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RELAGOES DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
COM O DIREITO CONSTITUCIONAL

Marcus Vinicius Ribeiro*
) INTRODUCAO

O Direito consiste em um conjunto de normas criado pelo homem para organi-
zar e possibilitar o convivio pacifico entre os individuos na sociedade. Para facilitar
seu estudo, a doutrina dividiu-o em Direito Privado (que regula as relac¢des juridicas
entre particulares) e Direito Publico (que regra relagdes juridicas em que o Estado
é parte). Além disso, dentro de tais ramos, existem varias subdivisdes. Porém, o
direito em si é um s0; tais divisdes ocorrem apenas para fins didaticos. Nesta
divisdo hipotética, o Direito Constitucional é essencial para todas as demais areas
da ciéncia juridica, pois em decorréncia da supremacia constitucional na hierarquia
das leis, idealizada por Hans Kelsen', as normas infraconstitucionais sé seréo
vélidas se estiverem de acordo com a Constituicdo, que é a lei maior. Enfatizamos
gue a consagracao dessa supremacia constitucional deve-se ao chamado “movi-
mento constitucionalista”, que implementou técnicas destinadas a limitar o poder
para a protecao dos direitos fundamentais como atributos inalienaveis do homem.

Nesse passo, Constituicdo, para Gomes Canotilho?, “é uma ordenacao siste-
matica e racional da comunidade politica, (...) mediante a qual se garantem os
direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo de pode-
res, o poder politico”. A Constituicdo de um Estado é, entéo, sua lei fundamental,
sendo que as demais se submetem a ela: a norma constitucional esta no apice da
piramide imaginaria do ordenamento juridico, €, ao mesmo tempo, é base de todo
o restante da legislacdo. Ela €, destarte, um ato fundamental que determina a
organizacgdo do Estado e regulamenta o exercicio do Poder. Pode ser definida como
“o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado”.® Ela é
considerada a lei suprema, € a chave da estrutura da constru¢éo estatal, mas seu
conteldo, seus procedimentos de elaboragéo e sua autoridade variam dependendo
do pais e da época.*

Por seu turno, o Direito Penal procura proteger os bens juridicos mais impor-
tantes consagrados pelo Direito. Assim, seleciona condutas e imp&e penas para
guem infringir o mandamento legal, visando ao controle social. Mas ele nao é de
coacdao direta e, para que o Estado exerca seu direito de punir, € mister a utilizacéo
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do processo penal. Por isso, o Direito Penal e o Direito Processual Penal estédo
intimamente ligados e um n&o pode existir sem o outro. Ressaltamos que ambos
se submetem as previsdes constitucionais, em especial no tocante aos direitos
fundamentais, em virtude da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico.

Alids, o ordenamento juridico € um sistema de normas (principios e regras)
juridicas metodologicamente organizado. Norberto Bobbio® afirma que, do ponto de
vista formal, “uma norma € uma proposicdo”; um cddigo e uma Constituicao “sao
um conjunto de proposi¢des”. Segundo o autor, por proposi¢éo é entendido “um
conjunto de palavras que possuem um significado em sua unidade”.

As normas juridicas podem ser divididas em principios e regras. Com efeito, o
termo “principio” tem varias acepc¢des: pode ser o inicio de algo ou os valores em
que alguma coisa se funda. No direito, os principios tanto devem ser os valores
superiores em que o ordenamento juridico se baseia, quanto o seu ponto de parti-
da, ou seja, as regras devem fundar-se nos principios, que séo extraidos da repeti-
¢do das idéias contidas nas regras de todo o ordenamento, formando-se, assim,
uma verdadeira microfisica.

José Afonso da Silva® argumenta que principios “sao ordenag¢6es que irradiam e
emanam os sistemas de normas”. Por isso, constituem critérios objetivos no processo
de interpretacgao e aplicacéo do direito, além de serem (teis no processo de suprimen-
to das lacunas legais e obrigarem todo ordenamento positivo a segui-los. Sdo normas
juridicas de um grau de generalidade relativamente alto, ao contrario das regras, que
séo mais especificas. Eles expressam ideais a serem buscados pelo direito e a origem
na qual a lei inspirou-se. Robert Alexy’ destaca que os principios estabelecem que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes, pois sdo “mandados de optimizagao”. S&o sempre razdes “prima
facie” e ndo definitivas.

