusive
com o controle de acesso com base na necessidade funcional de conhecer),
a sindicabilidade ordinaria da unidade de inteligéncia pela corregedoria da
instituicdo (além da incidéncia de controle externo) e, por Obvio, a
possibilidade de ajuizamento de habeas data pelo cidaddo nas hipéteses
previstas na Constituicdo da Republica quando lhe for negado,

indevidamente, qualquer acesso a informac¢des/dados ao seu respeitolzz.

121 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 151-152.
122 1dem, p. 154.
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Américo Bedé Junior e Gustavo Senna expdem que ha consenso doutrinario
sobre os atributos dos direitos fundamentais que se caracterizam como nucleo
essencial da Constituicdo de 1988, assumindo varias dimensdes, imbricadas de tal
maneira que deve ser realizada a analise a partir do principio da indivisibilidade dos

direitos fundamentais?3.

Nessa senda, o processo penal em um Estado Democratico de Direito deve
reconhecer e observar os direitos fundamentais do acusado. Todavia, tal garantia
nao pode servir de escudo processual para blindar aquele que esteja respondendo a
acdo penal ou tornar inviavel a efetivagdo do direito fundamental de seguranca de
toda a populacéo, assim como do respeito aos direitos fundamentais da vitima. Por
esse motivo, a existéncia pratica da democracia esta em combinar de forma
harmdnica os valores individuais e coletivos, através de um conjunto de acdes por
parte do Estado que assegure o equilibrio entre os interesses do réu com os da

coletividade.

Para a existéncia de um processo penal justo, com respeito aos postulados
do devido processo legal, a ampla defesa deve ser oportunizada de forma
substancial e efetiva, e ndo apenas formalmente, onde n&o pode exercer, de fato, o

direito de argumentacéo na busca de uma decisédo que Ihe seja favoravelt?4.

No entanto, alertam que essa garantia ndo significa defesa irrestrita, sem
limitagbes ou de desnecessidade de uma conduta ética, haja vista a existéncia de
limitacbes imposta pelo Direito, constituindo erro a invocagcdo do garantismo penal
para legitimar posturas abusivas e desleais no exercicio do direto de defesa. Para os

autores:

Garantismo penal ndo é sinbnimo de impunidade. Ndo pode significar
deslealdade processual nem absolvicdo a qualquer custo. Combate-se com
veeméncia o abuso do poder de punir do Estado e repete-se o erro com o
abuso do direito de defesa, tentando-se criar nulidades inconsistentes,
utilizando-se de manobras claramente procrastinatérias ou alegando-se

prejuizo para a defesa sem comprovacéo efetiva algumal?®.

123 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 79.

124 1dem, p. 79.

125 |bidem, p. 80.
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A atuacdo da defesa técnica, por sua natureza, desenvolve-se sob uma
perspectiva de parcialidade, o que justifica a omissdo em relacdo a determinados
fatos ou circunstancias, a fim de que tais manifestacées ndo venham a prejudicar o
réu. Todavia, ndo se pode admitir que esse tipo de comportamento seja praticado
sem imposicao de limitacbes, uma vez que o dever de lealdade também deve ser
observado pelo acusado, sem que isso implique violagdes ao seu direito a ampla
defesal?s,

Significa dizer que o Principio da lealdade processual impde a todos os
sujeitos do processo o dever de manter uma postura ética e adequada em todas as
etapas da persecucdo penal, desde a fase pré-processual até, se for o caso, a
execugao da pena, em consonancia com os deveres de moralidade, verdade e
probidade!?’.

A luz de tal principio, seria perfeitamente possivel a utilizagdo de mecanismos
para coibir comportamentos desleais das partes, inclusive os da defesa, como ja
ocorre no processo civil, por exemplo, nas hipoteses de reconhecimento da litigancia
de ma-fé. Embora sem previsdo expressa no Codigo de Processo Penal, tal sancao
nao representaria mitigacdo do direito de defesa, mas tdo somente proibicdo do seu

exercicio abusivol?s,

Os autores tecem criticas a parte da doutrina e da jurisprudéncia, que invoca
o principio fundamental da ndo autoincriminacdo e a excludente de ilicitude do
exercicio regular de um direito do réu, quando seu comportamento ndo ultrapasse os
limites da relacdo processual sem afetar direito de terceiros, para defender a
inexisténcia de obrigatoriedade de submissédo ao principio da lealdade por parte da

defesa no processo penal.

