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RESUMO

O INTERROGATORIO REALIZADO POR VIDEOCONFERENCIA EUB\ COMPATIBILIDADE COM OS
PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS DE GARANTIA DO ESTADDEMOCRATICO DE DIREITO.
Pricila Luana Bertozzo.

Glaucio Wandré Vicentin (ORIENTADOR). (Universidade Comunitaria da Regiae Chapeco -
UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) esta pesquisa tem como propdsito dissmda compatibilidade do interrogatorio realizgdo
meio da videoconferéncia, com 0s principios pra@Esspenais e constitucionais de garantia do Estado
Democratico de Direito. Seu inicio comega com arddgem da evolugdo nos modelos de Estado, efettsndo
uma abordagem dobre o Estado democratico de deeitg@rocesso penal constitucional como instrumeéato
garantia. Em seguida abordam-se os principios psoeés penais e constitucionais, os sistemas [umes
penais, e a teoria da prova e do interrogatéristdPiormente, far-se-4 consideragdes acerca daatinitidade
constitucional do interrogatério realizado por ddenferéncia com os principios constitucionais @@ssuais
penais de garantia. Por fim, abordam-se diversosicippamentos doutrindrios acerca compatibilidade
constitucional do interrogatérion line. (EIXO TEMATICO) A pesquisa vincula-se ao eixo teioatdo Curso

de Direito da Universidade Comunitaria da RegiddCapecé - UNOCHAPECO denominado “Cidadania e
Estado”. (METODOLOGIA) O aprofundamento teérico dstudo baseou-se principalmente na pesquisa
bibliografica que consistiu na analise de legistacutrinas e artigos juridicos, utilizando-se &ado dedutivo
para formalizar o trabalho, pois somente a padd preceitos Constitucionais do Estado DemocrdcBireito

€ possivel firmar posicdo em torno da constitudidade ou ndo do interrogatério realizado por meio
videoconferéncia. (CONCLUSAO) a partir da pesquisalizada, verificou-se o interrogatério & parte
importantissima no processo penal brasileiro e titonsnuitas vezes elemento fundamental & conviagédo
magistrado sobre a condenacdo ou ndo do acusateep®s mais coerente a corrente que defende a
inconstitucionalidade do interrogatérom ling pois, muito embora tenha havido a promulgacéatedpara a
regulamentacdo do sistema de interrogatério pagoddnferéncia, esta lei ndo supriu a inconstit@idade
material do interrogatérimn line (PALAVRAS-CHAVE) Estado Democréatico de Direitogtérrogatério,
principios penais constitucionais.
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INTRODUCAO

Em 08 de janeiro 2009 foi sancionada a Lei 11.9610 Presidente da Republica, que
prevé o emprego do sistema da videoconferéncia iaearogatério de acusado preso
deixando a critério do magistrado, por decisado dnmehtada, de oficio ou a requerimento das

partes, sua utilizacdo ou ndo no processo pensildira.

E certo que, os avancos tecnoldgicos, ndo s6 pedem devem ser incorporados aos
procedimentos e processos judiciais, seja no psocesil ou no processo penal. Contudo,
desde 1996 quando foram realizados os primeiresragatérioon linevem se discutindo, e
muito, na doutrina e jurisprudéncia patria soboemstitucionalidade ou ndo da adoc¢éo deste
meétodo no processo penal brasileiro, visto quearentbora os avancos tecnoldgicos devam
ser incorporados, ndo devem ofender os principiostitucionais e processuais penais de
garantia do Estado Democratico de Direito Brasileir

Nesta linha de pensamento é que se pretende aralisampatibilidade o ndo do
interrogatorio realizado pelo do sistema da videte@ncia com 0s principios processuais
penais e constitucionais de garantia do Estado Deitico de Direito, bem como com a
Convencado Americana de Direitos Humanos (Artigo 89, ‘d’ e ‘f) e com Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Adi4, n.° 3, ‘d’).

A primeira corrente doutrinaria defende a incouostdnalidade da adocdo do
interrogatorio realizado por videoconferéncia, sotargumentacdo de que a adocdo da
videoconferéncia no ato do interrogatério infrimmios principios processuais penais de
garantia do Estado Democratico de Direito, como g@amplo: o contraditério, a ampla
defesa, a reducdo da garantia de autodefesa, bemo, coo ambito internacional, a

infringéncia ao disposto no artigo 8°, 82° ‘d’'feda Convencdo Americana de Direitos
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Humanos e ao artigo 14, n.° 3, ‘d’ do Pacto Inteioral dos Direitos Civis e Politicos.

Na contramé&o, outra corrente, defende a moderrozaelgronica da justica, sob os
argumentos de que o uso da videoconferéncia ngautiminal diminui o risco de fugas,

resgates, gera economia orcamentaria, dentre outros

7

Nesta senda, o objetivo do presente estudo é mwal@nformidade, ou néo, do
interrogatério realizado pelo sistema da videoa@megia com 0s principios processuais
penais de garantia do Estado Democréatico de Djrddean como com a Convencao
Americana de Direitos Humanos (Artigo 8°, 8§82° &l*f') e com Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, n.° 3, ‘dIps quais o Brasil € signatario.

Analisar-se-d0, para se chegar ao objetivo tracadoglivergéncias doutrinérias e
jurisprudenciais quanto a constitucionalidade dderimgatorio por videoconferéncia,
identificando-se se 0 contato pessoal (fisico)eefuiz e acusado € dispensavel no atual
panorama constitucional e processual penal brasil€opesando também, se o sistema da
videoconferéncia é uma nova forma de contato d{pEsesoal) entre magistrado e acusado.

Verificar-se-a ainda se o interrogatoério realizado videoconferéncia (Lei n.° 11.900
de 2009) contém alguma ilegalidade ou inconstinalidade material, tendo como parametro
a Constituicdo Federal de 1988, a Convencdo Ameicke Direitos Humanos, e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

No primeiro capitulo do estudo efetuar-se-a abaaag@cerca da construgdo do
Estado Democratico de Direito, do constitucionatisoomo limitacdo do poder Estatal e
garantia de direitos minimos, bem como do ProcEss@al como garantia de efetividade dos
direitos fundamentais consagrados na Constituigidrepublica Federativa do Brasil de
1988. Estudar-se-a também a importancia do Prod&msal na defesa de garantias minimas,

analisando, por fim os principios, regras e norrsaa,vigéncia e validade.

No capitulo dois, se estudaréo os principios psu@Es penais e constitucionais, 0s
sistemas processuais penais: acusatorio, inquisiedmisto, as provas no processo penal
brasileiro e o mito da verdade real, além dos rsiatede apreciacdo da prova e meios de
prova, as provas em espécie, entre elas o intédm@aeu conceito e natureza juridica, em
sede conclusiva do capitulo estudar-se-a aindeegragatorio realizado por videoconferéncia

e 0 processo penal eletrénico.
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No terceiro capitulo analisar-se-ao as posi¢coetridéauas e jurisprudenciais quanto a
compatibilidade, ou néo, do interrogatério por wicknferéncia com o0s principios
constitucionais e processuais penais, 0 processal p&etronico enquanto nova tendéncia e
sua compatibilidade com o sistema de garantiagithdiis, efetuando-se ao final a resposta

ao problema de pesquisa.

7

Assim, pretende-se esclarecer a divergéncia, Vigte o interrogatorio € parte
importantissima no processo penal brasileiro (peales da divergéncia sobre a natureza
juridica do mesmo, se meio de prova ou meio desdefe que sera analisado no decorrer do
trabalho) e constitui muitas vezes elemento fundahex conviccdo do magistrado sobre a
condenacéo ou nédo do acusado.

O estudo ira se fundar, basicamente, em pesquidadrafica como doutrinas,
revistas juridicas, artigos, utilizando-se o méto@dutivo para formalizar o trabalho, pois
somente a partir dos preceitos Constitucionais stad® Democratico de Direito € possivel
firmar posi¢cdo em torno da constitucionalidade &a do interrogatorio realizado por meio da
videoconferéncia. Para o melhor desenvolvimento pdaquisa utilizar-se-a também a
pesquisa jurisprudencial, visto que o assunto gerades controvérsias doutrinarias, que por
Obvio, refletem-se nas decisGes dos tribunais gEupsr o que contribuird para a melhor

abordagem tedrica sobre o problema a ser analisado.

A pesquisa vincula-se ao eixo tematico do CursoDieito da Universidade
Comunitaria da Regifo de Chapeco - UNOCHAPECO déeraio “Cidadania e Estado”.



CAPITULO |

1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PROCESSO PENAL
CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA

A proposta deste capitulo € estudar a evolucdo stadg, visto que o Estado
Democrético de Direito, € uma construcdo histériaasim como o Processo Penal
Constitucional considerado como instrumento dergerae direitos fundamentais. Contudo,
antes de analisarmos este ponto € preciso fazapanhado sobre a constru¢do do Estado, tal

como o conhecemos hoje em dia.

Hoje em dia vive-se, no Brasil, e em grande pavgephises do mundo, em um Estado
Democrético de Direito, no entanto para chegarmesten modelo passamos por fases
obscuras e regimes antidemocraticos, as garartiaguistas e postas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 nao foranmnakridas por acaso, foram fruto de

dolorosa evolucéo.

Neste norte € que se analisara, neste capitulmlacéo do Estado, desde o Estado de
Natureza até a constru¢cdo do Estado DemocraticDi#to, o constitucionalismo como
limitacdo do poder Estatal e garantia de direitdsmmos, bem como do processo penal como
garantia de efetividade dos direitos fundamentarsagrados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Estudar-se-a também a importancia do Processo Renkdfesa de garantias minimas,
analisando, em sede final, os principios, regrasoemas, sua vigéncia e validade no

ordenamento juridico patrio.
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1.1 A construcéo do Estado Democratico de Direito

Dentre as teorias que tentam explicar o surgimdatsociedade politica organizada

(Estado), destacam-se: a teoria contratualisteeere da origem natural.

Nos primoérdios da humanidade os homens viviam mosguconvencionou chamar de
Estado de Natureza, entretanto, em virtude de aguieficiéncias deste modelo a sociedade
viu a necessidade de evoluir, motivo pelo qualisungchamado Estado Civil, e assinou-se o

“contrato social”, legitimando-se o poder publico.

Miranda (2007, p. 20) aponta algumas razdes paagmento do Estado, como por
exemplo, a “necessidade, em toda a sociedade hud®nan minimo de organizacao politica
e a traducdo no ambito das ideias do Direito eeg®s juridicas do processo de formacéao de

cada Estado em concreto”.

A ideia de Estado da Natureza €, em verdade, nipétebe I6gica negativa, criada
para justificar a existéncia da sociedade polibigganizada, seria um estagio pre-politico e
social do homem (ESTRECK e MORAIS, 2006, p. 30).

De acordo com Streck e Morais (2006, p. 30) o Estldnatureza:

[...] n@o é uniforme. Uns como Thomas Hobbes e &pinvéem-no como
estado de guerra, ambiente onde dominam as paisiigacdo de total
inseguranca e incerteza, dominio do (s) mais f@)teexpressando-o com
adagios, tais como: guerra de todos contra todasneem lobo do homem,
etc. Outros, como Rousseau, definem-no como Estadtdrico de
felicidade — o estado primitivo da humanidade deoa satisfacdo plena e
comum (mito do bom selvagem, sendo significatiieaae de abertura do
Contrato Social: os homens nascem livres e igua&sretodos os lugares
encontram-se a ferros), e 0 estabelecimento daripdaple privada joga
papel fundamental.

Neste sentido, segundo a corrente da origem natgrllomens sempre buscaram a
convivéncia em sociedade como fato natural e esdafe vida, onde ocorria 0 dominio do

mais forte.

Parafraseando Sevegnani (2009, p. 26) pode-se direros homens vivem em

sociedades, desde o inicio de sua existéncia, a&ganpela constituicdo da familia, de
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maneira que o Estado surge, posteriormente, emréaca@ da evolucdo desta sociedade.

Ja a teoria contratualista, que teve como expo€htenas Hobbes, que em 1651
publicou a sua maior obra: “Leviatd”. Para elestesnda formacdo de uma sociedade
politicamente organizada os homens viviam em umdestie natureza. Segundo Sevegnani
(2009, p.18) “os homens decidiram entdo abrir méopdrte da liberdade em troca de

seguranca, e, ao procederem desta maneira das®ip&sal para o surgimento do Estado”.

A passagem do estado natural para o Estado cet@@pds a uma “acao voluntaria
manifestada num contrato, motivada pelo instintcaeservacao” (SEVEGNANI, 2009, p.
18).

O contratualismo pretende ligar a origem do Estadip poder politico, a assinatura,
tacita ou expressa, de um contrato, ou melhor,ndecordo de vontades que ponha fim ao

Estado de natureza e de inicio a sociedade paditganizada, ou seja, o Estado civil.

Malmesbury (1996, p. 102) descreve o Estado como um mal n@tespois ele
restringe a liberdade dos cidadéos, porém, ediécéese feita em nome da seguranca gerada

com o estabelecimento de um poder soberano.

Jardim (2007, p. 01) descreve o Estado como “uretituicdo necessaria e natural,
instrumento utilizado pelo homem para alcancar di@seu interesse, em determinada etapa
do processo civilizatério”, e continua dizendo gqué&stado € um “centro de imputacdo de

normas”, vale a transcricdo dos apontamentos dw:aut

Se é verdade, a0 menos em parte, que historicamebttado tem servido
de instrumento de classe dominante para a manataihedsituacbes de
privilégio, em detrimento das classes menos fawdascndo menos verdade
€ que tal fato decorre mais de uma situacdo pataldtp que da prépria
estrutura da instituicdo. O Estado do futuro, ternedeza, perdera esta
caracteristica marcante, decorrente também da €#taegitimidade e
representatividade dos detentores do poder pol{tiédrDIM, 2007, p. 01)

Vendo o Estado como um instrumento de manutencdpoder nas maos de uma
classe privilegiada, Jardim (2007, p.02) vé o EstB@émocratico como o unico meio de
realizacdo da paz social, e de elevacdo do nivelddada populacéo, o Estado Democratico,
€, para o autor, voltado para a coletividade elégitimidade social.

Feitas estas pequenas consideracfes acerca deipgsirnteorias sobre o surgimento

do Estado, podemos dizer que o homem como serl denmiaa necessidade de viver em



18

sociedade, ou comunidade, e esta vida em comunidade a adocdo de regras e o
estabelecimento de uma forma de governo e de wndéestado.

Saindo do ambito das teorias e das hipdteses éss@ie analisar, ainda que
superficialmente, a constituicdo do chamado Eskéaiderno, surgido logo apos a decadéncia
do Estado Medieval e do sistema feudalista. O Bshdderno, segundo Streck e Morais
(2006, p. 40), surgiu a partir da segunda metadsédalo XV, e teve como caracteristicas
marcantes: a autonomia, visto que a autoridadestiad& ndo dependia de nenhuma outra
autoridade; a distincdo entre Sociedade Civil adtste a identificacdo absoluta entre Estado

€ monarca, ou seja, 0 monarca detinha o poderwbsol

Como dito alhures, no Estado Moderno havia a cdregdo do poder nas méaos do
Monarca, este modelo de concentracdo de poder dganp as chamadas monarquias
absolutistas, onde o Estado estava personificag@ssoa do rei, 0 que fica evidente na frase
de Luiz XIV “O Estado sou eu”, (STRECK e MORAIS A)(}. 45). O fundamento deste
pensamento tinha origem divina, ja que, o rei aepoesentante de Deus na terra.

Em 1789 nasce uma nova fase do Estado Moderno:tadded.iberal. Fruto do
descontentamento da burguesia com o fato de taagp®der econdémico, visto que almejava
também o poder politico, até entdo privilégio dstacracia. A luta da burguesia pelo
dominio do poder politico somou-se as demandasaisopbpulares, o que culminou na

Revolucdo Francesa.

O liberalismo é um termo de dificil conceituacaegundo Streck e Morais (2006, p.
58), para compreender o liberalismo é necessarabisan trés nucleos distintos: moral,

politico e econdmico.

O nudcleo moral contém afirmacdo de valores e dsditasicos como a liberdade, a
dignidade e a vida, ou seja, sao direitos atrimiidopropria natureza do ser humano,
qualidades inatas sem as quais todos os outrasdiréio fariam o menor sentido. O nucleo
politico do Estado Liberal se apresenta sob queategorias eminentemente juridicas:
consentimento individual, representacéo, consthalismo e soberania popular. Por outro
norte 0 nucleo econémico esta relacionado a ideiprdpriedade privada e economia de

mercado livre.