Os principios formam-se quando a doutrina, ao estudar o sistema juridico, iden-
tifica certos valores cuja protecéo repete-se com certa freqiiéncia. O legislador, ao
elaborar novas leis, utiliza os conceitos e estudos da doutrina e assim os principios
retornam a legislacéo, as vezes de forma expressa e em outras de maneira implici-
ta. Alei os incorpora a jurisprudéncia, utiliza-os como argumentos principais trans-
formando-os, entéo, nos valores fundamentais do Direito, vez que sédo, ao mesmo
tempo, a fonte e o ideal a ser atingido pelo sistema juridico. Pode-se afirmar que,
remotamente, todos os principios decorrem de um valor fundamental, que é a digni-
dade da pessoa humana, porque, como sabemos, o direito sé existe em razéo do
homem e para que ele possa viver em paz na sociedade. Em conseqiéncia disso,
surgem outros principios basicos, como os da liberdade, igualdade e justica (os
demais podem ser considerados como decorréncia desses).

Walter Claudius Rotenburg? expde que “os principios sédo dotados de alto grau

Z Teoria da norma juridica, p. 72-73.

, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 85.

. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86 e 101.
Principios constitucionais, p. 17.
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de abstragdo, o que néo significa impossibilidade de determinacéo”. Também s&o
dotados de ampla carga valorativa e, por serem mais abstratos, aplicam-se a um
ndmero indeterminado de situacdes, ao contrario das regras, que mesmo possuin-
do uma certa carga de valores, essa ndo é tao intensa quanto o é nos principios.
Além disso, por serem mais especificas as hipoteses de aplicagéo, sdo mais facil-
mente identificaveis. Deve-se advertir, porém, que apesar de principios e valores
estarem estreitamente relacionados, pois 0s primeiros transmitem os derradeiros
ao ordenamento juridico, eles ndo se confundem. Enquanto aqueles pertencem ao
campo deontoldgico (o que deve ser), os valores estao no nivel axiolégico (ndo o
gue deve ser, mas o que é bom).°

Nas regras, por sua vez, ocorre alégica do “tudo ou nada”, ou seja, ou elas sdo
aplicaveis ou nao. Se forem contraditérias, ocorrera uma antinomia e uma delas
sera considerada invalida. Ao contrario, a convivéncia dos principios é conflituosa,
ou seja, eles coexistem, mas deve-se examinar a importancia de cada bem juridico
posto em jogo e determinar até onde cada um ira ceder sem descaracterizar o
outro totalmente. Dessa forma, a proporcionalidade aparece como um método para
solucionar aparentes conflitos entre principios, sendo que neles ndo ocorrem
antinomias.

II) O DIREITO PROCESSUAL PENAL

Processo penal pode ser definido como o ramo do direito publico “que consiste
no conjunto sistematico de normas e principios que regula a atividade da jurisdicéo,
o exercicio da acéo e o processo em matéria penal, bem como a tutela da liberdade
de locomocao, quando o direito penal aplicavel, positiva ou negativamente, é o
direito penal comum”. 1°

José Frederico Marques define direito processual penal como “o conjunto de
principios e normas que regulam a aplicacéo jurisdicional do Direito Penal, bem
como as atividades persecutérias da Policia Judiciaria para o preparo da agéo pe-
nal”.

Pode-se afirmar que a finalidade do processo penal € a realizacéo da pretenséo
punitiva do Estado diante da ocorréncia de uma infracéo penal. Em outras palavras,
como disse Vincenzo Manzini, ele visa a “obter, mediante a intervencao do juiz, a
declaragéo de certeza, positiva ou negativa, do fundamento da pretensédo punitiva
derivada de um delito”.*2

Nosso atual Cédigo de Processo Penal foi promulgado em 1941 e, mesmo em
sua época, foi criticado por néo ter sido elaborado um estatuto moderno. Ademais,

ion' Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 141.
n Vicente GRECO FILHO, Manual de Processo Penal, p. 83.
Elementos de Direito Processual Penal, vol. 1, p. 32.