Argumentam que, conquanto o comportamento desleal da defesa no ambito
penal ndo atinja, de imediato, pessoa natural como ex adverso, conforme acontece

no processo civil, em razdo das partes em litigio, tais atitudes acabam ofendendo o

126 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 80.

127 1dem, p. 82.

128 |bidem, p. 83.
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interesse de toda a coletividade, principalmente quando criam entraves ilegitimos ao
ius puniendi do Estado, provocando procrastinacbes indevidas de modo a
embaracar o bom funcionamento do processo penal e, por consequéncia, da

prestacao jurisdicional. Nessa toada, enunciam:

Que o réu ndo tem o dever de produzir prova contra si mesmo, ninguém
guestiona, mas isso nao significa que tenha o direito de atrapalhar o
processo. Tumultuar, procrastinar o andamento do feito ndo é ampla defesa,
mas sim chicana processual que deve ser sancionada. O mesmo deve ser
dito em relacé@o a defesa técnica, que ndo deve confundir o comportamento
ativo e intransigente na defesa de seu cliente com posturas intoleraveis ou

até mesmo com posturas criminosas?.

Rodrigo de Grandis lembra que o Direito Penal atua no ambito da sociedade
como forma de controle, cujo objetivo, em um primeiro momento, é evitar a pratica
delitiva e, em uma etapa posterior, reprimi-la, mediante a aplicacdo de sancdes.
Esse controle social, em razdo de seu carater gravoso, somente deve ser levado a
efeito quando outros mecanismos informais de pacificagcdo social (v.g. familia, escola,
instituicdes religiosas, associagbes) se mostram insuficientes para impedir o
cometimento de infracbes penais. Para além dessa funcdo exercida
subsidiariamente pelo Direito Penal, deve ser acrescida a protecao de bens juridicos
relevantes necessarios para gue os cidaddos tenham a garantia de viver de forma

livre e segura em sociedade®,

Por esse prisma, argumenta que novas formas de criminalidade organizada,
sobretudo aquelas que provocam lesdo ou expdem a perigo a ordem econdmica,
constituem grave violagdo aos postulados e as finalidades do Estado Social de
Direito, pois os efeitos danosos a sociedade do delito econdmico, em razdo de sua
natureza difusa, sdo mais intensos do que os dos delitos tradicionais, uma vez que
prejudicam a arrecadacao de tributos pelo Estado e interferem na manutencéo da
ordem publica, na economia, na livre concorréncia, dificultando a implementacdo dos

direitos sociais e a consecucao da justica social. Por isso afirma que:

129 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 86.
130 |dem, p. 405-406.
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A protecao de novos bens juridicos reclama, assim, a mudanca de modelo
interpretativo — iluminista e liberal — que reinava no século XIX e na primeira
metade do século XX, para que o Direito Penal possa consolidar, sob os
ditames do Estado Social e democratico de Direito, a missédo de garantir aos

seus cidadaos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura®®®,

Para o autor, os direitos fundamentais ndo podem mais ser percebidos
apenas como direito de defesa em face do Estado, mas como principios objetivos e
direito de defesa aos bens juridicos essenciais a atagues intentados por qualquer
pessoa, devendo o Estado assumir o seu papel de tornar efetiva a protecao
constitucional. Complementa que:

O Direito Processual Penal, evidentemente, ndo deve ficar imune a essa
nova perspectiva interpretativa, mormente quando se tem presente o seu
carater instrumental, como meio de fazer atuar o Direito Penal, tornando
efetivas as fungBes de prevencdo e repressdo das infracdes penais, sem
perder de vista — registre-se com tintas fortes — os direitos inerentes ao

investigado ou acusado®3?.