Apds o modelo liberal tivemos a construgdo do Est@el Direito, segundo Streck e
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Morais (2006, p. 91) o Estado de Direito “emergemcauma construcdo propria & segunda
metade do século XIX”, nascendo na Alemanha - cBechtstaat -e, posteriormente sendo
incorporado na doutrina francesa. Na AlemantrReohtstaa{Recht direito + Staat estado:
Estado de Direito), nasce com a ideia de impestmdi do poder, foi uma das grandes
concretizagbes do Estado de Direito. Ja na Fravgads o surgimento détat Légal,com a
ideia de estabelecimento de normas por legisladbe@dss democraticamente, diferentemente
do Rechtsstaatjue poderia ser qualquer direito — justo ou imusa Franca os legisladores

eleitos democraticamente.

A democracia representativa surge entdo em deomaréla extrema desconfianca no
Poder Judiciario, em virtude na funcdo mecéanicacee pelo juiz, vez que o juiz ndo era

mais que “a boca da lei”, devia realizar a intetqar@o € literal das normas.

Mais tarde na Franca, houve uma evoluca&do Légalpara oEtat de Droit(Estado
de Direito). E na AlemanhaRechtsstaatirou FerfassungsstagfFerfassungconstitucional

+ Staat estado = Estado Constitucional).

Mas antes da formacédo dRechtsstaana Alemanha, ou mesmo dftat Légalna
Francana Inglaterra o Estado de Direito se revela napeets/a do Rule of Law”,0u seja,
governo das leis, em substituicdo do governo deosehs. Surge entdo o devido processo
legal em seu carater substantivo, ou seja, ningodae sofrer perseguicdo sem lei justa e

adequada.

Queiroz (2009, p. 361) menciona que na Europa ocegem de constitucionalizacédo e
fundamentalizacdo dos direitos comecou mais cedmepamente com &eticdo dos
Direitos, de 1628, e depois comeclaracdo de Direitosde 1689, bem como ldabeas
Corpus Actde 1679.

O Estado de Direito ndo se caracteriza apenas conaoformula juridica, ou como
um modelo de Estado, diferentemente dos modelossamas anteriormente o Estado de
Direito agrega conteudo. De acordo com Streck eaMdR006, p. 92/93) “[...] o Estado de
Direito ndo se apresenta apenas sob uma forméacaddicada na hierarquia das leis, [...] ndo
esta limitado apenas a uma concepc¢ao formal denojulédica, mas também, a um conjunto

de direitos fundamentais préprios de uma deternaitaadlicao”.

Para Silva (2003, p. 96) o Estado de direito, umceito préprio do liberalismo,



20

apresenta trés caracteristicas basicas: a) o inp@s leis; b) divisdo dos poderes; e ¢)
enunciado e garantia de direitos individuais. Ntaeto o préprio autor constata que estas
caracteristicas nao sao Uteis a diferenciar regtleescraticos de regimes ndo democraticos,

pois, muitas vezes, regimes ditatoriais apresesggemo Estados de Direito.

E por este motivo que, segundo Pinto (2010, p. ®8jtos paises “apds os periodos
de autoritarismo, adotaram outras formas para ifd=g8o de seus regimes politicos e
valorizaram os direitos humanos em suas leis fued#ais”. Cita o autor o exemplo da
Alemanha que ap0s a segunda guerra mundial “paasdanominar-se 'Estado federal,
democratico e social”. Ja a Espanha adotou a ndatara de “Estado Social e Democratico
de Direito”, ap0s o regime franquista.

Denota-se claramente destes exemplos o ja ditosi@mente, o Estado de Direito
nem sempre é sinbnimo de Estado democratico, difedo Estado Democratico de Direito,

como veremos mais a frente.
Nas palavras de Streck e Morais (2006, p. 93)

[...] o Estado de Direito ndo é mais considerado sbene&omo um

dispositivo técnico de limitacdo de poder resudathd enquadramento do
processo de producdo de normas juridicas, é taniméanconcepcao que
funda liberdades publicas, de democracia [...]. Assinkstado de Direito
ira se apresentar ora como liberal em sentidot@stnia como social e, por
fim, como democratico. Cada um deles molda o Riredm seu contelido

[.]

Tendo em vista as trés variaveis do Estado detDjreu seja, o Estado Liberal de
Direito, o Estado Social de Direito e o Estado Deratico de Direito, faremos a seguir uma

analise de cada modelo.

O Estado Liberal de Direito teve como principaisacteristicas: separacdo entre
Estado e sociedade civil, garantia de liberdadéiwitluais, a democracia surge vinculada a
soberania, o Estado apresenta-se como minimo, urasel@ a liberdade dos cidadaos,
(STRECK e MORAIS, 2006, p. 95). Este modelo baseisa coercédo das atitudes por meio
do estabelecimento de sangoes.

J& o Estado Social de Direito além das limitac@igsostas ao Estado na restricdo das
liberdades individuais garante direito as prestagfieEstado, pois o Estado deve procurar o

desenvolvimento social e 0 bem estar da populagdcseja, deve agir positivamente no
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sentido de melhorar e desenvolver a sociedade.

E finalmente o Estado Democratico de Direito, rdmsgdara conjugar os modelos
anteriores, ou seja, o ideal democratico com aangjas juridico legais (Estado de Liberal

Direito), e a preocupacéao social (Estado Socidideito).

S&o principios do Estado Democratico de Direitoomstitucionalidade (vinculagéo a
uma constituicdo), organizagdo democratica da dade sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos, justica social, igualdadjsao de poderes ou de funcoes, legalidade,

seguranca e certeza juridica, Streck e Morais (20088 - 99). Ainda para 0s mesmo autores:

[...] o Estado Democratico de Direito teria a cardstiea de ultrapassar ndo
s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, caambém o Estado Social
de Direito [...] impondo a ordem juridica e a atididaestatal um conteudo
utopico de transformagédo da realidade. Dito deooutiodo, o Estado

Democréatico € plus normativo em relacdo as forn@@acganteriores.

(STRECK e MORAIS, 2006, p. 99

Em resumo pode-se dizer que o Estado Moderno sdiudigm Absolutista (onde
prevalece a figura do monarca) e Liberal (criad@ pianitar o poder e estabelecer garantias
as cidadaos). O Estado Liberal por sua vez, digdiem Estado Legal e Estado de Direito. O
Estado de Direito teve trés acepcdes: o Estadadlibe Direito, o Estado Social de Direito e

o0 Estado Democratico de Direito.

Percebe-se, portanto, que o surgimento de Estadw@ético de Direito representa
uma reestruturacdo, conjugando as caracteristicas dhodelos anteriores e,
fundamentalmente, incorporando novas ideias, cat@nbadas nos principios atinentes ao

Estado Democratico de Direito, conforme apresenéatieriormente.

Em sede de arremate pode-se dizer que o Estaduniléad® da histéria, e nos dizeres
de Canotilho (p. 89, 2003) “uma forma histéricacdganizacéo juridica do poder dotada de

qualidades que a distinguem de outros ‘poderesyanizacao de poder”. Assim, o Estado &
definido como uma sociedade politicamente orgamizdotada de territorio, povo e com

objetivos pré-determinados.

Conforme evidenciado, cada momento histérico cpmede a um diferente modo de
producao, a conjuncéo destes dois fatores detemminaurgimento de um determinado tipo
de Estado. Neste sentido, o Estado Absolutistaenas@s necessidades do capitalismo.

Assim, segundo ensina Streck e Morais (2006, p.“@&stado ndo tem uma continuidade



22

(evolutiva), que o levaria ao aperfeicoamento;afiocondigcdes econdmico-sociais que fazem

emergir a forma de dominacdo apta a tender o®sdes das classes hegemonicas”.

Como a ideia de Estado, sua concepc¢ao e sua fasnsagaprodutos da histéria da
civilizacédo, ndo é algo perfeito e acabado, est@@mstante mutacdo. O Estado Democratico
de Direito, como ndo podia deixar de ser, é frutoedlolucdo e do desenvolvimento da

civilizagao.

Para Strek e Morais (2006 p. 21/22) o estado syrgj@ necessidade de ruptura entre
a civilizacdo e a barbarie, logo, o surgimento dbao foi um rompimento historico e
paradigmatico, depois do periodo representado Bstado liberal e pelo Estado social.
Segundo os autores contemporaneamente o Estadddewsponder as novas necessidades e
enfrentar novos dilemas, caracterizadas pelo epiigt a tradicdo cunhou do século XX em

diante: o Estado Democratico de Direito, que bassagurar as conquistas modernas [...]".

A ideia de Estado Democratico de Direito € um apramento da antiga concepcao
de Estado de Direito, que é aquele Estado regidtejs em oposi¢céo ao absolutismo, regido

pela vontade do monarca, e pela forcga.
Ao tratar do Estado de Direito Democratico Canot{{B003, p. 93) leciona que:

Sabemos ja que o constitucionalismo procurouigstiim Estado submetido ao
direito, um Estado regido por leis, um Estado senfusdo dos poderes. Numa
palavra: tentou estruturar um Estado com qualidadestificadas pelo
constitucionalismo moderno, deve ser um Estado@dlemocratico. Eis aqui as
duas grandes qualidades do Estado constituciostddde de direito e Estado
democrético. Essas duas qualidades surgem muitas separadas. Fala-se em
Estado de direito, omitindo-se a dimensdo demoaraé alude-se a Estado
democrético silenciando a dimensdo de Estado ditodif...]. O Estado
constitucional democrético de direito procura estaler uma conexao interna entre
democracia e Estado de direito.

Ao se referir ao Estado de Direito Democratico toguo trata como sindbnimo de
Estado Democratico de Direito como o conhecemadondrina brasileira, contudo, vai mais
afundo e traz também a ideia de Estado Constitacidemocratico, que para ele “é 'mais’ do

que o Estado de direito”.

Estudar o Estado, sua estruturacédo e formacamdarental para basear o estudo do
Processo Penal como garantia conquistada peloddcidaontra o poder arbitrario do Estado,

visto que, hoje em dia vive-se, no Brasil, em uramakracia, ou melhor, em um Estado



23

Democrético de Direito onde se asseguram a toddspendentemente de condi¢do social,
raga, sexo, cor ou credo, direitos fundamentaisagnados em uma Constituigc&o.

Dentre estes direitos consagrou-se o direito amldgrocesso legal, ao processo justo
e com paridade de armas, ao processo célere @oefdentre outras garantias. Tudo é
resultado de muita luta, e muitas mortes, foi dmor chegar ao modelo de Estado
Democratico, por isso e por varios outros motivevednos valorizar cada garantia

conquistada e consagrada na Constituicao Federal.

A evolucéo do Estado esta intimamente ligada augéol da Direito Constitucional,
ou Constitucionalismo, partindo da ideia de qu® todEstado deve ter uma Constituicdo, e 0s
textos constitucionais devem conter regras dedigéid ao poder autoritario e de prevaléncia
dos direitos fundamentais (LENSA, 2010, p. 50).tBle®rte trataremos a seguir, da evolucéo

do constitucionalismo na perspectiva de garantidirégos fundamentais.

1.2 O Constitucionalismo como limitagdo do poder dd&stado e garantia de direitos

fundamentais

O constitucionalismo, ou os movimentos constituaisn como prefere Canotilho

(2003, p. 51), é nos dizeres do autor:

[...] a teoria (ou ideologia) que ergue o princigio governo limitado

indispensavel a garantia dos direitos em dimenséuterante da

organizacdo politico — social de uma comunidadestdNesentido, o

constitucionalismo moderno representara umégnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticd3 conceito de constitucionalismo
transporta assim, um claro juizo de valor. E na@éyoma teoria normativa

da politicg tal como a teoria da democracia ou a teorialmrdlismo.

Canotilho (2003, p. 51) menciona ainda que o0 mortmeonstitucional tem raizes em
varios lugares e momentos culturais diferentesmdaeira que ndo de pode falar em um
constitucionalismo, mas sim em varios constitudism@s, como por exemplo o

constitucionalismo inglés, americano, ou o francés.

A histéria do constitucionalismo, segundo Lensal(2(. 50), pode ser analisada de

acordo com a evolucéo da historia da Europa, qde per dividida em quatro grandes “eras”
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Idade Antiga: até o século V — tomada do ImpérimRioo do Ocidente pelos povos barbaros
— 476 d.C.; Idade Média: século V até o fim do Inpp&omano do Oriente, com a queda de
Constantinopla, no século XV — 1453 d.C.; Idade &ftod: 1453 — 1789 — Revolucéo

Francesa; Idade Contemporanea: 1789 até os dais.atu

De outro norte, Canotilho (2003, p. 49) sem sequpar com essas “eras” estabelece
apenas dois grandes movimentos constitucionaigtigeae o0 moderno. Canotilho (2003, p.
52) caracteriza o Constitucionalismo Moderno comanbvimento politico, social e cultural,
que, sobretudo a partir de meados do século Xyliéstiona nos planos politicos, filosoficos

e juridicos os esquemas tradicionaigsidminio politicd.

De acordo com Lensa (2010, p. 51) o Constitucismadi Antigo (durante a
Antiguidade), teve como expoente Karl Loewensteine identificou entre os hebreus o
surgimento timido do constitucionalismo, “estabel®n-se no Estado teocratico limitacdes
ao poder politico ao assegurar aos profetas ainmgdgtde para fiscalizar os atos
governamentais que extrapolassem aos limites bfjlil OEWENSTEIN, apud LENSA,
2010, p. 51).

O Constitucionalismo durante a ldade Média teve conarco a Magna Carta de
1215, “estabelecendo, mesmo que s6 formalmente oteglio a importantes direitos
individuais” (LENSA, 2010, p. 51).

No Constitucionalismo durante a Idade Moderna daséan-se 0Ss seguintes
movimentos:Petition of Rightg1628),Habeas Corpug\ct (1679),Bill of Rights(1689),Act
of Settlemen{1701). Além destes pactos destaca-se neste peo®mdhamados forais ou
cartas de franquia, “também voltados para a protdeadireitos individuais, diferenciam-se
dos pactos por admitir a participacdo dos suditbgaverno local” (LENSA, 2010, p. 51),
tinham o fito de proteger direitos individuais, retento essa protecdo era direcionada a

determinados homens, e ndo tinha a caracterisgticaidersalidade.

Levando em conta o critério cronolégico, tratoude Constitucionalismo da
Antiguidade, da ldade Média e da Idade Moderna,entanto antes de tratarmos do
Constitucionalismo Contemporaneo (1789 até osatisss) € preciso mencionar a existéncia
do Constitucionalismo Norte Americano, que tem a@mganterior ao Constitucionalismo

Contemporaneo.
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O Constitucionalismo norte americano, teve comagomarcante o estabelecimento
dos chamados “contratos de coloniza¢do', marcawstdsstoria das colbnias da América do

Norte”. Ferreira Filho (2008, p. 5) leciona que:

Chegados a América, 0s peregrinos, mormente pastaimbuidos de
igualitarismo, ndo encontrando na nova terra pedebelecido, fixaram por
muUtuo consenso as regras que haveriam de governéirrsava-se assim,
pelos chefes das familias a bordoMayflowero célebréCompact'(1620);
desde modo se estabeleceram'Fasndamental Orders of Connecticut'
(1639).

Além dos contratos de colonizacdoDeeclaration of Rightsdo Estado de Virginia
(1776) foram os indicios do constitucionalismo maékica (LENSA, 2010, p. 52). Ferreira
Filho (2008, p. 5) menciona ainda que “transparatea idéia de estabelecimento e
organizacdo do governo pelos préprios governados, ejoutros dos pilares da idéia de

Constituicao”.

Durante a Idade Contemporanea tivemos o Constritatgtno moderno e o
Constitucionalismo Contemporaneo. No Constitucisna Moderno durante a Idade
Contemporanea, destacou-se o estabelecimento dasitGigdes Escritas, visto que até entdo
as Constituicdbes eram baseadas apenas nos cosWiémsdisto, a Constituicdo além de
escrita passa a ser rigida, a constituicao rigglgpéema, e entdo surge a ideia de supremacia
da Constituicao, (LENZA, 2010, p. 52).