* Tratado de Derecho Procesal Penal — t. I, p. 248.
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apesar de prever certos postulados do sistema acusatério, que separa o 6rgdo da
acusacgao e o responsavel pelo julgamento da causa, “nédo deixou de sentir 0s
influxos autoritarios do Estado-Novo”.*3

Paralelamente, a evolucao da relacéo entre o individuo e o Estado desenca-
deou a consagracao de garantias aos individuos contra a intervencéo estatal, as
quais constituem os direitos fundamentais, que se encontram consagrados na
Constitui¢ao.

O processo, na Antigliidade, em uma concep¢ao autoritaria, jé foi visto como
um modo de o Estado interferir na vida das pessoas, dominando-as para que agis-
sem de maneira décil, conforme os interesses dos governantes. Desse ponto de
vista, o individuo era considerado um sujeito co-atuante e o Estado tinha o direito
de processar qguem quer que fosse para uma suposta protecao coletiva. Na atuali-
dade, porém, o processo deve ser visto como um direito do individuo em face do
Estado, ou seja, a pessoa somente podera ser desprovida de sua liberdade ou de
seu patrimdnio apds um processo regular com regras claras e definidas em lei, que
Ihe possibilitem a ampla defesa e o direito de contrariar a acusagéo.

Tendo em vista que, de todas as intervenc¢des estatais no ambito da liberdade
individual, a pena representa a medida mais grave e, portanto, também a mais
problemética!, e com a consagracédo dos direitos fundamentais, introduziram-se
cada vez mais nos textos constitucionais os principios e regras de direito proces-
sual penal.*® Devido aisso alguns autores, como Jorge de Figueiredo Dias, chegam
a afirmar que o direito processual penal é o direito constitucional aplicado.

A respeito, Jorge de Figueiredo Dias?® afirma:

“o direito processual penal é, como se exprime H. Henkel, verdadeiro direito
constitucional aplicado. Numa dupla dimensao, alias: naquela ja caracterizada,
derivada de os fundamentos do direito processual penal serem, simultaneamente,
os alicerces constitucionais do Estado, e naquela outra resultante de a concreta
regulamentacao de singulares problemas processuais ser conformada juridico-cons-
titucionalmente.”

O autor também ressalta que, com a evolucéo do processo constitucional, as
normas constitucionais referentes ao processo penal deixam de ser vistas como
“simples principios programaticos, meras diretrizes dirigidas ao legislador ordinario
gue este podia afei¢oar a sua vontade, suposto que fosse formada pelo processo
constitucionalmente previsto”.*”

No mesmo sentido, Winfried Hassemer!® entende que o procedimento penal —
gue serve para a protecao de bens juridicos centrais para a convivéncia humana -

j Cf. José Frederico MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, vol. 1, p. 108.
Claux ROXIN, Derecho procesal penal, p.10.

1 Cf. Antonio Scarance FERNANDES, Processo Penal Constitucional, p. 16.
Cf. Direito Processual Penal, p. 74.

I Apud Antonio Scarance FERNANDES, Processo Penal Constitucional, p. 17.
Winfried HASSEMER, Critica al Derecho Penal de hoy, p. 66-67.
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possui instrumentos de coagdo e intervengdo estranhos em outros campos, como
a prisdo preventiva, a interceptacgéao telefénica etc. Assim sendo, afirma:

“Visto desta maneira, tanto em uma perspectiva juridico-politica quanto cienti-
fica, tem-se caracterizado o procedimento penal ndo s6é como a realiza¢éo do direi-
to penal material, mas também como ‘direito constitucional aplicado’ ou como indi-
cador da respectiva cultura juridica ou politica.”

Deve, assim, o aplicador do Direito passar para as leis processuais o espirito
da Constituicdo, buscando, para a norma ordindria, o fundamento na lei maior e
interpretando as normas juridicas sempre a luz dos principios constitucionais.*® De
acordo com Marco Antonio Marques da Silva?, “a adequac¢é@o de um Cdédigo de
Processo, fruto de um periodo autoritario, aos principios constitucionais do Estado
Democrético de Direito, ndo é tarefa simples”, pois exige profundas modificacdes
doutrinarias e jurisprudéncias para que possa concretizar o efetivo acesso a justi-

ca.

1) PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

Conforme visto, o processo € o instrumento pelo qual os 6rgaos jurisdicionais
atuam para pacificar os interesses conflitantes, eliminando-os e fazendo cumprir o
preceito juridico pertinente a cada caso apresentado. Suas formas e formalidades
constituem a maneira pela qual as partes tém a garantia de legalidade e de impar-
cialidade no exercicio da jurisdicdo. A ciéncia processual moderna fixou certos
preceitos fundamentais que dao forma e carater aos sistemas processuais.

Nesse sentido, Vicente Greco Filho?* aponta para o seguinte:

“A Constituicdo da Republica preocupou-se mais em estabelecer garantias para
o processo penal do que para o processo civil, tanto que, em relacao a este ultimo,
além das garantias gerais, 0s principios constitucionais séo inferidos, de regra,
mediante interpretacdo do sistema e ndo por meio de textos expressos”.

A preocupacéo do constituinte talvez se explique, principalmente, porque no
processo penal esta envolvida diretamente a liberdade pessoal do individuo, além
de outros direitos fundamentais do ser humano. Os principios, conforme visto, “sdo
ordenacdes que irradiam e emanam os sistemas de normas”.?2 Por isso, 0s princi-
pios constituem-se critérios objetivos no processo de interpretacéo e aplica¢do do
Direito, além de serem Uteis no suprimento das lacunas legais e obrigarem todo o
ordenamento positivo a segui-los e considera-los. Eles podem até ser critérios para
a solucéo de casos concretos, salvo para criagdo de crimes e imposi¢ao de penas,
pois para isso deve haver uma regra taxativa.

;Z Cf. Ada Pelegrini GRINOVER, O processo constitucional em marcha, p. 4.
Acesso a justica penal e Estado Democratico de direito, p. 103.
Manual de Processo Penal, p. 63.
José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 85.
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Entre os principios que regem o processo penal podem ser destacados os
seguintes:

- PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (DUE PROCESS OF LAW) -
ARTIGO 5°, INCISO LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Resume-se em assegurar que a pessoa nao possa ser privada de sua liberdade
ou de outros bens a ela relacionados sem a garantia que pressupde a tramitacao
de um processo, segundo forma estabelecida em lei. Esse principio apresenta-se,
conforme expdem Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci?, relativamen-
te ao processo judicial, como um conjunto de elementos indispensaveis para que
esse possa atingir a “finalidade compositiva de litigios (em &mbito extrapenal) ou
resolutdria de conflitos de interesses de alta relevancia social (no campo penal)”.
Assim sendo, o processo deve seguir, rigorosamente, 0 que esta previsto na lei,
sendo proibida a arbitrariedade. Em sintese, o principio do devido processo legal
consagra que uma pessoa so6 sera desprovida de sua liberdade ou de seus bens
mediante um processo que siga as disposicdes previstas em lei.

- PRINCIPIO DO CONTRADITORIO - ARTIGO 5°, INCISO LV, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL

Define-se como o meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla
defesa. Devido a ele pode-se contrariar a acusagéo, requerer e acompanhar a pro-
ducdo de provas e manifestar-se em todos o0s atos e termos processuais aos quais
se deva estar presente. E a necessidade de sempre ouvir a parte contraria (audiatur
et altera pars).

Esse principio vincula-se ao processo acusatério. Conforme salienta José Carlos
Barbosa Moreira?, ele designa:

“uma garantia das partes, consistente, de um lado, na igual abertura a ambas
da possibilidade efetiva de influir no resultado do processo, apresentando razdes,
discutindo as do adversario, participando da atividade probatdria e reagindo contra
atos do juiz que lhes contrariem os interesses; de outro lado, na proibicdo, para o
6rgao judicial, de determinar providéncias sem delas dar ciéncia as partes e de
fundar a decisdo em fatos ou provas a cujo respeito aquelas nao hajam tido a
oportunidade de manifestar-se”.

- PRINCIPIO DAAMPLA DEFESA - ARTIGO 5°, INCISO LV, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL

Traduz-se na possibilidade de o imputado defender-se amplamente. De acordo
com Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Araujo
Cintra?s, no processo penal sdo indispensaveis “quer a defesa técnica, exercida por

ij Devido processo legal e tutela jurisdicional, p. 19.
Temas de direito processual, 52 série, p. 5.
Teoria geral do processo, p. 56.
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advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao acusado de ser interro-
gado e de presenciar todos 0s atos instrutorios”.