Na mesma linha de raciocinio, Fischer critica a ideia da prevaléncia indistinta
— prima facie — apenas de direitos fundamentais individuais do investigado ou
acusado em detrimento dos demais direitos, valores, principios e regras
constitucionais, sem qualquer sopesamento e, mormente, diante de interpretacéo

literal e gramatical da Constituicdo, assim como da legislacéo infraconstitucional33,

Para o doutrinador, ao se valorizar e difundir apenas e parcialmente a teoria
garantista, voltada exclusiva e exageradamente aos interesses do acusado -
denominada de garantismo hiperbdlico monocular —, esquece-se de observar os
direitos fundamentais dos demais individuos que compdem o corpo social, o que
propicia sentimentos de inseguranca e descrédito no sistema de combate a
criminalidade®®*.

Ao discorrer sobre as nulidades no processo penal, Antdnio do Passo Cabral
expde que da andlise de grande parte dos acoérdaos de tribunais do pais, chega-se a

conclusao de que os julgadores ainda conferem muita importancia as formalidades

131 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 407.

132 |dem, p. 408.

133 FISCHER, Douglas, op. cit., acesso em: 10 out. 2019.

134 |Jdem, acesso em 10 out. 2019.
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no processo penal, pronunciando, de maneira excessiva, nulidades, por vezes sem
fundamentacgéo idonea e alicercada em argumentos vagos e assertivas puramente

retéricasts>.

Afirma que a compreensdo engessada das formas e das invalidades
processuais resultou na banalizacdo jurisprudencial das nulidades em matéria
criminal, em que, sem justificacdo adequada, sdo consideradas absolutas, podendo
ser arguidas a qualquer tempo, mesmo apds sentenca condenatéria definitiva, ou

cujo prejuizo seria presumido®3®,

Ao fazer uma reflexdo critica sobre o modelo de nulidades processuais no

Brasil, aponta que:

O modelo atual das nulidades no Brasil padece de varios desencontros
doutrinarios e jurisprudenciais. O esquema tedrico tradicional demonstrou-
se claramente insuficiente, separando as nulidades em critérios antitéticos
entre si, fulcrados numa graduacdo dos vicios absolutamente imprecisa
(nulidades absolutas, relativas, cominadas, ndo cominadas, anulabilidades).
A ele se somou um regime de legalidade temperada (pela instrumentalidade
das formas), o qual ao invés de “modernizar’ a aplicacdo das nulidades,
inflacionou os poderes do juiz, um sujeito imune as preclusdes e que
poderia decidir de oficio e quase livremente, desprezando as partes e sem
gualquer necessidade de justificar racionalmente suas escolhas, decretadas
com base em férmulas fluidas e sem cientificidade, como o “prejuizo”, a
mera afirmacédo de que “0os meios devem servir aos fins”, ou um abstrato

“cerceamento de defesa” 137.

Pontua também que parte da doutrina especializada ignorou por muitos
anos, varios temas relevantes e pouco abordados nas obras sobre nulidades, dentre
eles: o estudo dos atos processuais omissivos e dos vicios de vontade dos atos do
processo; uma analise mais aprofundada das preclusdes pro judicato, sejam
temporais, consumativas ou légicas; a aplicacdo dos principios de cooperacado e da
boa-fé objetiva as nulidades processuais, justificando a invalidagdo na preservagao
das legitimas expectativas das partes, importante em institutos como a precluséo

l6gica, a vedagdo ao comportamento contraditério (nemo potest venire contra factum

135 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 415.

136 |dem, p. 415

137 |bidem, p. 416
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proprium) e a protecdo da confianca; a divisdo dos atos processuais em
estimulantes ou postulativos, com as consequentes diferencas na invalidacéo de uns

e de outros!ss,

Em um cenario que evidencia a eficiéncia da prestacdo jurisdicional,
busca-se um processo que se desenvolva em tempo razoavel, cujos atos praticados
de forma encadeada nao sejam reputados invalidos por qualquer atipicidade formal,
quando, ainda que praticados de outro modo, alcancarem suas finalidades. Assim, o
principio da instrumentalidade das formas estabelece que, para além da mera
verificacdo da tipicidade dos atos processuais, deve-se proceder a outros exames no
gue concerne as finalidades dos atos do processo, a fim de se perquirir a validade
ou ndo do ato praticado**°.