A Constituicdo Americana de 1787 e a Constituician€esa de 1791 foram os
marcos desse periodo, que foi “deflagrado durantéduminismo, concretizando um
contraponto ao absolutismo reinante, por meio @ sglelegeu o povo como titular legitimo
do poder” (LENZA, 2010, p. 52).

Ainda durante a Idade Contemporanea surgiu o Goostalismo Contemporaneo,
que “esta centrado naquilo que Uadi Lammégo Bulémmou de ‘totalitarismo
constitucional’, consectario da ideia de consitmiprogramatica, e que tem como bom
exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988” (LEN2A10, p. 53).

Lenza (2010, p. 53) alerta ainda para o chamadaliterismo constitucional”, pois,
“na medida em que os textos sedimentam um impertaohteddo social, estabelecendo
normas programaticas (medidas a serem atingidas psado, programas de governo),
destacam-se a ideia de constituicdo dirigente defarpor Canotilho”.
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Atualmente a discussdo que ganha forca € sobrensti@wmionalismo do futuro,
guestiona Lenza (2010 p. 53): “ConstitucionalisneoFadituro: 0 que podemos esperar?”, em

resposta anota que:

O constitucionalismo do Futuro sem duvida teraatesclidar os chamados
direitos humanos de terceira dimensadincorporando a ideia de
constitucionalismo social, os valores do Constitnalismo fraternal e de
solidariedade, avancando e estabelecendo um equilientre o
constitucionalismo moderno e alguns excessos dostitarionalismo
contemporaneo.

Seria a Constituicdo Federal do “por vir”, vez qteeconstitucionalismo do futuro
deve estar influenciado até identificar-se com edade, a solidariedade, o consenso, a
continuidade, a participacéo, a integracéo e aeusaidade” (DROMIapud,LENSA, 2010,
p. 53).

Na perspectiva de busca da efetividade da Comggtdui surge o
‘Neoconstitucionalismo” (constitucionalismo pés-reot, ou ainda, pdés-positivismo),
“deixando o texto de ter um carater meramente icetée passando a ser mais efetivo,
especialmente destro da expectativa de concretizagé direitos fundamentais” (LENZA,
2010, p. 55)

Pela clareza e precisao vale a transcricdo dagrpalde Moura Agra:

[...] 0 neoconstitucionalismo tem como uma de suasasaa concretizacao
das prestagbes materiais prometidas pela sociedselejido como
ferramenta para a implantacdo de um Estado Denmxi@bcial de Direito,
ele pode ser considerado como um movimento caudato pods-
modernismo. Dentre suas principais carateristica®m ser mencionadas:
a) positivacdo e concretizacdo de um catélogo éital fundamentais; b)
onipresenca dos principios e da regras; ¢) inowad@menéuticas; d)
densificacdo da forca normativa do Estado; e)dedeinvento da justica
distributiva. [...] o seu modelo normativo ndo € osaéivo ou
deontoldgico, mas o axiolégico. (MOURA AGRApud,LENZA, 2010, p.
55/56)

Ainda sobre 0 novo movimento constitucional:

No constitucionalismo moderno a diferenca entraaasas constitucionais
e as infraconstitucionais era apenas de grau, nconstitucionalismo a
diferenca é também axioldgica. A constituicdo comlor em si. O carater
ideolégico do constitucionalismo moderno era apends limitar o poder, o
caréter ideologico do neoconstitucionalismo & ocdecretizar os direitos
fundamentais.” (MOURA AGRAapud,LENZA, 2010, p. 55/56)

Com o neoconstitucionalismo valorizou-se o carakoldgico da Constituicdo, bem
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como a efetividade dos direitos fundamentais.

Os movimentos constitucionais, ou constitucionadisnestiveram estreitamente
ligados a valorizacdo dos direitos humanos e fueddéas. Neste ponto é fundamental

destacar a concepcéao de Sarlet (1998, p. 80) sshieeitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelasicbes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de visliredim constitucional

positivo, foram, por seu conteldo e importanciandamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Congéituie, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes congigu(tlndamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e &igdif, possam Ihes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo mateeap, ou ndo, assento
na Constitui¢cdo formal (aqui considerada a aberhaterial do Catalogo).

Os direitos fundamentaisdo considerados indispensaveis a pessoa humana,
necessarios para assegurar a todos uma existégom ltire e igual. Nao basta ao Estado
reconhecer direitos formalmente, deve buscar ctméss, incorpora-los no dia a dia dos
cidadaos e de seus agentes (SILVA, 2003, p. 155).

E necessario ainda ter em vista a distingdo eritadtad fundamentais e direitos
humanos, pois embora parecidos e constantemenfendafos, significam a protecdo de
direitos diferentes, e muito embora ambos tratemi@étos ligados a liberdade e a igualdade
que visam a protecdo e a promoc¢ao da dignidadessiso@ humana, os direitos humanos
estdo consagrados no plano internacional, enquanttireitos fundamentais estdo previsto
nas Constituicbes de cada Estado, isto €, cadeao rag@sagra sua categoria de direitos
fundamentais. Além disso, os direitos humanos r#o dvididos em geracdes, como 0S
direitos fundamentais, hasceram na mesma épocaspion dizer (SILVA, 2003, p. 164).

Pinho (2010, p. 96) observa-se que dentro da sitieanadotada pela Constituicao
Federal de 1988, o termo “direitos fundamentaigépero abrangendo as seguintes espécies:
direitos individuais (artigo 5° da Constituicdo Ee); direitos coletivos (artigo 5° a 7° da
Constituicdo Federal); direitos sociais (artigosa6?1° da Constituicdo Federal); direitos a
nacionalidade (artigos 12° e 13° Constituicdo Fdyjedireitos politicos (artigos 14 a 17

Constituicao Federal).

Na teoria dos quatrestatusde Jellinek (JELLINEKapud PINHO, 2010, p. 100) os
direitos fundamentais se dividem em trés grupos:.diigitos fundamentais de defesa:

protegem o individuo em face do Estado (direitbsrhis classicos na época da revolugao
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francesa) sao direitos ligados, sobretudo a lilmerdaropriedade e igualdade formal, se
constituem basicamente dos direitos e garantiadafuentais, sdo os chamados direitos
negativos, visto que representam um nao fazer taw&s2) de prestacdes: exigem do Estado
prestacfes materiais e juridicas (normas, etmycsdireitos eminentemente positivos, visto
que exigem atuacdo do Estado, como por exempleg@wanca publica, saude, educacao; 3)
de participacdo: participacdo do individuo na vidditica do Estado. Sdo basicamente os
direitos de nacionalidade e os direitos politico®no por exemplo, o dever de atuacéo

(realizar eleicbes) e dever de abstencao (nédo imagadrticipacado dos cidadaos).

Os direitos fundamentais possuem varias caradtagstanalisar-se-a primeiramente a
caracteristica da historicidade. A historicidadpresenta que os direitos fundamentais sao
produto de uma evolucao histérica, isto €, surgamabntradicdes existentes no seio de uma
determinada sociedade. Sao conquistados pela adeiebm o passar do tempo, de acordo
com as necessidades do ser humano. J4 a inalidadbil significa que séo intransferiveis e
inegociaveis, ou seja, ndo tem carater patrimanialisponivel (PINHO, 2010, p. 97).

S&o imprescritiveis, pois, ndo sdo alcancados grelscricdo, ndo deixam de existir
pela falta de uso. Assim como sdo também irrenuaisade sorte que nenhum ser humano
pode abrir mdo de possuir direitos fundamentaideRaé ndo usa-los adequadamente, mas
ndo pode renunciar a possibilidade de exercé-las. $¢ pode admitir rendncia ao nucleo
substancial de determinados direitos, o que pooiet@cer € a limitacdo voluntaria, que é bem
diferente de renuncia (PINHO, 2010, p. 97).

Ademais, os direitos fundamentais sdo ainda uraigrou seja, todos os seres
humanos tém direitos fundamentais que devem seadateente respeitados. Nado ha como
excluir uma parcela da populacdo do absoluto respetondicdo de ser humano. Existe um
nacleo minimo de protecédo a dignidade da pessoatmmue devem estar presente em todas
as sociedades ainda que devam ser consideradospeitados certos aspectos culturais
(PINHO, 2010, p. 97).

E caracteristica ainda dos direitos fundamentaas lisnitatividade, ou relatividade,
visto que nao sao absolutos, podem ser limitadopieque houver uma hipotese de coliséo
de direitos fundamentais. Como os direitos funddaigise expressam por principios eles nao
devem ser considerados absolutos, para permitinaiv@ncia das liberdades publicas, deve
acontecer uma cedéncia reciproca (PINHO, 20107)p. 9
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As geracdes, ou dimensdes dos direitos fundameesti® intimamente ligadas aos
movimentos do constitucionalismo. A divisdo doseidirs fundamentais em geracdes esta
ligada a consagracéo gradativa dos direitos fundtisenos textos das constituicdes. Muito
embora se utilize o termo geracdes, temos que mate¥No mais adequado, pois da a ideia
de sucessao, o que nao é verdade, visto que ted@sades coexistem, ou seja, uma geracao
ndo substitui a outra. Por este motivo é que deneréalar em dimensdes e ndo em geracoes

de direitos fundamentais.

Como é cedico as dimensfes correspondem ao lem&estalucdo Francesa:

liberdade, igualdade e fraternidade.

A primeira dimenséo de direitos representa ostdsele liberdade, surgidos no final
do século XVIII, juntamente com as revolucdes Blier S&o os chamados direitos civis e
politicos (direitos individuais). Sao direitos defesa do individuo em face do Estado, ou
seja, possuem carater negativo. Surgiram dentrchdmado constitucionalismo classico ou
liberal, no Estado de Direitos ou Estado LiberaDaeitos (PINHO, 2010, p. 98).

Ja a segunda dimenséo de direitos, corresponddiradss de igualdade, surgidos no
final da primeira Guerra Mundial (século XX). A atucao industrial também contribuiu para
0 surgimento da segunda dimenséao de direitos, sé@oetos sociais, econdmicos e culturais
(direitos coletivos). Sado também chamados de gagarihstitucionais, pois protegem
instituicbes fundamentais para a sociedade (fanihiarensa livre, funcionalismo publico,
etc.). Surgem no periodo do constitucionalismo mualeu social, Estado Social de Direito.
Consagra a igualdade material (PINHO, 2010, p. 98).

A terceira dimensao de direitos constitui os dieitle fraternidade, ou solidariedade,
como por exemplo, o direito de autodeterminacdo posos, direito ao progresso,
desenvolvimento, meio ambiente saudavel, comunicag#eito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade. Surgem com o ¢oogthalismo contemporaneo ou
neoconstitucionalismo (PINHO, 2010, p. 98).

A quarta dimensao de direitos representa os dérel pluralidade, que surgem a
partir da globalizacdo politica. S&o os direitatetnocracia, informacéo, pluralismo politico.
O pluralismo é um dos fundamentos do Brasil (cantopreceito do artigo 1°, inciso V da
Constituicdo Federal), € muito mais amplo do queatismo politico partidarios, abrange o
pluralismo religioso, cultural, op¢des de vida deauforma geral (PINHO, 2010, p. 99).
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Existe ainda a quinta dimensdo de direitos fundaagené o direito a paz (PINHO,
2010, p. 99).

Viu-se no decorrer do explanado os movimentos ttanginais, e como eles foram
importantes na limitacdo do poder estatal, bem coenconsagracéo de direitos e garantias
individuais e coletivas, assim como na consagragés direitos humanos no plano
internacional. Estudou-se ainda sobre os direttosldmentais inseridos na Constituicdo da
Republica de 1988, suas caracteristicas e dimenSobsesta perspectiva estudar-se a seguir

0 processo penal como garantia de efetividade ideisod fundamentais.

1.3 O Processo Penal como garantia de efetividadeosd direitos fundamentais

consagrados na Constituicdo da Republica Federativdo Brasil de 1988

Como dito alhures o processo penal como garantidiregos fundamentais é uma
conquista historica. Assim como evoluiu o Estado]weu o processo penal e a constituigcao.
Uma Constituicdo e, por conseguinte, um Estado deitico, ndo poderia consolidar sendo

um processo penal demaocratico.

Neste norte o processo penal deve ser visto commstnumento de efetivagdo das
garantias estabelecidas pela Constituicdo Fed¢oabntanto, antes de tratar especificamente
do processo penal como garantia, é preciso analis@cessidade do Processo Penal, seu

fundamento de existéncia, para qué e para querne exEocesso penal.

Assim, se analisard a seguir a importancia do peacgenal para a defesa das
garantias minimas conquistadas e estabelecidas omatiDicdo Federal, bem como a
importancia dos principios e das regras, além de/igéncia e validade.

1.3.1 A importancia do Processo Penal na defesgadantias minimas

A partir do momento em que se suprime a vinganigaghat surge o0 processo penal, e

0 monopodlio pelo Estado da justica. Vale transaregepalavras de Lopes Junior (2005, p. 2)



31

“O Estado, como ente juridico e politico, avocaapsiro direito (e o dever) de proteger a
comunidade e também o proprio réu, como meio depdursua funcdo de procurar o bem

comum que se veria afetado pela transgressao dmqgudidico-penal [...]".

Lopes Junior (2005, p. 02) faz importante questigr@o ao iniciar o estudo sobre o
Processo PenalPtocesso Penal, para que(mjpafinal, qual é o objetivo do Processo? Para
gue ele serve aos cidadaos? Qual a finalidade dt®Penal frente a sociedade? Sao estes

importantes questionamentos que tentaremos respaadengo deste item.

O direito penal, nas palavras de Batista (1996,16), aduz que “[...] a missao do
direito penal € a protecdo de bens juridicos, ésala cominacdo, aplicacdo e execucdo da
pena”. Greco (2007, p. 04) menciona que “[...] agpg@ortanto, € simplesmente o instrumento
de coercéo de que se vale o direito penal paratagdio dos bens, valores e interesses mais

significativos da sociedade.”.

A justica pelas proprias maos é proibida e para guestado possa viabilizar o
monopdlio da justica e punir a violacédo de beniglicws é criado o processo judicial.

Lopes Junior (2005, p. 4) ao tratar da relacaceehtito, pena e processo menciona
que “Nao existe delito sem pena, nem pena senodelirocesso, nem processo penal senéo
para determinar o delito e impor uma pena [.pr@cesso é o caminho necessario para a
pena” E o famoso brocardontilla poena sine iudicio”,ou seja, ndo € possivel na atual

conjuntura processual penal e constitucional, @j pena sem ter havido processo.

Neste sentido € que se percebe a instrumentaldtageocesso penal, pois, ndo tem
apenas a finalidade de condenar o acusado, magrta promover o projeto democratico,
Lopes Junior (2005, p.8).

O Processo Penal € sem duavida um instrumento, edel@rre a sua chamada
“instrumentalidade”, e esta instrumentalidade éazdo, o fundamento de existéncia do
Processo Penal, pois o processo além de servirétaaplicacdo da pena, serve também aos
ditames do Estado Democratico de Direito na medidaque é o garantidor de direitos do

acusado, ainda que estes direitos sejam minimos.

Vale a transcricdo da licdo de Lopes Junior (200B88):
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E fundamental compreender que a instrumentalidamleprdcesso nao
significa que ele seja um instrumento a servicarda Unica finalidade, qual
seja, a satisfacdo de uma pretenséo (acusatéddadd dela, esta a funcéo
politica do processo, como instrumento a servicoeddizacdo do projeto
democratico. Neste viés a finalidade constitucienghrantidora da maxima
eficacia dos direitos e garantias fundamentais, especial a liberdade
individual.

O Processo Penal ndo deve ser interpretado isotadeammas de acordo com o
ordenamento, com o sistema juridico vigente. Nigisia existem normas superiores e normas
inferiores, e de acordo com a visdo piramidal deséfea Constituicdo Federal deve ser a

norma superior onde todas as outras buscam seamiamdo de validade.

Assim, as normas de Processo Penal devem buscdurstgamento de validade na
Constituicdo Federal, lei suprema e norteadoradke & interpretacao legal.

Segundo Greco (2007, p. 11):

A Constituicdo nos garante uma série de direitdestcomo fundamentais,
gue ndo poderdo ser atacados pelas normas quédheiesarquicamente
inferiores. Desta forma, ndo podera o legisladmaonstitucional proibir

ou impor determinados comportamentos, sob a antEagema san¢ao penal,
se o fundamento de validade de todas as leis gu€dnstituicdo, ndo nos
impedir de praticar ou, mesmo, ndo nos obrigar zerfaquilo que o

legislador nos esta impondo. Pelo contrario a Qoiggio nos protege da
arrogancia e da prepoténcia do Estado, garantidogumtra qualquer

ameaca a nossos direitos fundamentais.