Além dos elementos que o proprio réu possa trazer pessoalmente a seu favor,
€ indispensavel a presenca de um advogado que realize uma defesa técnica. Ainda
gue o acusado ndo queira, o juiz deve nomear-lhe um defensor (artigos 261 e 263
do Cdadigo de Processo Penal). Se for feita uma defesa abaixo do padrdo minimo
toleravel, o réu sera dado por indefeso e o processo deve ser anulado. Outrossim, o
cerceamento do direito de defesa é nulidade processual.

- PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL - ARTIGO 5°, INCISOS XXXVII E LI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Significa que, antes da ocorréncia da infragao penal, deve existir a previsdo, em
lei, do juiz competente para julgar o feito, sendo proibido juizo ou tribunal de exce-
¢do. Desse modo, as pessoas sO podem ser processadas e julgadas pelas autori-
dades competentes. Tal principio consagra que sé € juiz o 6rgdo investido em
jurisdi¢@o e que nenhum juizo ou tribunal seré criado para apurar um delito que ja
fora praticado ou seja, quem vai julgar determinado caso ja deve estar previsto ante
factum.

- PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA - ARTIGO 5°, INCISO LVIiI,
DA CONSTITUICAO FEDERAL

Consiste no fato de que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenc¢a penal condenatéria. Nossa Constituicdo, acolhendo tal princi-
pio, determina que, a excecao da prisdo em flagrante, ninguém pode ser preso a
nao ser mediante ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competen-
te. Na priséo cautelar (prisdo temporéria, priséo preventiva), ndo ha violagédo desse
principio, pois trata-se de prisdo processual e ndo de imposi¢éo de pena. De outra
parte, convém lembrar que o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia, cabe ao
acusador provar a sua culpa, e o juiz, na davida, deve absolver o acusado.

Em torno desse principio houve um profundo debate. Com efeito, os seguidores
da Escola Classica defendida por Carrara “construiram toda sua teoria acerca do
processo penal tendo como ponto central de Orbita a idéia de presuncao de inocén-
cia”, visto que a esséncia do processo penal € a prote¢éo dos individuos diante dos
infratores. A Escola Positiva, por outro lado, ndo aceita a presunc¢éo de inocéncia
como um principio absoluto aplicado a todos os casos indistintamente. Para Enrico
Ferri, a presuncéo teria menos for¢a quando se tratasse de criminoso reincidente.?

Por seu turno, Vincenzo Manzini?’ contrapde-se totalmente a posicéo de Carrara,
pois este Ultimo entende que o processo penal tutela a inocéncia, ao passo que
aguele afirma ser a liberdade individual apenas reflexo da verdadeira finalidade do
processo penal, que seria a declaracéo de certeza de um culpado. Nao entende o

: Cf. Marco Antonio Marques da SILVA, Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito, p. 27.
Tratado de Derecho Procesal Penal, t. |, p. 256.
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autor que exista uma presuncédo de inocéncia em favor do acusado, pois, se assim
o fosse, o Estado ndo deveria sequer processa-lo e, ademais, ndo haveria como
justificar a priséo preventiva. Desse modo, afirma que ndo se trata de uma presun-
¢do, mas, sim, no maximo, de uma ficcao legal. Ele admite, porém, que “enquanto
néo seja declarada a certeza das condi¢des que realizem a pretensao punitiva do
Estado, ndo se pode considerar o imputado como penalmente responsavel” e, por-
tanto, deve ser tratado como pessoa que esta sendo processada, mas cuja respon-
sabilidade ainda néo foi declarada certa.

Desse modo, Vincenzo Manzini afirma que nao estar certo da culpabilidade da
pessoa nao significa presumir nem sua inocéncia nem sua culpabilidade. O impu-
tado naquele momento ndo pode ser considerado culpado, mas isso ndo quer dizer
que se presuma sua inocéncia.

Marco Antonio Marques da Silva® expde que o debate acirrado feito pela doutri-
na italiana possui contornos nitidamente politicos. Afinal, “um processo penal cons-
tituido sem ter em conta esse principio pode servir a um regime politico autoritario,
enquanto que um processo penal no qual vige esse principio seria totalmente in-
compativel com um regime autoritario”.