Este principio nutre justificacéo na ideia de que a forma ndo tem importancia
absoluta, e por vezes ndo se pode danificar a tramitacdo do processo por
qualquer irregularidade formal sem antes examinar as “finalidades do ato”,
ou seja, sua funcao no processo. Nestes casos, o respeito as formas cede
espaco para seu sentido teleoldgico, o modus feciende € suplantado pela
causa finalis. Exemplo comum € a existéncia de irregularidade na citacao:
ainda que o ato citatério ndo contenha os elementos exigidos em lei, ainda
assim serd sanado o ato se o réu tomar ciéncia da imputagdo, pois a
finalidade do ato era precisamente informa-lo das alegac6es do autor e Ihe

facultar reacdo, escopo atingido com o seu comparecimento (art. 570 do
CPP e art. 503 do CPPM).

Neste contexto, o0 juiz deve realizar uma dupla analise acerca da
necessidade de invalidacdo de um ato do processo. Primeiro verifica o bindmio
“perfeicéo-eficacia”: coteja as formas previstas no ordenamento juridico com aquelas
seguidas na execucdo do ato (suporte fatico). Se concluir por sua conformidade
formal, considera-lo-4 valido e eficaz. Se houver desrespeito a forma, ndo se
decretara de forma automética a sua invalidade, devendo o magistrado avancar para
a segunda etapa do raciocinio juridico: a aplicacéo do principio da instrumentalidade

das formas. “A imperfeicdo do ato ndo é, portanto, suficiente para a invalidagéo”4°.

138 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 417

139 |dem, p. 417.

140 |hidem, p. 419.
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Na prética do processo penal, em muitos casos, a defesa busca
incessantemente por mecanismos que anulem O processo ou mesmo um ato
especifico praticado em seu bojo, a fim de que o procedimento retorne a fases
anteriores para que, ao final, por exemplo, seja reconhecida uma possivel prescricao

pela pena aplicada na sentenca'4®.

O processo nao pode ser visto como um terreno em que seja permitido todo
tipo de comportamentos desleais. A boa-fé, a colaboracdo entre os sujeitos da
relacéo processual e a relativizagcdo das nulidades importam que, se houver siléncio
proposital em arguir um vicio formal, as alegacdes tardias devem ser consideradas
inamissiveis, pois o devido processo legal deve ser margeado por um “devido
processo leal”. “N&o podemos assistir as omissfes conscientes e intencionais,
aguardando fases posteriores e, muitos anos depois do ato praticado e quica depois
do transito em julgado, arguir o vicio através de habeas corpus nos Tribunais

Superiores™4?,

Portanto, verificado um vicio de forma em determinado ato, a defesa deve
impugna-lo imediatamente ou, no méximo, até a pratica do seu proximo ato
postulatorio. Caso contrario, pode restar configurada omisséo legitima que indica
vontade inequivoca de néo pleitear a invalidacéo, “de conformar-se com o defeito e
prosseguir na cadeia de atos processuais, tornando preclusas as alegacfes de

nulidade posteriores™43,

Para o autor, ndo convence o argumento da obrigatoriedade da defesa no
processo penal para justificar a impossibilidade de preclusées para o réu. Embora o
sistema processual penal, orientado pela Constituicdo da Republica, confira especial
relevo aos atos de defesa, o exercicio desse direito ndo se reveste de carater

absoluto. Para ilustrar sua opiniao, descreve:

141 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013, p. 439.

142 |dem, p. 440.

143 |bidem, p. 440.
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Mas se deve notar que, na investigacao criminal, por vezes o contraditorio é
restringido e diferido, o que significa que ndo é um direito absoluto: as
prisdes cautelares e interceptacdes telefonicas (deferidas inaudita altera
parte e constantemente ex parte) sdo o exemplo maior. Ou seja, a ampla
defesa e seus componentes ndo sdo direitos intocaveis, e alguns
“arranhdes” as prerrogativas defensivas ndo importam necessariamente em
invalidades, como inclusive ja sufragado pela libertaria Corte Europeia de

Direitos Humanos e expressado no enunciado n° 523 da Stumula do STF#4.