Carvalho (2003, p. 17) ao falar sobre o garantiperal argumenta que:

[...] a teoria do garantismo penal, antes de maisanag propde a
estabelecer critérios de racionalidade e civilid@dentervencdo penal,
deslegitimando qualquer modelo de controle socaliqueista que coloca a
'defesa social' acima dos direitos e garantiasvishatis. Percebido desta
forma o modelo garantista permite a criacdo de nstruimental pratico —
tedrico idéneo a tutela de direitos contra a ionalidade de poderes, sejam
publicos ou privados. Os direitos fundamentais adqu pois, status de
intangibilidade, estabelecendo o que Elias Diasreajoli de esfera do nao-
decidivel, nacleo sobre o qual, sequer a totalidpdde decidir. Em
realidade conforma uma esfera do inegociavel, sagificio ndo pode ser
legitimado, sequer sob a justificativa de manutertgi'bem comum'.

Viu-se que o Processo Penal é instrumento paragdotde direitos e garantias
fundamentais (direitos fundamentais constituciaaaos como prefere Salo de Carvalho),
além disso, € também instrumento para a realizdgdmeal democratico estabelecido na
Constituicao Federal.

Essa instrumentalidade do Processo Penal, oussgjala voltada para a concretizagao
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de direitos e garantias fundamentais e para ezagadlo do projeto democratico é a chamada

instrumentalidade garantista.

Neste ponto é indispensavel transcrever as palderispes Junior (2005, p. 10) “[...]
a instrumentalidade do processo penal é o fundamémtsua existéncia, mas com uma

especial caracteristica: € um instrumento de piotdgs direitos e garantias individuais.]...]".

O Processo Penal ndo deve ser pena, deve sim senstnmmento para que, se
necessario e socialmente relevante, se apliquegpemajusta e nos limites da legalidade e dos
direitos e garantias previsto na Constituicao, éssanstrumentalidade garantista do Processo

Penal, quanto o Processo deixa de ser castigsa paer meio de construgao da verdade.

Sob essa nova matriz, pode-se dizer que ocorrewatodzacado do individuo frente
ao Estado, e esta é uma das caracteristicas dacid@mmoe por consequéncia do Estado

Democratico de Direito.

No entanto, no Brasil o perfil democratico é reiathente recente, comecou-se a viver
em um Estado Democrético apenas ap0s o adventortsiQicdo de 1988. Sob essa ética é
que o Processo Penal precisou se constitucionaizbgmocratizar, valorizando-se mais o

individuo que é submetido ao processo.

O acusado deixa de ser objeto e passa a ser Wsto sujeito de direitos, na
perspectiva constitucional. Entretanto, a Consgfini Federal e a instituicdo do Estado
Democrético de Direito datam de 1988, enquantocamas processuais penais brasileiras

remontam ao ano de 1941.

Obviamente que houveram varias mudancas pontuadédayo de Processo Penal,
mas essas mudancas pontuais ndo conseguiram detiaddigo sua inspiragcao fascista, que
pode ser claramente percebida na leitura da eXmsle motivos do Codigo de Processo
Penal (LOPES JUNIOR, 2005, p. 42).

Para Thums (2006, p. 167), “o Direito, como fenémgmidico, constitui um produto

da cultura, resultante da evolucdo da humanidagdgtamente por isso é constituido de
elementos politicos/ideoldgicos que definem unesistde normas.”

A ordem juridica pode ser definida como um conjudgaiormas e principios vigentes

em determinado tempo e lugar. Assim, o estudo dosipios remete a no¢cao de sistemas e o
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estudo dos sistemas processuais penais € essgaicatompreender toda a sistematica do
Direito Processual Penal (THUMS, 2006, p. 167).

O sistema processual penal deriva da Constituigiiedal que € seu fundamento de
validade, uma vez que todas as matrizes princigicdd do Processo Penal sdo ditada pela
Constituicdo, advindo dai a noc¢éo de Direito Praca@isPenal Constitucional (THUMS, 2006,
p. 167).

Marques (1980, p. 49) menciona que:

O processo penal é instrumento de atuacdo estatallado, quase sempre,
as diretrizes politicas que plasmam a estrutur&stado. Impossivel, por
isso, subtrair a norma processual dos principiesagumstituem a substancia
ética do Direito e a exteriorizacao de seus iddaisistica.

O processo penal somente passou a ter destaque darmtrdem juridica brasileira a
partir da conquista de direitos fundamentais e mamaincorporados pela Constituicdo
Federal no moderno Estado Democratico de direittiVWS, 2006, p. 168). Ainda de acordo
com Thums (2006, p. 168):

Diferentemente do processo civil 0 processo peri Be destina a
solucionar uma lide entre as partes, atraves derdedo, constituicdo ou
condenacao, porque h& outros componentes em jogwatica de crime
enseja a propositura de uma acdo penal, onde o dednz apenas uma
pretensdo acusatoéria, porque o direito de punio &stado - jurisdigéo,
portanto, do juiz.

O processo penal é um instrumento recente no Djrdihums (2006, p. 168)
menciona que “Na antiguidade quase ndo se encaniraestigios de regras de processo
penal por razdes muitos simples. Havia confusae emdrmas de Direito Penal e Processo
Penal, bem como a forma de aplicacdo das penaga(ga privada)”. Com a evolugcdo dos
sistemas politicos, das formas de Estado foi qugiramn formulacdes de regras de Processo
Penal distintas das normas de Direito Penal, n@douvike Thums (2006, p. 168) o processo
penal € um “instrumento limitador do Estado Hobédesi.

Hoje o processo penal € um ramo do direito pubtiterno, cujas normas
instituem e organizam 6rgéos publicos que cumprémmgéo judicial penal
do Estado e disciplinam os atos que integram oeglic®ento necessario
para impor uma pena. O Estado tornou-se o0 deveadorpréstacao
jurisdicional penal, sem possibilidade de autocsig@m entre agressor e
vitima. Cometido um crime, nasce para o Estadoetdi— dever de iniciar
e desenvolver imediatamente todos os atos de pegepenal até a solucédo
definitiva, por sentenca, aplicando o direito matg§fHUMS, 2006, p. 168
e 169).



35

Na atual conjuntura constitucional o processo pénalonsiderado uma garantia
negativa, ou seja, uma garantia do cidadao cordwrhitrio Estatal, de sorte que somente por
meio de um Processo Penal que respeite os ditaomssitacionais € que sera possivel a
aplicacdo de uma pena justa e de acordo com ogodifeindamentais consagrados na

Constituicao Federal.

Neste sentido é que se consagrou o axionfla poena sine judicioou seja, ndo pode
ser aplicada pena sem processo anterior, e estesgm de acordo com os ditames
constitucionais deve ser um processo que assegueelwsado todos 0os meios de defesa
possiveis e necessarios, deve ser um processosendsspeitem os direitos fundamentais,
como o esculpido no artigo 5°, inciso LIV da Constéo Federal“ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processb. leg

Em apanhado histérico do processo penal no BrdmihE (2006, p.169) menciona
que “Antes da criacdo do Estado Democratico deitDire diante da falta de critérios
cientificos na ordem juridica, as regras processei@m diluidas entre as de direito material,
e muitas vezes estavam completamente ausenteste dlaste quadro ao aplicar a o direito

material “Quem fosse julgar podia ‘inventar’ o pedonento”.

Como exemplo de legislacdo que adotava este sisthoras (2006, p. 169) menciona
as Ordenacfes do Reino e o Codigo de Processo @emapério. Conclui o autor que “o
processo penal, como forma de prestacao jurisditibm Estado teve longo periodo de trevas
na humanidade, ou melhor, somente nasceu depaisat@io dos Estados Constitucionais”

no pos-guerra.

O processo penal é um instrumento de garantiaagles tos cidaddos possuem contra
o Estado, é, em verdade, uma limitacdo ao podeEstado, deve respeitar as regras
preestabelecidas tanto no Codigo de Processo Rpraailio na Constituicdo Federal, norma
fundamental e fundamento de validade de toda eggealnorma criada pelo Poder

Constituido.

O Processo Penal vem sendo frequentemente utilzamo instrumento de controle

! Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem didonde qualquer natureza, garantindo-se aos lirasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidamlalickito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - oéig sera privado da liberdade ou de seus bens sivido
processo legal; LV - aos litigantes, em processticial ou administrativo, e aos acusados em gdial s
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, caneass e recursos a ela inerentes; [...].
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social, no entanto esta nédo é a sua fungcédo, comeefgionado o Processo Penal deve ser
utilizado para limitar o poder de Estado, detedtmmonopdlio do direito de punir, ndo deve
ser utilizado como meio de estigmatizar os indigglque cometem crimes. Thums (2006, p.
170) relata que “se o Direito Penal € como uma deiaranha que pega pequenos insetos

entao a estes devem ser assegurados os direittarfentais do processo”.

Thums (2006, p. 170) menciona ainda que sdo powososndividuos que sao
alcancados pelo braco do Estado, menos de 5% dosa@sos, de maneira que a grande
massa dos criminosos fica impune, justificando-s&na 0 estabelecimento de garantias

processuais para limitar o poder de punir do Estado

O acusado nao deve ser visto como uma pessoa dnaomnma um monstro, bem
como nao deve ser submetido a julgamento absurém edesacordo com as garantias
constitucionais e processuais penais, na visaddmd (2006, p. 170) “o juiz deve ver no réu

um homem, respeitando a sua dignidade como pessoa”.

Como é cedico a Dignidade da Pessoa Humana é umildoss na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, com previsgressa no artigo 1°, inciso lll da
Constituicdo Federale como ndo podia deixar de ser deve ser obsen@mgaocesso penal,

onde se deve respeitar sempre a dignidade do acusad

Para Thums (2006, p. 171 e 172): “Assim, os disegaarantias fundamentais, quer
penais ou processuais penais, constituem claustteas ou principios estruturantes da
propria Constituicdo. Imutaveis, portanto.” E nestatido que o Cédigo de Processo Penal,
para o autor €, em verdade um “estatuto de gasamiaa todos os cidadaos submetidos ao
processo, seja para proteger o inocente, sejar@ase atingir a dignidade pessoal do

acusado.

O réu nao pode mais ser visto apenas e tdosomamie abjeto do processo, mas sim

como sujeito de direitos que o Estado deve respéilUMS, 2006, p. 173).

Em sede conclusiva pode-se dizer que com e edgdoodstituicdo Federal de 1988

houve grande avango em termos de Processo PenBrasd, contudo ha que haver a

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formaula unido indissolivel dos Estados e Municipiadoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: | - a sobardhi a
cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; 8¢ valores sociais do trabalho e da livre iniegtiVv - o
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poderana do povo, que 0 exerce por meio de represesitan
eleitos ou diretamente, nos termos desta Congtduic
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integracdo nas normas, pois, muito embora a Corstd seja vanguardista e garantidora de
direitos, o cédigo penal é antigo e com inspiradiiersa da Constituinte.

O processo penal € em verdade “[...] essencialmemte Direito de fundo
constitucional” (OLIVEIRA, 2009, p. 31)

Assim, o Processo Penal dentro de uma interpretamdorme a Constituicdo, visto
gue deve ser interpretado sempre de acordo conmrem®if®s constitucionais, seja pela
hierarquia, seja pela forca normativa da Consftuicdeve também, ser garantidor de

garantias minimas aos processados, sob pena oeessto social.

Para Oliveira (2009, p.31) com o advento da Cangéib de 1988, chegou-se no
Brasil em um momento de maturidade cultural, as angads trazidas pela constituinte

anunciam novos tempos para o direito processuall pen

A Constituicdo Federal, bem como o Codigo de Pem@&nal, estabelecem em seus
bojos, varias normas, regras e principios. Denéstad perspectiva é que analisara no item
seguinte o0s principios, as normas e as regrascbar sua vigéncia e validade, a fim de que
possamos ao final estabelecer a importancia jaridéccada um deles e avaliar a vigéncia e
validade de cada regramento dentro do ordenameritticp, e em situacdes de conflito entre

regras e principios constitucionais.

Neste sentido € que se estudara ainda a importéasimormas, principios e regras
para um processo penal democratico e pautado teseadi constitucionais de valorizacdo da

dignidade da pessoa humana, bem como dos diraitdarientais e dos direitos humanos.

1.4 Normas, regras e principios

Tradicionalmente distinguia-se principio de noreaptudo, a distingdo correta a ser
feita € entre principio e regras, visto que normaogésiderada como género, do qual
principios e regras séo espécies (CANOTILHO, 2@031160). Canotilho (2003, p. 1160)
anota ainda que “saber distinguir, no ambito doemtgnceito normas, entre regras e

principios, € uma tarefa particularmente complexa”.
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Dentro desta perspectiva apontam-se alguns cset@aoa a distincdo entre regras e
principios, quais sejam: o grau de abstracdo (oxipios possuem grau de abstracao
particularmente elevado, ja as regras tém a alstrdigninuida); o grau de determinabilidade
(enquanto as regras possuem aplicacdo direta, owigios precisam mediacdes
concretizadoras, como o juiz e o legislador); Garde fundamentalidade (os principios séo
de natureza estruturante e fundamental devido disuvarquia no ordenamento — principios
constitucionais, ou dentro de um sistema — priosipio Estado de Direito); proximidade da
ideia de direito (os principios sao radicados redaidle Direito, as normas tem conteudo
meramente formal); natureza normogenética ou fuedtante (os principios séao
fundamentos das regras), (CANOTILHO, 2003, p. 11661).

De acordo com Canotilho (2003, p. 1161), esta cermphde na distincdo entre
normas e principios “deriva do fato de ndo se emotsiem duas questfes fundamentais: (1)
saber qual é a funcdo dos principios, se tem umegaéuretdrica - argumentativa, ou sdo
normas de conduta; (2) saber se entre principieg®s existe um denominador comum”.
Por denominador comum o autor considera a “mesmdli#& e havendo apenas uma
diferenca de grau, ou se “principios e regras foneassiveis de uma diferenciacéo

gualitativa”.

Os Principios sédo considerados normas juridicasnrddoras do ordenamento, sao
dotados de normatividade, ou seja, possuem efgitalante e constituem normas juridicas
efetivas. Essencialmente os principios possuenfurgdes: fundamentadora - estabelecem-
se diretrizes de todo um sistema de normas cocistitais; interpretativa - alcance da
verdadeira finalidade da lei no momento de suaaphio; supletiva - realiza-se a integracao
do ordenamento juridico (artigo 4° da Lei de Intaigib do Cédigo Civi).

Barroso (2009, p. 203) menciona que a distincdoeenbrmas, como género, e
principios e regras, € especialmente relevante idaitald constitucional, visto que “o
reconhecimento da distincdo qualitativa entre assdcoategorias e a atribuicdo de
normatividade aos principios sdo elementos esssramigpensamento juridico”, os principios

passam a ser centro do sistema juridico e ndo sebaidiarios das regras.

Canotilho (2003, p. 1161) divide os principios entprincipios hermenéuticos e

principios juridicos, os primeiros “desempenhamcéim argumentativa permitindo [...]

% Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidir&aso de acordo com a analogia, 0s costumes énuspiws
gerais de direito.
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revelar normas que ndo sao expressas por qualqueciado legislativo, possibilitando [...]

o desenvolvimento, integragéo e complementacaardibad. E continua dizendo que:

Os principios sdo normas juridicas impositivas daa uoptimizacao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, oamte 0S
condicionalismos facticos e juridicos; as regrasrgimas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitenpmmibem) que é ou
ndo € cumprida [...] a convivéncia dos principios anfitual [...] a

7

convivéncia de regras é antinOmica, 0s principiosxistem, as regras
antinébmicas excluem-se.

Sobre os principios Canotilho (2003, p. 1161) mamique

Consequentemente 0s principios, ao constituiregéagias de optimizacao,
permitem o balanceamento de valores e intereséesofzedecem, como as
regras, a logica 'tudo ou nada’) consoante o sea pea ponderacdo de
outros principios eventualmente conflituantes;eagas ndo deixam espaco
para qualquer outra solucdo, pois se uma regra (fete validade) deve

cumprir-se na exata medita de suas prescricesmas) nem menos.