Consagrando o principio em tela, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos da Organizacéo das Nagdes Unidas, de 16 de dezembro de 1966, em seu
artigo 14.2 trouxe a previsao de que “toda pessoa acusada de um delito tera o
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada
sua culpa”.

Por seu turno, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII,
estabeleceu que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria”.

E, por fim, a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica - de 22 de novembro de 1969, reconhecida pelo Brasil em 6 de
novembro de 1992 - no artigo 8.2 repete a disposic¢ao de que “toda pessoa acusada
de um delito tera o direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo for legal-
mente comprovada sua culpa”.

Assim sendo, para uma pessoa ser considerada culpada por uma infracéo pe-
nal, faz-se necessario um processo judicial com todas as garantias processuais
inerentes, como o contraditério e a ampla defesa. Somente depois disso, caso
figue comprovada sua responsabilidade, tendo transitado em julgado uma condena-
¢ao, é que oindividuo pode ser reputado como criminoso. Destarte, por mais que
existam evidéncias de culpabilidade de uma pessoa, ela ndo pode ser tratada como
condenada antes de uma declaracgéo judicial irrecorrivel, porque tal status somente
pode ser atribuido apds 0 processo com 0s recursos a ele inerentes.

Em sintese, como é possivel depreender, a presuncao de inocéncia € um pres-
suposto fundamental do Estado Democratico de Direito, o qual ndo pode ser con-

* Acesso & Justica Penal e Estado Democrético de Direito, p. 30.
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cebido sem a garantia de o individuo ser tratado como inocente até que se prove
definitivamente sua culpabilidade, cujo 6nus deve recair sobre quem acusa.

- PRINCIPIO DA VERDADE REAL

No Processo Penal, o juiz procura a verdade integral dos fatos, pois o jus
puniendi somente deve ser exercido contra aquele que realmente praticou a infra-
¢do penal e nos exatos termos de sua culpabilidade. Devido a isso, a doutrina
tradicional formulou os conceitos de principio da verdade real (ou verdade material)
e principio da verdade formal, visto que enquanto no processo civil, em regra, o
julgador pode satisfazer-se com o que parece verdadeiro em face das provas colhi-
das nos autos (verdade formal), no processo penal, ao contrario, 0 magistrado deve
atender ao descobrimento do que realmente aconteceu no mundo natural (verdade
real ou material).

Porém, deve-se advertir que a prépria definicdo de verdade é relativa, pois o que
parece ser verdade para uma pessoa pode ndo ser para outra. Isto porque o conhe-
cimento foi inventado e é influenciado por tipos de subjetividade e ideologia. Com
efeito, 0 exame de quaisquer fatos e/ou objetos é constituido por conhecimentos
subjetivos por parte de quem analisa e/ou expde. Pessoas com diferentes histérias
de vida, profissdes e interesses percebem as coisas de maneiras diferentes.?

Além disto, Marco Antonio de Barros®® pondera que:

“Ja ndo se atribui sentido Gtil ao emprego das expressées principio da verdade
material e principio da verdade formal, notadamente porque destituidos de base
cientifica que justifiqgue a distingao por eles enunciada. Tais principios perderam
aguele encanto que seduziu intensamente a doutrina antiga, pois seja no processo
civil, seja no processo penal, interessa hoje pura e simplesmente descobrir a ver-
dade, atributo de um juizo racional no qual firma-se a certeza do julgador. E a
verdade possivel de ser descoberta na agao penal é apenas e tdo-somente a ‘ver-
dade processual™.

De outra parte, a verdade ndo pode ser buscada a qualquer pre¢co, mesmo no
processo penal, ja que além dele existem outros interesses em jogo, como 0S
direitos de defesa diante dos de investigagdo, como: direito ao siléncio, a ndo
produzir prova contra simesmo, ao segredo profissional etc. Destarte, a busca da
verdade esta restrita as vias legitimas e as maneiras legais.*!

De qualquer maneira, existe a necessidade de, no processo penal, se aproxi-
mar do fato ocorrido e para isso o juiz pode determinar a producéo de provas mes-
mo de oficio, sendo que para uma condenac¢do ha de existir uma base fatica
indubitavel. Como conseqiiéncia, outrossim, a confissao e a revelia, por si s6, ndo
bastam para alicer¢ar um decreto condenatdrio.