Defende que se deve buscar um ponto de equilibrio entre as garantias
processuais do réu e a efetividade do processo penal, que ndo deve ter como
objetivo condenar ou absolver, mas servir para a elucidagdo dos fatos e revelacéo
da verdade em tempo razoavel e com respeito ao contraditério e a ampla defesa;
“mas com certeza 0 processo penal ndo pode se tornar uma feira de chicanas ou

fabrica de nulidades™45,

ImpbOe-se cotejar 0 interesse publico no esclarecimento da verdade e a
punicdo das condutas criminosas com o0s direitos fundamentais do réu,
preservando-se seu nucleo essencial, contudo “sem revestir-lhes de um manto de
impenetravel santidade”. Trata-se, pois, de trabalhar a instrumentalidade moderna,
resguardando as formalidades, mas evitando a anulacdo sem propdésito, protetora de

um formalismo ultrapassado e sem objetivos'*®,

144 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.), op. cit.,
2013 p.441.

145 |dem, p. 441.

146 |bidem, p. 441-442.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica, ao estabelecer em seu artigo 5°, XXXV que a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito, deu
tratamento constitucional aos direitos de acéo e de defesa. Os mencionados direitos
nao se restringem apenas ao acesso a qualquer tribunal, mas também sao
assegurados ao longo de todo o tramite processual de modo a garantir os direitos

fundamentais dos litigantes, com rigorosa observancia ao devido processo legal.

No ambito de uma relacdo processual em matéria penal, os direitos
fundamentais do acusado, sobretudo o ius libertatis, constantemente entram em
conflito com a pretensdo punitiva do Estado e com o direito, também assegurado
constitucionalmente, a seguranca que salvaguarda os demais membros da

sociedade.

Nesse contexto, o processo penal, compreendido sob o viés garantista,
deve ser percebido como instrumento mantenedor dos direitos e liberdades
fundamentais de quem esteja sujeito a persecucdo criminal. Deixa de ser, portanto,
um mero mecanismo para a concretizagdo do ius puniendi do Estado para se
converter em uma via da mais alta relevancia para a efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais do réu no curso da acdo penal, corroborando as orientacdes

estabelecidas de protecdo do individuo diante do arbitrio estatal.

Sob esse aspecto, as garantias processuais positivadas na Constituicdo da
Republica tém por objetivo legitimar e tracar os contornos da intervencéo estatal nas
liberdades do individuo que figure no polo passivo da relacdo processual para evitar
o0 exercicio arbitrario do poder, salientando-se que toda decisdo que implique
restricdo de direitos deve ser devidamente fundamentada, adequada e proporcional,
com a observancia de garantias minimas, a fim de se assegurar uma justa tutela

jurisdicional.



62

No entanto, ainda que ordenamento juridico em nivel constitucional assegure
um conjunto de direitos e garantias fundamentais no cenario penal e processual
penal, ha praticamente consenso doutrinario de que ndo ha garantia constitucional
absoluta, sendo possivel a aplicacdo do principio da proporcionalidade e a
consequente relativizacdo dos direitos individuais quando, em casos excepcionais,
houver a necessidade de se tutelar um interesse, também constitucional, de maior

relevancia numa situacéo especifica.

Nessa perspectiva, 0 processo penal democratico deve reconhecer e zelar
pelos direitos fundamentais do acusado. No entanto, essa prote¢do ndo pode servir
de blindagem para eximi-lo da responsabilidade penal, sob pena de acarretar
impunidade ou tornar inviavel a efetivacdo do direito fundamental de seguranca de

toda a sociedade.

Assim, o ponto nodal a respeito da possibilidade de flexibilizacdo das
garantias fundamentais do investigado/acusado reside na conciliacdo dos valores
individuais e coletivos, por meio de um conjunto de acfes por parte do Estado que
garanta o equilibrio entre os interesses do réu com os da coletividade. Deve-se,
portanto, buscar alcancar um ponto de equilibrio entre a efetividade do processo
penal com as garantias processuais, sempre com a devida cautela para que o
nacleo essencial dos direitos fundamentais do individuo seja preservado, consoante

ditames do Estado Democréatico de Direito.
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