No caso de violagdo de principios por norma infingtitucional esta sera considerada
inconstitucional. Nas palavras de Bandeira de M@®7, p. 23):

Violar um principio € muito mais grave do que tgreslir uma norma

qualquer. A desatengcdo ao principio implica ofen§a apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todotersiés de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou de inconstinalidade, representa a
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo deesfundamentais.

Principio é tradicionalmente definido como mandaimenuclear, alicerce ou
disposicdo fundamental de um sistema normativocaéo de colisdo de principios o conflito

€ resolvido pelo critério de peso, preponderandie anaior valor no caso concreto, pois

ambas as normas sdo consideradas igualmente validas

Ja no caso de colisdo de regras se resolve o toop#ios critérios tradicionais de

interpretacdo: hierarquico; cronolégico — normaanoavoga norma velha e especialidade —
lei especifica prevalece sobre a geral.

A Constituicdo Federal de 1988 inicia o titulo Iddado aos “Principios
Fundamentais”. Este destaque realca a importaada ds normas juridicas informadoras da

organizacdo do Estado Brasileiro. A valorizacdo mhrscipios tem sido uma das tendéncias
do direito constitucional contemporaneo.

Os principios sédo dotados de normatividade, ou, ggasuem efeito vinculante,
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constituem normas juridicas efetivas. Existe umdé&acia moderna no direito constitucional
denominada poés-positivismo (neoconstitucionalisnes), que ha a valorizacdo juridica e

politica dos principios constitucionais.



CAPITULO Il

2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS E CONSTITUCIONAIS, SISTEMAS
PROCESSUAIS PENAIS, TEORIA DA PROVA E INTERROGATORI O

O estudo dos principios processuais penais e twsistiais aplicaveis ao processo
penal, bem como dos sistemas processuais pena&s surda importancia para o bom
desenvolvimento da pesquisa. Nesta senda, anséisiem seguida 0s principios processuais
penais e constitucionais pertinentes ao estudmdelsgdo, o modelo de sistema processual
penal adotado pelo Codigo de Processo Penal Brasilestudo este elementar para

posteriormente se analisar o tema sobre as pr@avasonesso penal, visto sua estreita ligacao.

Os principios processuais penais e constituciomatsbelecidos no Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro e na Constituicdo da Iitiepd Federativa do Brasil,
respectivamente, servem de base e alicerce pama dodrdenamento juridico, e mais
especificamente para todas as normas sobre progessl editadas no Brasil, sendo

indispensavel a sua analise no presente estudo.

Apés a andlise do Processo Penal como instrumeat@attantias, bem como
instrumento de preservacdo da dignidade do acusah® agora efetuar a andlise dos
sistemas processuais penais, fundamentais paranpreensdo do Processo, visto que 0s
sistemas processuais “traduzem a ideologia politicastrutura da ordem juridica” de acordo
com a visao de Thums (2006, p. 175).

Tendo em vista que 0s sistemas processuais pefietem a ideologia adotada pelos

Caodigos de Processo Penal, e merecem atencaoasmegiesquisa desenvolvida, visto sua
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estreita ligacdo com as provas no processo pepateMentido, o interrogatério do réu preso
constitui elemento de prova no Processo Penal,esioselemento de prova e em sendo o
interrogatdério o objeto do presente estudo € nadessfetuar abordagem geral acerca das

provas no processo penal brasileiro.

Nesta senda € que se estudardo em seguida ospipgngrocessuais penais e
constitucionais pertinentes ao tema em estudonassmo 0s sistemas processuais penais:
acusatorio, inquisitivo e misto, o mito da verdadal no processo penal brasileiro, os
sistemas de apreciacdo das provas, bem como assprew espeécie, entre elas o
interrogatorio, neste pondo trataremos da natyeidica do interrogatorio, ao final veremos
a tendéncia moderna do Processo Penal Eletron@o, @ interrogatorio realizado por

videoconferéncia.

2.1 Os principios processuais penais e constitucein

Principios, em especial os constitucionais saose de todo os sistema juridico, séo
alicerce, vértice e ‘colunas’ do ordenamento. Remir principio se mostra, nesta perspectiva
muito mais grave do que ferir uma norma, porqguéedpbum principio se estara ferindo toda

a ideologia do sistema e ndo apenas um mandansgyato |

Os principios processuais penais sdo ainda masvess) visto que geralmente sao
principios garantidores, ou principios — garant@mo chama Canotilho (2003, p. 1167),
visam instituir direta ou indiretamente uma gamrdos cidaddos, em especial aqueles

submetidos ao processo penal.

Principio na acepcdo mais correta significa “maretgm nuclear do sistema”
(SILVA, 2003, p. 01), em sendo o nucleo de todastema deve ser respeita e valorizado na

aplicacao das normas juridicas.

7

O Direito Constitucional € o ramo do Direito Publique expde, interpreta e
sistematiza os principios e normas fundamentaisEdtado; é a ciéncia positiva das
constituicdes; tem por objeto a constituicdo pmditio Estado e as normas que a integram,
cabendo a ele o estudo sistematico das normastpggam a constituicdo (SILVA, 2003, p.
18).
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Cabe ao Direito Constitucional o estudo sistemdtizdas normas que integram a
Constituicdo do Estado, seu objeto é constituidaspeormas fundamentais da organizacao
do Estado, ou seja, normas relativas a estrutur&sdiado, forma de governo, modo de
aquisicdo e exercicio de poder, estabelecimentsetds Orgaos, limites da sua atuacao,
direitos fundamentais do homem e respectivas gasam regras basicas de ordem econémica

e social.

Diferencia-se dos demais ramos pela natureza dispecie seu objeto, e pelos
principios peculiares que o informam, configuraeeeo Direito Publico Fundamental, por

referir-se diretamente a organizagéo e funcionamnémtEstado.

Por outro norte, palavra constituicdo, para SiR@08, p. 16) pode ser empregada em
varios significados, tais como: “lei fundamental uil@ Estado”, “conjunto de elementos
essenciais de alguma coisa: a constituicdo do rsuyeos corpos solidos, etc., todos tem a
ideia de “modo de ser de alguma coisa”, neste dmrtique se diz que todo o Estado tem
constitui¢cdo, que é o simples modo de ser do Estado

A constituicdo do Estado, considerada sua lei forehdal, seria, entdo, a organizacao
dos seus elementos essenciais: um sistema de npmrithksas, escritas ou costumeiras, que
regula a forma do Estado, a forma de seu govermopdo de aquisicdo e o exercicio do
poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os lichtessia acdo, os direitos fundamentais do
homem e as respectivas garantias; em sintese, ahjonto de normas que organiza 0S

elementos constitutivos do Estado.

Em uma concepcédo normativa do que seja significa Qonstituicdo, Hesse (1991, p.
14) menciona que em certos casos de fato a Cagattjuridica acaba sucumbindo diante da
realidade. No entanto, muitas vezes a Constitues&dta possui uma forca normativa, capaz
de modificar esta realidade, para isto basta quetaea “vontade de constituicdo” e nao
apenas “vontade de poder”. Para ela a Constities@ata reflete a realidade e consegue

influencia-la.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasill@88 € considerada rigida, sua
rigidez decorre da maior dificuldade para sua moafio do seu texto, de uma constituicao
rigida emana o principio da supremacia da congditiiicolocando-a no vértice do sistema

juridico.
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Por ser rigida, toda autoridade s6 nela encontrdaimento e sé ela confere poderes e
competéncias governamentais, bem como s6 podeeexst@ms atribuicbes nos termos do
disposto constitucionalmente, sendo que todas asasoque integram a ordenacao juridica

nacional s serdo validas se forem compativeisaonormas constitucionais federais.
Neste sentido, Thums (2006, p. 77) declara que:

[...] as normas processuais penais, que tragcam taizmdeoldgica da

persecucdo penal e da jurisdigcdo, assumem imp@t@aca a proposta do
presente estudo, porque o Brasil promulgou uma Qmrestituicdo em 1988,
sem romper com a legislacéo vigente. Significardies toda a legislagéo
infraconstitucional foi recepcionada, desde que m&mtenha regras
incompativeis com a nova Carta Magna.

Thums (2006, p. 78) ao tratar da importancia dascfmios no processo penal
menciona que “O papel exercido pelos principioorganizacdo dos sistemas processuais

penais é fundamental”.

Serdo analisados 0s seguintes principios conglitais e processuais penais atinentes
ao tema do estudo desenvolvido: o principio daidagie da pessoa humana, principio do
devido processo legal, contraditorio e da amplasiefverdade processual, igualdade das
partes, ou, paridade de armas, livre convencimamitivado, e finalmente o principio da

presuncéo de inocéncia.

Tendo por base 0 exposto trataremos a seguir dosigos mais importantes no
processo penal, sejam eles constitucionais ou gsaaes, pois como é cedico, a analise da
fundamentacéo principiolégica do tema é de sumabitapcia para se definir, ao final, a
compatibilidade da utilizacdo do sistema da vide@m@&ncia com o0s principios
constitucionais e processuais penais de garanttsstdmlo Democratico de Direito.

2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € um dos fundameat@ouistituicio da Republica

Federativa do Brasil de 1988, e consequentementeéstbido Democratico de Direito, tem
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previsdo legal do artigo 1°, inciso Il da Constifio da Republica Federativa do Brasil de
198¢'.

A dignidade da pessoa humana para Moraes (20AB)p-[...] concebe unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inereaxggeersonalidades humanas”. Nas palavras

do autor:

Esse fundamento afasta a idéia de predominio dascepgdes
transpessoalistas de Estado e Nagéo, em detridaniioerdade individual. A
dignidade é um valor espiritual e moral inerentgeasoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagéo consciente ermsépel da propria vida e
gque traz consigo a pretensdo ao respeito por ke demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todoatst juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmeossarp ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentaisas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem togassdas enquanto seres
humanos;

Como conquista histdrica da humanidade o prindpialignidade da pessoa humana
veio no sentido de livrar a sociedade das formasirdanas de tratamento dos individuos.
Canotilho (2003, p. 225), menciona que a Repuldioana organizacéo politica que serve ao

homem, e ndo o contrario:

Perante as experiéncias historicas da aniquilag&edhumano (inquisi¢éo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, gelhox étnicos) a
dignidade da pessoa humana como base da Repdllidjodica, sem
transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimentwonm noumengnou
seja, do individuo como limite e fundamento do domipolitico da
Republica. Neste sentido, a Republica € uma orgedidiz politica que serve
ao homem, ndo é o homem que serve os aparelhtisgoliganizatérios. A
compreensdo da dignidade da pessoa humana assacidda dehomo
noumenorjustificara a conformacao constitucional da RejgdbPortuguesa
onde € proibida a pena de morte (artigo 24°) ésagperpétua (artigo 30°).

Sarlet (2002, p. 62), por sua vez escreve que bwaano deve ser respeitado como
pessoa independentemente das caracteristicasmeasnoo apresenta, sendo que todos devem

reconhecer a dignidade da pessoa humana:

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formagula unido indissolivel dos Estados e Municipiadoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: | - a sobardhi a
cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; 8¢ valores sociais do trabalho e da livre iniegtiVv - o
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poderana do povo, que 0 exerce por meio de represesitan
eleitos ou diretamente, nos termos desta Congtduic



46

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada lsumano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo par gartEstado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um comptxdireitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto codtr&tqualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhetigas condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, akprapiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destiag@ropria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana é funatanda republica e pilar de todo
o ordenamento juridico brasileiro, é qualidade rsdtdle cada ser vivo devendo ser respeitada
e promovida. Falar em dignidade da pessoa humaparianem dizer que o Estado existe
para servir as pessoas, € ndo o contrario, pos saddeve ser visto como um fim em si

mesmo e ndo como um meio, sob pena de ofensaawawdtames constitucionais.

O Estado em seu agir deve estar pautado na dignalagessoa humana, pois € acima
de tudo, um norte para as agles estatais, nestdosese tivermos alguma acgéo estatal que
fira este fundamento da republica, ela sera patarite inconstitucional, pois fere 0 minimo

de impenetravel, ou nacleo essencial de direitesdgwem ser assegurados a cada individuo.

2.1.2 Principio do devido processo legal e o dar@itum processo justo

O devido processo € expressamente abrigado pelstitbagg@o Federal de 1988 em
seu artigo 5°, inciso LI¥ segundo qual ninguém podera ser privado de bealide sem um
processo, e este processo além de ser legal, aurssj ditames da lei deve ser justo e
adequado, neste perspectiva ndo se podera aplialquer tipo de sancdo ou privacdo sem

que antes haja um processo em que se respeitéraditiimio e a ampla defesa.

Este principio significa a consagracdo contra ani@ no poder. Para ser 'devido’ o
processo deve obedecer a varios outros principimsoco contraditorio, juiz natural,
motivacdo, duplo grau de jurisdicdo, etc., todas m@dutos do devido processo legal que,

em verdade, uma fonte de normas.

Diddier (2009, p.103) menciona que a expressaaldgmiocesso legal possui mais de

> Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, semrdiét de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasil

e aos estrangeiros residentes no Pais a invialat#i do direito a vida, a liberdade, a igualdad®ghiranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - oéig sera privado da liberdade ou de seus bens skvido
processo legal; [...].
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700 anos (surgida no século XIV), desta forma ojurin de garantias abrangidas pela
expressao 'devido processo legal' foram-lhe agesgad longo destes 700 anos de existéncia,
de histdria, e daquilo que ainda pode vir a seis, @ém de ser fonte de varias garantias ja

consagradas € fonte também de garantias aindaon8agradas no texto constitucional.

Processo significa qualquer método de exerciciogpalder, abrangendo o devido
processo legal legislativo e administrativo, poeleaplicado nao nas relagdes entre cidadao e

Estado, mas também nas relagGes entre cidadaadfoidsto €, no direito privado.

Contudo, além de previsao constitucional o devidirgsso, ou processo justo, esta
previsto também internacionalmente, na Declarag@iwddsal dos Direitos do Homem, em
seu artigo Xl, n°1, vale a transcri¢cado do dispesithencionado:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o @lidgtser presumido
inocente até que sua culpabilidade tenha sido geoda acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham assegsartmias as garantias
necessarias a sua defesa.

Da mesma forma a Convencédo Americana de Direitosasos assegurou no artigo

8° o direito ao devido processo legal:

Artigo 8° - Garantias judiciais: 1. Toda pessoa direito de ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazouelzqgéior um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial betaido anteriormente
por lei, na apuracao de qualquer acusac¢édo pemallfada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacfes descaiil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

Somente se todas as formalidades legais forem @aspe que se podera privar
alguém de sua liberdade, direito fundamental tamlgFevisto constitucionalmente e
internacionalmente. O devido processo legal corderendividuo dupla protecdo, no ambito
material (da protecdo ao direito de liberdade)ee.ambito formal, (garantindo condicdes
iguais e plenitude na defesa), (MORAES, 2006, jp. 27

Nery Junior (1996, p. 27) menciona que “[...] baata norma constitucional ter
adotado o principio ddue processo of Lapara que dai decorressem todas as consequéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o digeim processo e uma sentenca justa [...]",

o autor considera o devido processo legal géneuebtodas as demais normas e principios

constitucionais sao espécies.

Foi nos Estados Unidos que se comecou a pensavidoderocesso legal em duas
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dimensdes a legal/processual e a material/subsarii dimenséo legal ou processual do
devido processo legal corresponde ao conjunto datias processuais, como o contraditorio
e a ampla defesa. J4 a dimensdo material ou stibatdn devido processo legal exige que as
decisbes e atos do poder sejam proporcionais, vagoa equilibrados, objetiva equilibrar o
conteudo das decisdes. Nao basta, portanto, respeiprocesso legal a lei tem que ser
constitucional, na perspectiva da razoabilidadéDDER, 2009, p.105).

Percebe-se que o devido processo legal é algo ajueofstruido historicamente,
sendo que cada pais, cada nacdo constroi, de acomlcsuas experiéncias histéricas sua

visdo e seus modo de aplicar o devido processob lega

Muito embora os dois aspectos conferidos ao depidoesso legal, ele tem sido
aplicado de forma eminentemente processual nolBoasevido processo legal € uma espécie

de principio matriz, que implicaria a observan@a gdeguintes regras:

a) direito a prévia citagdo para conhecimento dode acusacéo; b) direito a
um juiz imparcial; c) direito ao arrolamento detéesunhas e a elaboracéo de
reperguntas; d) direito ao contraditorio (contmrapeovas inclusive); e) direito
a defesa técnica; f) direito a igualdade entreagse defesa; g) direito a ndo
ser acusado com base em probas ilicitas; h) pivilecontra a auto-
incriminacdo.(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2006, p. 184)

O principio da efetividade é um dos principios desrttes do devido processo legal,
segundo o qual o processo efetivo é aquele quegeonsterializar os direitos, ou seja, ndo

basta que os direitos sejam reconhecidos é neegsarsejam efetivos.