%% Cf. Winfried HASSEMER, Critica al Derecho Penal de hoy, p. 79.
30
o A busca da verdade no processo penal, p. 286.

Cf. Winfried HASSEMER, Critica al Derecho Penal de hoy, p. 80.
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- PRINCIPIO DA PUBLICIDADE - ARTIGO 5°, INCISO LV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL

A publicidade é uma garantia do individuo, sendo imprescindivel para o Estado
Democréatico de Direito. Esta profundamente ligada & humanizacgéo do processo
penal e contrapde-se ao procedimento secreto que caracteriza o sistema inquisitivo.
Todos os atos processuais sao publicos e somente excepcionalmente esta publici-
dade pode ser restringida quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem. Com efeito, em determinados casos, a propria legislacéo a restringe aten-
dendo a tal critério. Cabe mencionar algumas leis recentes que prevéem processos
sigilosos, como a Lei 9.034 de 04 de maio de 1995, que pretendia combater o
crime organizado, e a Lei 9.296 de 24 de julho de 1996, que regulamenta a
interceptacgéo telefonica para fins de investigagdo criminal. Nos demais casos, 0
juiz € quem pode, fundamentadamente, restringir a publicidade nas hip6teses refe-
ridas.

- PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE E DA INDISPONIBILIDADE

Poder dispositivo é o que as pessoas tém de exercer ou ndo determinados
direitos. No processo penal, prevalece o principio da indisponibilidade (ou da
obrigatoriedade), que possui trés aspectos, quais sejam:

a) indisponibilidade do inquérito (artigo 5° do Cddigo de Processo Penal);

b) indisponibilidade da a¢é@o penal publica (artigo 42 do Cédigo de Processo
Penal);

¢) indisponibilidade do recurso (artigo 576 do Cadigo de Processo Penal).

Dessa forma, em um crime de acdo penal publica, o delegado € obrigado a
instaurar inquérito e o promotor € obrigado a promover a acéo penal quando houver
prova do crime e indicios da autoria, ndo podendo o Ministério Publico desistir do
recurso apos ele ter sido interposto. Entretanto, tal principio sofre atenuacgdes. E o
gue ocorre com as infragdes de menor potencial ofensivo, previstas em lei, em que
€ permitida a transac&o penal nos Juizados Especiais Criminais, ou com a suspen-
séo condicional do processo, ambas previstas na lei 9. 099 de 26 de setembro de
1995. Nesses casos, pode-se entender que vigora o principio da oportunidade
regrada. Ha ainda outra limitag&o ao principio da indisponibilidade, pois nos crimes
de acéo penal publica condicionada o érgéo do Ministério Publico somente pode
agir se houver representacdo da vitima (ou de seu representante legal) ou requisi-
¢éo do Ministro da Justi¢ca, conforme o caso.

Por outro lado, nos crimes de a¢éo penal privada vigora o principio da disponi-
bilidade (ou da oportunidade), em que o ius accusationis fica conferido ao ofendido
ou a quem legalmente o represente. Nesses casos, 0 querelante pode dispor da
acdo penal, renunciando ao direito de queixa, perdoando o ofendido ou deixando
ocorrer decadéncia ou perempcao.

- PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONAL DO JUIZ
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Consiste no fato de que o juiz s6 decide com base nos elementos existentes
no processo, mas avalia-os segundo critérios criticos e racionais. A respeito, Karl
Engisch® afirma:

“0juiz, no Estado legalista, ndo pondera os interesses segundo a sua fantasia,
mas vinculado as soluc¢des dadas aos conflitos pelo legislador. (...) O juiz apenas
concretiza, de caso para caso, as solucdes gerais dadas aos conflitos pela lei, ao
verificar, por confronto, que o conflito concreto se configura da mesma forma que o
conflito ‘intuido’ pelo legislador ao criar a norma. Também no preenchimento de
lacunas se deve respeitar o mais possivel a vontade do legislador”.

E bem verdade, como ressalta Robert Alexy®, que o julgamento n&o é despro-
vido de valor. Mas, em sua argumentacao, o juiz devera justificar sua escolha.