Deriva do devido processo legal também o princifaoadequacéo, pois processo
devido é processo adequado, para o processo sguaaledeve observar 03 critérios de
adequacao: adequacdo objetiva (0 processo temegqaelsquado ao direito que serd por ele
tutelado); adequacao subjetiva (0 processo devadsyuado aos sujeitos que serao partes
nele, um exemplo é a adocéo de prazo diferenciadbgfazenda publica, ou processos que
envolvam incapazes, idosos, etc., a adequacaotisabjmda mais é do que a influencia do
principio da igualdade no processo); e adequagdéoldgica (o processo deve ser adequado
as suas finalidades). (DIDDIER, 2009, p.105).

O principio da boa—fé também € uma derivacdo daderocesso legal, visto que no
processo deve haver boa-fé processual, daw trial” (procedimento justo) expressao
consagrada no Pacto Europeu de Direitos Humanb&iroTrial” na Europa, o grocesso

equitativo” em Portugal, ou odue process of Laws&o sinbnimos do direito comparado do
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principio do devido processo legal consagrado nastaicdo Federal de 1988. (DIDDIER,
2009, p.105).

O devido processo legal é fonte de varios outrdacimios constitucionais e
processuais penais, dai a importancia do se estgoesente trabalho, visto ser impossivel

falar em processo penal sem falar em devido prodegal.

Como se denota do explanado o principio do devidogsso legal é amplo e visto,
por muito doutrinadores como género dos demaiscipims constitucionais. Configura
garantia negativa de cada cidadao contra o potlEakwisto que ndo podera haver aplicacéo

de pena sem que se obedeca ao devido processo legal

2.1.3 Principio da verdade processual

O processo penal, como ja explanado, busca deseolerdade dos fatos, isto é, os
fatos como eles efetivamente aconteceram, nesspquiva ndo se admite no processo penal
brasileiro presuncdes ou ficcbes, ao contrarioargsso penal deve ser pautado em provas

concretas, sendo que na hipotese de duvida dedecglr sempre em favor do réu.

Reis e Goncgalves (2010, p. 31) mencionam difereséendo processo civil onde sé&o
admitidas ficcbes, em virtude do principio da vdedeeal, no processo penal “[...] ainda que
0 réu seja revel sera necessario que a acusagi@raga cabal do fato imputado para que

haja condenacéo [...]".

E o disposto no artigo 156 do Cédigo de ProcessalPeue facultou ao juiz agir de
oficio na producéo de provas mesmo antes de iracé&pao penal, ou determinando, no curso
da instrucdo ou, antes de proferir sentenca, &agdb de diligéncias para dirimir duvida

sobre ponto relevante.

Greco Filho (1999, p. 74) leciona sobre o princiggoverdade real no processo penal

brasileiro que:

® Art. 156. A prova da alegac&o incumbiré a queizexr,fsendo, porém, facultado ao juiz de oficie:drdenar,
mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produg¢é@oigada de provas consideradas urgentes e redsyant
observando a necessidade, adequagéo e propordamliia medida; Il — determinar, no curso da igdtruou
antes de proferir sentenca, a realizacdo de ddigémpara dirimir davida sobre ponto relevante.
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E principio do processo penal, que interfere nargar da ampla defesa, a
afericdo, pelo juiz, da verdade real, e ndo apeaasgue formalmente é
apresentada pelas partes no processo. O podersitivgquido juiz na
producdo das provas permite-lhe ultrapassar a idéscdos fatos como
aparecem no processo, para determinar a realiexgéfficiode provas que
tendam a verificacdo da verdade real, do que agoefetivamente, no
mundo da natureza.

Este principio permite que o juiz determine, deiofia produgcdo de provas que
entenda necessarias para dirimir dividas sobrepeldvante no processo penal, pois, se no
processo deve se primar pela verdade, deve tambgz aelar para que tudo o que for

possivel seja feito para se chegar a verdade sslfetos investigados.

Contudo, a verdade real ndo é um principio abse@uotontra varias limitacdes. Reis e
Gongalves (2010, p. 31) elencam vedagdes existantpancipio da verdade real:

a) vedacdo da revisdo criminpfo societa ou seja, se apds a absolvigdo
transitada em julgado surgirem provas fortissintagra o réu, mesmo assim
a decisdo nado podera ser revista; b) vedagéo tamstial do uso da prova
ilicita; ¢) transacdo penal nas infracbes de meotencial ofensivo previstas
na Lei 9.099/95, uma vez que, com a transacdoaei juiz de buscar a
verdade real para aplicar uma pena avengada palésspd) perddo do

ofendido e perempcédo nos crimes de acdo privada,jmpedem o juiz de
julgar o mérito da causa.

A apuracéo dos fatos investigados deverd serdeitaaneira ampla, a fim se chegar a
verdade dos fatos, Oliveira (2009, p. 322) mencigna “toda a verdade judicial € sempre
uma verdade processual. E ndo somente por terpsidtuzida no curso do processo, mas,
sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natesetasivamente juridica”. A verdade que
se atinge no processo penal nem sempre é a veddadatos, mas é uma verdade que foi
construida pelas provas e elementos apresentada®CEsso, isto €, “a verdade revelada na
via judicial sera sempre uma verdade reconstruiependendo do maior ou menor grau de

contribuicdo das partes e, por vezes, do juiz, tguadeterminacdo de sua certeza”

Muito embora a iniciativa na producdo das provadepea as partes, 0 sistema
acusatorio adotado pelo Codigo de Processo Pemsil®@ro ndo retira do juiz os poderes
inquisitivos referentes a prova e perquiricdo dalage. Porém, nessa busca pela verdade a
nao deve prevalecer nem a acusacdo nem a defesacdyeo ndo deve comprometer a
imparcialidade do julgador, que esta comprometmoente com a busca da verdade e néo

com a condenacao ou absolvigcdo do acusado. (GRHEGMDE1999, p. 72).
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Rangel (2007, p. 20) afirma que “a imparcialidadejulz tem como escopo afastar
qualquer possibilidade de influéncia sobre a decigée sera prolatada, pois 0 compromisso
com a verdade, dando a cada um o0 que € seu, énoippli objetivo da prestacdo
jurisdicional”. E Tourinho Filho (2006, p. 40) cotementa dizendo que o Estado chamou
para si a obrigacdo da prestacéo jurisdicionalefgparia impossibilitado se tivéssemos um

julgador parcial.

O processo penal prevé como norte para seus ginsadpio da verdade processual,
segundo o qual sempre se deve buscar a verdade afes fatos. Contudo, viu-se que este
principio ndo é absoluto, encontra vérias limitac@e ordem material, e dentro da
perspectiva de um processo democratico, muito eambojuiz deva ser imparcial, pode
exercer poder investigatorio e instrutério no psscepenal, tudo em nome do principio da

verdade real.

2.1.4 Principio da igualdade das partes ou pariddéearmas

Deriva diretamente do disposto no artigo 5°, cafaConstituicdo Federal de 1988
que estabelece “todos sao iguais perante a leidsgim¢cédo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros resident@aisoa inviolabilidade do direito a vida, a

igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Para Moraes (2006, p. 31) menciona que a igualdadgireitos € uma igualdade de
aptidao “[...] uma igualdade de possibilidadesudis, ou seja, todos os cidadaos tem o direito
de tratamento idéntico pela lei, em consonancia @®writérios albergados pelo ordenamento

juridico [...]". Ainda para 0 mesmo autor:

[...] o que se veda sdo as diferenciacbes arligraras discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casmgidessna medida em que se
desigualam, é a exigéncia tradicional do proprimcedo de justica, pois o que
realmente protege sdo certas finalidades, somenteerglo por lesado o

principio constitucional quando o elemento disamiswior ndo se encontra a
servico de uma finalidade acolhida pelo direiton sue se esqueca, porém
[...] que s chamadas liberdades materiais tem p{@tieo a igualdade de

condicBes sociais, meta a ser alcancada, ndo sagiorde leis, mas também
pela aplicacéo de politicas ou programas de a¢éataks
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Tourinho Filho (2006, p. 42) observa que muito erabas partes estejam em lados
opostos no processo estdo no mesmo plano de igealda direitos e de obrigagbes. Neste

sentido Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p.58hoionam que:

A igualdade perante a lei é premissa para a afimda igualdade perante
0 juiz: da norma inscrita no artigo 5° caput, dan€lituicdo, brota o

principio da igualdade processual. As partes e rosupadores devem
merecer tratamento igualitario, para que tenhammesmas oportunidades
de fazer valer em juizo as suas razdes.

As partes no processo penal sdo iguais em direitsrigacoes, assim, cabe ao juiz
suprir as deficiéncias da parte que esta em desyamt assegurando que sejam iguais no

tratamento processual, isto €, igualdade de opdedas para ambas as partes.

2.1.5 Principios do contraditério e da ampla defesa

E expressamente previsto na Constituicdo Federadeamartigo 5°, inciso LV Este
principio também € previsto em tratados internagsmle direitos humanos, a Convencao
Americana de Direitos Humanos, prevé em seu bogo“[u] toda pessoa tem direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de u@p pazodavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelesideriormente por lei, na apuracdo de

qualquer acusacao penal fornada contra ela, [...]".

O direito ao contraditério também ¢é visto sob dpasspectivas, a formal e a
substancial. O contraditério formal exige que aegarejudicada com a deciséo judicial seja
ouvida (direito de ser ouvido no processo), temimatligacdo com o principio da
congruéncia, pois 0 juiz somente podera decidirmokles do que foi pedido, haja vista que
o réu so6 se defendeu em relagédo ao que foi pgd@ididDIER, 2009, p.115)

Contudo o direito ao contraditério meramente fordehada adianta, € preciso que se
garanta também o direito ao contraditério subs&n€l carater substancial do contraditorio

esta ligado ao direito de influenciar na deciséwjamente que de forma licita com alegacoes

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tnde qualquer natureza, garantindo-se aos lirasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaglalickito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - dtigahtes, em processo judicial ou administratieoaos
acusados em geral sdo assegurados o contradi@mpla defesa, com os meios e recursos a ela tasré¢n.]
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etc., esta ligado ao direito a prova, pois de retianta apenas se manifestar no processo se
suas alegacoes ndo forem consideradas quando idaajeE preciso que 0 juiz considere 0s
argumentos de ambas as partes e decida motivadapaioue acolhei certos argumentos e

outros néo, esse ¢é o principio do contraditérictuizial. (DIDDIER, 2009, p.115).

Greco Filho (1999, p. 73), por sua vez, ensinaajocentraditério e a ampla defesa séo

dependentes entre si:

O contraditorio pode ser definido como o meio @trinmento técnico para a
efetivacdo da ampla defesa, e consiste praticaneentgoder contrariar a

acusacao; poder requerer a producao de provaseyaendser pertinentes,

obrigatoriamente ser produzidas; acompanhar a pémduas provas,

fazendo, no caso de testemunhas as perguntasepé&sBnque entender
cabiveis; falar sempre depois da acusacgao; maaHestsempre em todos 0s
atos e termos processuais aos quais devem essanf@e, e recorrer quando
inconformado.

A ndo observancia dos principios do contraditoridacampla defesa é de tamanha
importancia dentro do processo que a sua inobsgevaasulta em nulidade absoluta no
processo, constituindo requisito de validade dagsso, visto seu carater de garantia das
partes frente ao Estado-juiz. (OLIVEIRA, 2009, B).4

O contraditorio € método de confrontacdo da proda gerdade trazida ao processo,
imprescindivel, pois para a existéncia da estrudlimbética do processo em geral (LOPES
JUNIOR, 2010, p. 188). Para Lopes Junior (2018B%.1o ato de contradizer “[...] a suposta
verdade afirmada pela acusacao (enquanto declapatif@ria) € ato imprescindivel para um

minimo de configuracdo acusatéria do processodnérua o autor afirmando que:

[...] esta intimamente relacionado com o princighdcaudiatur et altera
parts pois obriga que a reconstrugdo de “pequena lastir delito”
seja feita com base na versao da acusacao (vitmaes),também com
base no alegado pelo sujeito passivo. O adagioatstiado ao direito
de audiéncia, no qual o juiz deve conferir, a anasapartes, sob pena
de parcialidade[...] também serve para justificar a face iguaktaa
justica [...].

O contraditério deve ser visto, para Lopes Jur#6d.Q, p.190) como “[...] o direito de
participar, de manter uma contraposicao em relag@musacao e de estar informado de todos

os atos desenvolvidos iter procedimentdl”

O direito ao contraditério a ampla defesa abraageiamente o direito de defesa, esse

8 caminho do procedimento (em tradugéo livre).
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direito de defesa corresponde ao direito de ddfasaca e defesa pessoal. A defesa técnica
pressupde “a assisténcia de uma pessoa com commgitedrico do Direito, um profissional
que sera tratado comadvogado de defesalefensorou somenteadvogadd (LOPES
JUNIOR, p. 191 - 192). O direito a defesa técneaeave a presuncéo de hipossuficiéncia do
sujeito passivo do processo, sendo consideradspimgiivel, visto ser uma garantia do sujeito
passivo do processo, € consagracao da paridadende no processo.

A necessidade de defesa técnica no processo peidakxpressamente prevista no
artigo 261 do Cédigo de Processo Pereggundo o qual nenhum acusado sera julgado sem
um defensor. No ambito internacional temos o digpos artigo 8° da Convencado Americana
de Direitos Humand&

Como se viu o direito ao contraditorio e a amplieske também séo principios amplos
e flexiveis, o contraditério abrange o contradddormal e o substancial, o primeiro ligado
ao direito de manifestagdo no processo e o Ultigauld ao direito de influenciar na decisdo
do juiz, de ter seus argumentos levados em comgi@lerda deciséo.

2.1.6 Principio da presuncédo de inocéncia

° Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente agittw, sera processado ou julgado sem defensdrgéw
Unico. A defesa técnica, quando realizada por defepublico ou dativo, sera sempre exercida atraleés
manifestacdo fundamentada.

19 Artigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa threito a ser ouvida, com as devidas garantiasnéra de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal compgteimdependente e imparcial, estabelecido anteeote por
lei, na apuracédo de qualquer acusacao penal fodawantra ela, ou para que se determinem seusodi
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fisaade qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acudsadelito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enguantse comprove legalmente sua culpa. Durantecegso,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, asirgdeg garantias minimas: a. direito do acusadsete
assistido gratuitamente por tradutor ou intérpregendo compreender ou ndo falar o idioma do joizwibunal;
b. comunicagéo prévia e pormenorizada ao acusadoutacao formulada; c. concessédo ao acusado go &m
dos meios adequados para a preparagdo de sua; defdsaito do acusado de defender-se pessoalnoente
ser assistido por um defensor de sua escolha emdenicar-se, livremente e em particular, com sdenger; e.
direito irrenunciavel de ser assistido por um dsdemproporcionado pelo Estado, remunerado ou e@onslo a
legislacédo interna, se o0 acusado nao se deferel@rd@brio nem nomear defensor dentro do prazo @stztio
pela lei; f. direito da defesa de inquirir as tasiahas presentes no tribunal e de obter o compagetd, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas quenptassgar luz sobre os fatos; g. direito de ndcobeigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpduajieeito de recorrer da sentenca a juiz ou tr@bsuperior.
3. A confissdo do acusado s0 € valida se feita@@agao de nenhuma natureza. 4. O acusado absgleido
sentenca transitada em julgado ndo podera ser sidbn@genovo processo pelos mesmos fatos. 5. O gsoce
penal deve ser publico, salvo no que for necespara preservar os interesses da justica.
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A garantia de presuncao de inocéncia remonta a@t®iRomano, nos escritos de
Trajano, sendo totalmente esquecida durante a I8é&ia. Em 17889 o principio da
presuncdo de inocéncia foi consagrado na DeclardgdoDireitos do Homem (LOPES
JUNIOR, 2010, p. 184).

No direito interno, a presunc¢ao de inocéncia foorporada pela Constituicdo Federal
de 1988 dentre os direitos e garantias fundamemiais previsao no artigo 5°, inciso LVA|
segundo o qual “ninguém sera considerado culpaém atansito em julgado de sentenca

penal condenatoria”.

Tourinho Filho (2003, p. 61) descreve o principa giesuncdo de inocéncia como

decorrente do principio do devido processo legal:

Este principio nada mais representa que o coroandematue process of law.
E um ato de fé no valor ético da pessoa, propritoda sociedade livre.
Assenta no reconhecimento dos principios do diregiural como
fundamento da sociedade, principios que, aliadesbarania do povo e ao
culto da liberdade, constituem os elementos esssria democracia.

Por outro lado, Lopes Junior (2010, p. 185) mergigue a presun¢do de inocéncia €

decorréncia do principio da jurisdicionalidade:

[...], pois, se a jurisdicdo € a atividade necésgdara a obtencdo da prova,
gue alguém cometeu um delito, até que essa pravaenfiroduza , mediante
um processo regular, nenhum delito pode considerammetido e ninguém
pode ser considerado culpado nem submetido a unad.pe

Neste sentido, o julgador, tendo em vista a pré&guge inocéncia, ndo deve manter
uma posicdo negativa, isto €, ndo considerando uo cidpado, mas sim deve agir
positivamente tratando o réu como inocente (LORBSIOR, 2010, p. 186). O autor destaca
ainda que a presuncédo de inocéncia impde um devieathmento do acusado, pois exige que
o réu seja tratado como inocente, esta presungaceat duas dimensdes, interna e externa ao

processo.

Na dimenséao interna a presuncdo de inocéncia éewer dle tratamento imposto ao
juiz, visto que “a carga de prova deve ser inte@at® do acusador (pois, se o0 réu é inocente
ndo precisa provas nada) e que a duvida conduzaranelmente a absolvicdo” (LOPES

1 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&trde qualquer natureza, garantindo-se aos brasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidamlalickito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes: [...JLVIl - ni@m serd considerado culpado até o transito eradalgle
sentenca penal condenatéria; [...].
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JUNIOR, 2010, p. 188). Na dimens&o externa a pg&sude inocéncia “exige uma protegéo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizac&c@oe) do réu. [...] deve ser utilizada como
verdadeiro limite democratico a abusiva exploragédiatica em torno do fato criminoso”
(LOPES JUNIOR, 2010, p. 188), assim a espetaculdiatito em torno de crimes que
repercutem na midia deve ser coibido por meio daymgéo de inocéncia.

Como garantia do acusado perante o julgador amgésude inocéncia exige que o réu
seja considerado inocente até que haja uma sergangantido contrario, em sendo assim até
que nao se produza provas de sua culpa ndo dewdrsgderado culpado e muito menos
deve ser submetido a uma pena. Impde ao magigtraditever de tratamento, o réu deve ser

tratado e considerado inocente.

2.1.7 Principio do livre convencimento motivado

O principio do livre convencimento motivado, outiiscado esté intimamente ligado
aos sistemas de valoracao das provas. Neste semti@sar-se-a, ainda que superficialmente
os trés principais sistemas de valoracdo de prgaag, a melhor compreensdo do principio
em estudo. O sistema legal de provas “[...] o lad® previaa priori a partir da experiéncia
coletiva acumulada, um sistema de valoracdo hiezada da prova (estabelecendo uma
tarifa probatéria ou tabela de valoragéo das p)ovEOPES JUNIOR, 2010, p.524).

No sistema legal de provas, ou prova tarifada baléaa, o valor probatorio de cada
prova vinha legalmente estabelecido, sem se atpataras especificidades de cada caso “[...]

a confiss&o era considera uma prova absoluta [LPPES JUNIOR, 2010, p.524).

Superando o sistema da legal, surge o principimtitaa convicgdo. Neste sistema o
juiz “[...] ndo precisa fundamentar a sua decis@ianuito menos, obedecer critérios de
avaliacdo das provas [...]” (LOPES JUNIOR, 201®24), € o outro extremo do sistema
anterior onde ndo se tinha liberdade alguma pdosag#io da prova, aqui a liberdade é plena
e sem limites. Muito embora a falha no modelo & essistema dotado no Brasil em se

tratando de tribunal do jari.

O livre convencimento motivado surge entdo paraeupmlo os dois sistemas
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anteriores. O livre convencimento motivado estasagrado no artigo 155do Cédigo de
Processo Penal, estabelecendo que o juiz tenha a sua convic¢do formada a partir da
analise das provas trazidas aos autos, limitangldgamento ao conteido que as provas

apresentarem, pois a motivacao deve ter como fuaigkano conhecimento dos autos.

Tourinho Filho (2006, p.239) menciona que as pra@sente podem ser valoradas
pelo juiz, sendo este um trabalho meticuloso ecdet, visto tratar-se de uma andlise critica
que deve ser elaborada com o0 maximo de escrupu@gistrado deve afastar da sua mente

determinados pré-julgamentos, quando estes possasnzi-lo a erro ou a parcialidade
Oliveira (2009, p. 328) menciona que:

O juiz é livre na formagdo de seu convencimentop réstando
comprometido por qualquer critério de valoracaoipréla prova, podendo
optar livremente por aquela que |he parecer maiwigoente. Um dnico
testemunho, por exemplo, podera ser levado em demagido pelo juiz,
ainda que em sentido contrério a dois ou maisresthos, desde que em
consonancia com outras provas.

O principio do livre convencimento implica na valgdio motivada das provas trazidas
ao processo para a formacdo do convencimento destnaap, ou seja, o juiz formara a sua
convicgdo a partir dos elementos presentes nos,quio isso se diz que seu convencimento

possui forma livre, porém, motivada.
Cintra, Grinover e Dinamarco, (2006, p. 74) menamargue:

O Brasil também adota o principio da persuasammacti o juiz ndo é

desvinculado da prova e dos elementos existengeautos (quod non est in
actis non est in mundo), mas a sua apreciacdo e@ende de critérios
legais determinados a priori. O juiz s6 decide dmse nos elementos
existentes no processo, mas 0s avalia segundaagitgiticos e racionais
(CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2006, p. 74).

Contudo a liberdade na valoracédo da prova nao mkspe “[...] fundamentacéo, ou a
sua explicacdo. E de dizer: embora livre para formaeu convencimento, o juiz devera
declinar as razbes que o levaram a optar por taju@ prova, fazendo-o com base em
argumentacao racional [...]" (OLIVEIRA, 2009, p.82tendo uma decisado fundamentada as
partes poderdo confrontar esta decisdo com a mebase argumentativa e

fundamentadamente.

2Artigo 155. O juiz formara sua convicgdo pela liareciacdo da prova produzida em contraditoricciald
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivanmasteelementos informativos colhidos na investigacdo
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiaate@padas.
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O sistema de apreciacédo das provas no processaupassuma importante evolucao
passamos pelo sistema legal de provas, ou provtslétes, onde cada prova possui um valor
definido legalmente, para o sistema a livre conwveesto extremo oposto do antecedente

onde o juiz poderia valorar as provas da maneiegbgm entendesse.

Atualmente adota-se, no Cdédigo de processo Peradil@ro o sistema da livre
convicgdo motivada, isto é, pode o juiz valorardimente a prova trazida aos autos, contudo a
sua decisdo deve ser motivada para demonstrar @@ajarou mais uma prova e menos a
outra. Este sistema nos parece o mais adequadmEqreceitos constitucionais do Estado

Democrético de Direito e com as garantias esteadidaConstituicdo Federal de 1988.

2.1.8 Principio da identidade fisica do juiz

Importante estudar ainda o principio da identidéideea do juiz, principio este
relativamente novo no Processo Penal brasileianeestreita ligacdo com o tema em estudo.
Expressamente previsto no artigo 399, paragrafansegdo Codigo de Processo Pé&hal

onde se |é que “0 juiz que presidiu a instrucacedeproferir a sentenca”.

Inseriu-se no Processo Penal brasileiro o sistenegllitinacdo da producédo da prova,
e 0 mesmo juiz que colhe a prova deve proferirreesga, tudo em uma Unica audiéncia,
conforme preceitua o artigo 400 do Cédigo de Psmézendl. (LOPES JUNIOR, 2010,
p.530).

ApoOs a colheita da prova na audiéncia una, “[infl@a na mesma audiéncia serdo

realizados os debates orais e proferida a senfej@concentracado dos atos (necessario para

13 Art. 399. Recebida a dentincia ou queixa, o jusigieara dia e hora para a audiéncia, ordenandinzaigéio

do acusado, de seu defensor, do Ministério Public® for o caso, do querelante e do assistedteO8acusado
preso sera requisitado para comparecer ao inteémg@a devendo o poder publico providenciar sua
apresentacao. § 2° O juiz que presidiu a instrdgiera proferir a sentenca.

14 Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamentser realizada no prazo maximo de 60 (sessersa) di
proceder-se-a a tomada de declaracdes do oferididquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagéla
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto n@22tdeste CAdigo, bem como aos esclarecimentopediiss,

as acareac0Oes e ao reconhecimento de pessoas® guiErrogando-se, em seguida, o acusado. § ptoAss
serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo arjdeferir as consideradas irrelevantes, imperteemu
protelatérias. § 2° Os esclarecimentos dos pedigpenderdo de prévio requerimento das partes.
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a identidade fisica) impde que a instrucdo sejéizeskla em uma Unica audiéncia [...]".
(LOPES JUNIOR, 2010, p.524).

O juiz perante o qual foi proferida a prova na éuodia una tem, segundo entende o
legislador, melhores condicfes de proferir a seatgmois teve contado com o ofendido, com
0 acusado e com as testemunhas, traduzindo imp®rianvacdo do processo penal
brasileiro, antes somente era utilizado no proceissio

Lopes Janior (2010, p.530) menciona que:

O principio da identidade fisica do juiz exige, mi®corréncia logica, a
observancia dos subprincipios da oralidade, coragid dos atos e
imediatidade. () traz vantagens e inconvenientegtizOogue presidiu a coleta
de provas e teve contato direto com as testemumlgaips, vitimas e o
imputado tem uma visdo mais ampla do caso penahedidio a julgamento.
Essa é a vantagem, mas, no entanto, pode ser we ignveniente. Isso
porque, essa juiz pode estar contaminado, sedpeids seus prejulgamentos
e sem alheamento suficiente para ponderar a prolada e julgar com
serenidade. Esse pode ser um grave problema.

A introducdo do principio da identidade fisica diz jé um avanco na legislacao
brasileira, pois 0 juiz que estd presente na auadiéde instrucdo e julgamento (ou nas
audiéncias que forem realizadas em curto espageEng®), ou seja, 0 juiz que ouviu o réu, o

ofendido e as testemunhas, sera 0 mesmo que feipeosentenca do processo.

Com a analise deste principio encera-se a fasentbasamento principiolégico do
estudo estaremos em seguida 0s sistemas procepsunais, e sua influéncia no sistema de
apreciacdo das provas. Serédo feitas ainda congieraacerca do mito da verdade real no
processo penal brasileiro, todos os temas séo ardkey e importantes para o bom

embasamento do estudo desenvolvido.

2.2 Os sistemas processuais penais: acusatorio, wjtorio e misto

Para a compreensédo dos sistemas processuais peragisssario o estudo da evolugéo
histérica, bem como de suas origens, pois, conmaliteriormente os sistemas traduzem a

ideologia politica do Processo Penal em que estivémseridos (THUMS, 2006, p. 201).
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No processo penal destacam-se trés sistemas praregsenais, o acusatoério, o
inquisitivo e o misto. Analisar-se-a, mesmo gqueesiigialmente cada um deles nas linhas

que seguem.

Primeiramente trataremos do sistema inquisitoue, @m sua origem “caracterizou-se
pela reunido das fungbes de persecucédo e julgamantainico 6rgdo estatal”, mas palavras
de Thums (2006, p. 202), ainda segundo 0 mesmo, &sie sistema era muito utilizado nos

Estados absolutistas, “havendo a concentracdaddeotpoder nas méaos do soberano”.

Historicamente, o sistema inquisitivo tem seu suegito em Roma, e se estendeu até
a ldade Média sendo introduzido pelo Direito Caoénpor influéncia da Igreja Catodlica
durante a fase da Santa Inquisicdo. Foi adotads taale pelos soberanos, ja que o sistema
mostrou-se forte no sentido de concentrar o poderdecisdo, espalhando-se entre os

Tribunais Seculares.

O modelo foi adotado por quase todas as nagcOepéasoa partir de 1215. O
processo inquisitivo surgiu para impedir as indmdrgusticas que se tinham devido as
diferencas nas classes e forcas sociais e ecorgnpogponderante na Idade Média, no
entanto, a igualdade que fora sugerida no procasssatorio desapareceu e em seu lugar
surgiu 0 processo inquisitivo, que transformou stesna processual em instrumento de
opressao (TOURINHO FILHO, 2006, p. 92).

O acusado, ao contrario do que ocorre no Processal Eonstitucional “é reduzido a
mero objeto de persecucao penal, sem direitos i@ni@s”, além disso, as provas podem ser
obtidas “por qualquer meio, ainda que cruel”, nabfi€il perceber que idéia é de “repressao
méaxima” ao acusado, de sorte que até a acado pamalrdbéncia do julgador, de acordo com
o ensinado por Thums (2006, p.202). Ainda segunaesmo autor o objetivo deste sistema

“é a busca da verdade a qualquer custo”.
Nas palavras de Thums (2006, p. 202):

Nao é dificil imaginar que o sistema inquisitoramstitui-se em um poderoso
instrumento de injusticas e iniglidades, caracdoz pela violéncia e
arbitrariedade, por ndo haver consideracdo com gaiddide da pessoa
humana. Sem duvida, representa uma fase negra manilade de
ignominiosa lembranga. Dai por que desperta o dager em sua
desconstrugéo

Segundo Thums (2006, p. 202) o sistema inquisittei@ sua evolucdo ligada ao
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direito candnico, nas palavras do autor:

A evolugdo do sistema inquisitério no direito canénque se tornou regra
das justicas eclesiasticas, afeta diretamentestisgs seculares. Essa situagéo
decorre da promiscuidade entre o direito comuncandnico, ha medida em
que grande parte dos delitos comuns também é deligioso e também
porque ndo h& separacédo entre delito e pecadonAsslireito canbnico vale-
se dos principios do sistema inquisitivo e aprimosa procedimentos

processuais adequados a época aos tipos de iligites buscam punir
(THUMS, 2006, p. 202).

Neste sistema o juiz € legislador e julgador, eittirde defesa ndo existe e 0 acusado
presume-se culpado, ndo merece ter direito dealgfegue se for culpado serd condenado e
ser for inocente o juiz inquisidor descobrira adeele para absolvé-lo, a despreocupacdo com
garantias fundamentais como a ampla defesa e ddotra ndo existe e muito menos sao

respeitados os direitos fundamentais e dos dirbilazanos, (THUMS, 2006, p. 203).

Em sintese o modelo inquisitivo se pode ser entende acordo com 0s seguintes

pontos:

[...] 1) toda a jurisdicdo penal estd nas maosaerano, sendo este poder
delegado, na maioria das vezes, aos juizes, qusus@odinados ao monarca
ou principe; 2) a persecugdo penal se confunde aaia julgar, isto é, a
mesma pessoa que investiga e acusa € a que jufgpiisidor; 3) o acusado é
considerado um objeto de investigacdo, sem passitd de defender-se, e
ainda tem o 6nus de auto-incriminar-se, normalmegma utilizacdo da
tortura; 4) o procedimento é secreto, traduzidoatas, nas quais se baseia a
sentenca, ndo ha debates, contraditorio ou dideitdefesa, sendo a instrucéo
descontinua, isto é, a medida em que surgem elemeate prova, séo
reduzidos em ata e anexados ao processo; 5) aaspe@o produzidas e
valoradas segundo previsdo legal, uma vez que anpesistema legal de
provas [...]; 6)possibilidade de apelacdo a um arggisdicional superior,
com devolugdo da matéria controvertida, [...]

Aos olhos dos que nasceram no pos-guerra, na sr&aastituicdes garantistas, dos
direitos fundamentais, dos direitos humanos, dostopainternacionais, do respeito a
dignidade da pessoa humana, do acusado como digedtioeitos, da presungcao de inocéncia,

com certeza este sistema processual pareceracaecdesumano.