- PRINCIPIO DAMOTIVACAO

Surge em decorréncia do proprio principio da persuasao racional do juiz. De
fato, os atos judiciais devem ser fundamentados, ndo podendo o magistrado des-
prezar as regras legais porventura existentes. Nesse sentido, o artigo 93, inciso IX,
da Constitui¢c@o Federal afirma que todas as decisdes judiciais serdo fundamenta-
das sob pena de nulidade. Igualmente, o inciso Il do artigo 381 do Cédigo de
Processo Penal contém a exigéncia de que a senten¢a deve conter a indicagdo
dos motivos que fundaram a deciséo.

- PRINCIPIO DA ISONOMIA — ARTIGO 5°, CAPUT, DA CONSTITUICAO FE-
DERAL

Indica que as partes merecem tratamento igualitario, com as mesmas oportu-
nidades para fazer valer suas razées, sendo tratadas igualitariamente na medida de
suas igualdades e desigualmente na propor¢éo de suas desigualdades. Por for¢a
desse principio, a ordem juridica pretende firmar a impossibilidade de diferencia-
¢Oes fortuitas ou injustificadas. Conforme anota Celso Antonio Bandeira de Melo*4,
entende-se que ele ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal
posta, mas que a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com tal
isonomia. Acrescente-se que o tratamento igualitario ndo deve ocorrer apenas na
legislacdo, mas também no tratamento das partes durante o processo.

- PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Consiste na possibilidade de reviséo, por meio de recursos, das causas julgadas
pelo juiz de primeiro grau. E a oportunidade de um reexame da decis&o judicial com
a qual a parte ndo se conformou. Esse principio ndo é garantido constitucionalmen-
te de modo expresso. Contudo, a prépria Constituicdo incumbe-se de atribuir com-

2 Introducéo ao pensamento juridico, p. 370.
Teoria da Argumentacéo juridica, p. 20.
Conteudo juridico do principio da igualdade, p. 9.
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peténcia recursal a diversos 6rgdos da jurisdicdo. Ademais, a Conven¢édo America-
na sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 8 “h”,
garante a toda pessoa “o direito de recorrer para juiz ou tribunal superior”. Enfim, as
decisfes judiciais estdo sujeitas a revisao.

IV)O PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

Conforme afirma Antonio Scarance Fernandes®®, “do intimo relacionamento en-
tre processo e Estado deriva a introdu¢é@o cada vez maior nos textos constitucio-
nais de principios e regras de direito processual, levando ao desenvolvimento de
estudos especificos sobre normas processuais de indole constitucional”.

Isto porque “tende por quase toda parte a ver-se na constituicdo verdadeiras
normas juridicas que proibem a lei ordinaria, sob pena de inconstitucionalidade
material, que contenha uma regulamentacao eliminadora daquele direito”.%®

Fauzi Hassan Chokr®” afirma que a Constituicdo de 1988 “tratou a persecuc¢do
penal com zelo de quem edifica algo novo, em substituicdo a uma ordem positiva
superada pelo desuso do figurino autoritario que a inspirou” e buscou “dar ao pro-
cesso penal uma roupagem democratica”.

Na Constituicao Federal de 1988, diversas séo as previsdes vinculativas para a
legislacao processual penal infraconstitucional. Podemos citar, entre outras, as
seguintes:

a) investigacao criminal (responsabilidade da policia judiciaria, sob a supervi-
séo do Ministério Publico);

b) priséo e liberdade (disposicdes sobre a prisdo e liberdade provisoéria);

¢) acao penal (iniciativa, exclusiva, da a¢éo penal publica pelo Ministério Publi-
co; acao penal privada subsidiaria; principios reitores da acé@o penal publica e priva-
day);

d) protecéo a intimidade e ao sigilo (interceptacgédo telefénica s6 com ordem
judicial, nos termos da lei, restri¢des ao principio da publicidade);

e) garantias do acusado e do suspeito (direito a prova, presuncao de inocéncia,
direito ao siléncio, ne bis in idem, direito & informag¢&o no processo e na prisao, juiz
natural, etc.).

Enfim, temos que estudar o direito processual penal sempre a luz da Constitui-

* processo Penal Constitucional, p. 16.
Jorge de Figueiredo DIAS, Direito Processual Penal, p. 75.
Processo Penal a luz da Constituicéo, p. 63.
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