E, muito embora realmente o seja, foi este sistgnmeessual que vigorou por mais de
seis séculos em toda a Europa continental, sormerde a perder forca com o surgimento do
lluminismo (THUMS, 2006, p. 203).

ApoOs esta analise do sistema inquisitério, partrenpara o estudo do sistema

acusatorio, que de acordo com a evolucao dos sstenprimeiro modelo de processo foi
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informado pelo principio acusatdrio “migrando-seapa sistema inquisitério, que perdurou
por varios séculos” (THUMS, 2006, p. 230), comijaos, no entanto com o surgimento do

Estado Democratico de Direito, retomou-se o sistacuigatorio.

Na visdo de Thums (2006, p. 230) “Regimes autimgaradotam o sistema
inquisitorio, enquanto nos Estados Democraticosigréna o sistema acusatoério, eis que

estruturada a partir de um sistema de garantiaswado.”

Oliveira (2009, p.9) esclarece que:

As principais caracteristicas dos aludidos modplosessuais penais seriam
as seguintes: a) No sistema acusatorio, além déibair a 6rgaos diferentes
as fungbes de acusagdo (e investigacdo) e de jeigamo processo,
rigorosamente falando, somente teria inicio confiebegimento da acusacgéao;
b) JA& no sistema inquisitério, como o0 juiz atua kdm na fase de
investigagdo, O processo se inicia commaticia criminis seguindo-se a
investigacdo, acusacao e julgamento;
O processo penal brasileiro segue o sistema acisgpara Oliveira (2009, p. 9).
Contudo, este ndo é o posicionamento que preval@adoutrina brasileira, a maioria dos
doutrinadores entende que o sistema processudlgrtado pelo Codigo de Processo Penal

Brasileiro € o misto, acusatorio inquisitivo.

Deve-se ter em vista ainda que o codigo de progessal brasileiro foi editado no
ano de 1941, ou seja, durante o periodo do Estadlo Ne Getulio Vargas, onde a ideologia
autoritéria era vigente, de sorte que referidaslagéo teve inspiragdo no codigo de processo
penal italiano, editado na década de 1930 duramégime fascista, possuindo o Codigo de
Processo Penal Brasileiro, por consequéncia, tragositarios e fascistas (OLIVEIRA, 2009,

p. 5-7). Vale a transcricdo das palavras de Ohv@009, p. 6):

[...] o fato da existéncia de uma acusacao impdigaizo de antecipacdo de
culpa, presuncdo de culpaportanto, jA que ninguém acusa quem €
inocente! Vindo de uma cultura de poder fascisateritario, como aquela
do regime italiano da década de 1930, nada h& destsenhar. Mas a
lamentar ha muito. Sobretudo no Brasil, ondenda policialesca do CPP
produziu uma geracdo de juristas e de aplicadovedirgito que, ainda
hoje, mostram alguma dificuldade em se desvenailaarantigas amarras.

No entanto com o advento da constituinte de 1988,pievé em seu texto o principio
da presuncao de inocéncia, isto €, ninguém sesidmado culpado até o transito em julgado

da sentenca penal condenatoria, € o disposto g &R, inciso LVII da Constituicdo da
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Republica®.

Sobre o sistema processual penal misto, como oripriywme jA denota, possuli
feicbes acusatdrias e inquisitorias, e como ditmrals, a maior parte dos doutrinadores
brasileiros, para Oliveira (2009, p. 12), refereaeemodelo adotado pelo Cédigo de Processo

Penal, como misto.

J& para Nucci (2009, p. 25), o sistema processenhlpadotado pela legislacdo
brasileira “[...] € o misto, também denominadquisitivo — acusatoripinquisitivo garantista
ou acusatorio mitigadd Nos dizeres de Nucci (2009, p. 25), as leis essoais penais

brasileiras adotam o sistema misto por que:

Os principios norteadores no sistema, advindos dastuicdo Federal,
possuem inspiracdo acusatéria (ampla defesa, dddtia, publicidade,
separacdo entre acusacao e julgador, imparcialidadpiiz, presuncédo de
inocéncia etc.). Porém, € patente que o corpoldigis processual penal,
estruturado pelo Cadigo de Processo Penal e lpeiess, utilizado no dia-a-
dia forense, instruindo feitos e produzindo solg¢d@® causas, possui institutos
advindos tanto do sistema acusatério quanto denséstinquisitivo. Nao ha
qualquer pureza na mescla dessas regras, emergindcsistema misto.

O fundamento legal para a adoc¢éo do sistema ns&ip gegundo Nucci (2009, p. 26)
no artigo 156, inciso Il, do Cdadigo de ProcessoaRevale a transcri¢do literal do artigo

mencionado para sua melhor analise:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quemzarfisendo, porém,
facultado ao juiz de oficio | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao
penal, a produgdo antecipada de provas considetadestes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e propordam®lda medida; Il —
determinar, no curso da instrugdo, ou antes de prefir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobreponto relevante (grifo
Nosso)

Além do artigo supracitado os tracos do sistemaonpiedem ser notados, ainda que
implicitamente no disposto no artigo 2@@put do Cédigo de Processo Péfiatlispositivo

que autoriza ao juiz ouvir testemunhas além déasadds pelas partes.

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&trde qualquer natureza, garantindo-se aos brasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidamlalickito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII -guiém sera considerado culpado até o trénsito egadal de
sentenca penal condenatoria; [...]

18 Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podmréir outras testemunhas, além das indicadas pakass.
§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouddgmessoas a que as testemunhas se referirenN&Xera
computada como testemunha a pessoa que nada spebeteresse a decisdo da causa.
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A partir da Constituicdo de 1988 e com a consagraltd Estado Democratico de
Direito, obteve-se no ambito juridico brasileiro aimalorizacdo dos direitos e garantias
individuais, além disso, a constituinte traz em bejo a presuncdo de inocéncia do réu e

assegura o devido processo legal, vedando as pobtidas por meios ilicitos.

Como dito alhures a analise dos sistemas procesgenais € de extrema importancia
para que possamos entender a ideologia politic€a@go de Processo Penal Brasileiro.
Sabe-se que o Cdodigo de Processo Penal Brasitita,gara Oliveira (2009, p. 9) o sistema
acusatorio, enquanto para outros doutrinadorestensa adotado é o misto, ou seja, uma

juncdo do sistema inquisitivo com o sistema acugato

Tendo em vista que 0 modelo de sistema processnal prasileiro, segundo a maior
parte da doutrina, € o misto, veremos a seguiriosipios e garantias processuais penais e
constitucionais aplicados ao Processo Penal Brasilsem a pretensdo, € claro, de

esgotamento da matéria.

2.3 Provas no processo penal e o mito da verdadeopessual

O termo prova tem origem latina segundo Nucci (2q0913), deriva da palavra:
probatiao que “[...] significa ensaio, verificagdo, inspegéxame, argumento [...]. Delo deriva
0 verbo provar -probare, significando ensaiar, verificar, examinar [..Rinda segundo o
autor a prova “[...] vincula-se\&erdadee acerteza que se ligam &ealidade todas voltadas,

entretanto, &onviccaode seres humanos [...]".

A prova judiciaria tem segundo Oliveira (2009, d.78 um objetivo claramente
definido “[...] a reconstrugcdo dos fatos investggdno processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade historictn, & com a verdade dos fatdéal como
efetivamente ocorridos no espaco e no tefm@n sendo este o objetivo da prova o autor
conclui que a tarefa de descobrir a verdade real ‘¢ das mais dificeis, quando néao

impossivel: a reconstrucdo da verdade.”

Pela busca pela verdade no Direito, em termosriief) ja se experimentaram varios

métodos, Oliveira (2009, p. 317) menciona que:
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Ao longo de toda a sua histéria, o Direito defrorte com o tema da
construcdo da verdade, experimentando diversosdogte formas juridicas
de obtencédo da verdade, desde as ordalias e jeideu$ (ou dos deuses), na
Idade Média, em que o acusado submetia-se a detgtanprovacéo fisica (ou
suplicio), de cuja superacéo, quando vitoriosdhseeconhecia a veracidade
de sua pretensdo, até a introducao da racionalitzimeios de prova.

Oliveira (2009, p. 318), aduz a busca da verdadd m® Processo Penal é
monopolizada pela jurisdicao, isto €, o process@lpgeve reconstruir a verdade historica do
delito, o processo entdo “[...] produzird umerteza do tipo juridicaque pode ou nao
corresponder a verdade da realidade historicaydh glias, em regra, jamais se saberd) [...]",
para o desenvolvimento da tarefa de encontrar @ader dos fatos, o processo dispde de
meios de prova, “[...] com 0s quais se espera chegaais proximo possivel da realidade dos

fatos investigados.”

No entanto esta a busca pela verdade real temedinpgteviamente definidos na
Constituicdo Federal “[...] 0 respeito aos direigoas garantias individuais, do acusado e de
terceiros, protegidos pelo imenso manto da inadbiissde das provas obtidas
ilicitamente.” (OLIVEIRA, p. 318).

A analise do sistema de provas é intimamente ligamaistema processual penal
adotado no Processo Penal brasileiro, como vimdsriarmente, o sistema processual
adotado denota a ideologia politica do processalpenassim, no que se refere as funcdes
investigatorias e acusatoérias, bem como no questangjstribuicdo dos 6nus processuais as

partes, € necessario saber qual sistema de madekspual penal foi adotado.

No modelo atual, para Oliveira (2009, p. 321),J‘consolidou-se a partir da vigéncia
da ordem constitucional instaurada em 1988, aprasenmuito mais de um sistema de fei¢ao

acusatoria que de prevaléncia inquisitorial.”

Oliveira (2009, p. 322) alude que “A buscavdadade reglem tempos ainda recentes,
comandou a instalacdo de préatipasbatériasas mais diversas, ainda que sem previsao legal,
autorizadas que estariam pela nobreza de seussiagp@ verdade.”

Ainda sobre o mito da verdade real Oliveira (2G0%822) esclarece que:
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Talvez o mal maior causado pelo citado principiovelaade real tenha sido a
disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que teominpor atingir
praticamente todos os 6rgaos estatais responspegkispersecucao penal.
Com efeito a crenca inabalavel segundo a qual daderestava efetivamente
ao alcance do Estado foi a responsavel pela ingglaotda idéia acerca da
necessidade inadidvel de sua perseguicdo, como priatapal do processo
penal.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 198B8ps novos principios e
diretrizes foram inseridos no processo penal, de spie a verdade real tal como era antes da
edicdo da Constituinte, foi modificada, tendo atipate entdo que atender a preceitos

constitucionais, nas palavras de Oliveira (200322):

O aludido principio, batizado como gardade realtinha a incumbéncia de
legitimar eventuais desvios das autoridades pihlieéém de justificar a
ampla iniciativa probatéria reservada ao juiz ensspoprocesso penal. A
expressdo, como que portadora de efeitos magiatsiizava uma atuacéo
judicial supletiva e substitutivada atuacdo ministerial (ou da acusacao).
Dissemosautorizavano passado, por entendermos que desde 1988otdl na
mais possivel. A igualdade,par conditio(paridade de armas), o contraditério
e a ampla defesa, bem como a imparcialidadepdeiccéoe deatuacaq do
juiz, impedem-no.

A verdade produzida dentro do processo penal é werdade juridica, processual,
nunca deixara de ser uma verdade reconstruidd,dgpendente do maior ou menor grau de
contribuicdo das partes, por vezes do juiz, quataeterminacdo de sua certeza.”
(OLIVEIRA, p. 322).

Para Oliveira (2009, p. 323):

N&o so é inteiramente inadequado falar-se em verdzal, pois que esta diz
respeito a realidade do j& ocorrido, da realidasiica, como pode revelar
uma aproximag¢do muito pouco recomendavel com ursapasque deixou
marcas indeléveis no processo penal antigo, phatioente no sistema
inquisitério da Idade Média, quando a excessivaqreacdo com a sua
realizagdo (da verdade real) legitimou inumerasités de obtencdo da
confissdo do acusado e de intimidacao da defesa.

Na atual conjuntura constitucional e processuahpe#o ha mais espaco para a busca
obsessiva da verdade real, muito menos para peshgaisitoriais no processo, impde-se, ao
contrario, 0 respeito aos principios e garantiasddmentais estabelecidos tanto na

Constituicao Federal, quanto em tratados intermacsade direitos humanos.
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2.4 Sistemas de apreciacao da prova e interrogatori

A realidade em si, na visdo de Nucci (2009, p.“L5) ndo €, propriamente, 0 objeto
da prova, nem mesmo do processo. Aquilo que efemée aconteceu no mundo
naturalistico, com todos os ricos detalhes e masjcera impossivel de ser reproduzido [...]”
Isto se deve na visdo do autor ao fato de aindaapmudimentares e inseguras.

Para Nucci (2009, p. 15):

As partes devem saber demonstrar ao juiz a verdadefatos alegados,
buscando gerar a conviccéo favoravel ao seu iseresnbora todo o cenario
criado possa ser distanciado da realidade. Quewapno processo, convence
0 juiz; assim o fazendo, vence a disputa. Issosigiifica que o resultado do
processo deva ser, necessariamente, adequado dadmgierfeitamente a
realidade. O rico universo da prova envolve a bditade e a valoracdo da
mente e do espirito humano, razéo pela qual demagdz, concatenagéo,
abundéancia de elementos e, acima de tudo, étidea @0 foi a preocupacao
do constituinte ao vedar a introdugédo, no procedas, provas obtidas por
meios ilicitos. Afinal, o que é injusto, ilegal, icArio ao ordenamento
jurpidico, ndo deve ter a forca suficiente paragearo espirito do julgador, a
conviccdo da culpa ou de inocéncia.

O conjunto probatério tem como objetivo o converaito do julgador, “[...] sendo
composto por inumeros fatores e elementos, queithdilmente considerados, séo as provas
[...]” (NUCCI, 2009, p. 17).

Segundo Nucci (2009, p. 17) os sistemas mais caltgesao: a) a livre convicgao:
permite a livre majoracdo da prova pela convicgianadgistrado; b) prova legal: valoracéo
taxada ou tarifada da prova; c) persuasao raciénam método que mescla caracteristicas
dos dois modelos anteriores, € o chamado livreamimnento motivado, onde a apreciacao e
de funda na prova fundamentada, este € o sisteotadadmajoritariamente no processo penal
brasileiro, encontrando, inclusive fundamento ntigar 93, inciso IX da Constituicdo
Federal’.

" Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supeerfiribunal Federal, dispor4 sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principia$:IX todos os julgamentos dos érgaos do Poddicifrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decsitegena de nulidade, podendo a lei limitar a piggeem
determinados atos, as proprias partes e a seugah& ou somente a estes, em casos N0S quaiseavpEOo

do direito a intimidade do interessado no sigilo péjudique o interesse publico a informacad; [...
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O Cadigo de Processo Penal, por sua vez, tambéta adsistema de apreciacdo de
provas de provas do livre convencimento motivado, que se infere de seu artigo 159,

verbis:

Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livrprexiacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendadamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidws investigagéo,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveistegipadas. Paragrafo
anico. Somente quanto ao estado das pessoas de@ivaras as restricbes
estabelecidas na lei civil.

Tendo em conta o disposto nestes dois disposiegass podemos dizer que no Brasil
0 magistrado tem ampla liberdade para formar suaicgdo, “[...] ponderando as provas
como bem entender, atribuindo-lhes o valor sulgetente merecido, salvo aquelas que
compuserem o0 universo das provas tarifadas [sdina podera estruturar seu raciocinio da

forma como achar mais conveniente (NUCCI, p. 19).

E necessario atentar ainda para 0s meios de poopeonesso penal, visto que existem
dois métodos ou meios prova, quais sejam: as pdixetss (testemunhas que presenciaram o
fato, por exemplo) e as provas indiretas (comocindide autoria). S&o diretas, para Nucci
(2009, p. 21) “[...] as que se unem, sem qualguiermediério, ao fato objetivado”. E sédo
indiretas “as que necessitam de interposto fatemento ou situacdo para atingir o fato
almejado. Em processo penal admitem-se as provatglie indiretas para qualquer fim:
condenar ou absolver” (NUCCI, 2009, p. 21).

Ja a avaliacéo e ponderacdo sobre esta provazadsaém conformidade com o livre
convencimento motivado do juiz, sistema de apréogé analisado, portanto “[...] uma
prova indireta, pode ter mais forca que a direésdd que impulsione o convencimento do
magistrado” (NUCCI, 2009, p. 21).

O sistema de apreciacdo de provas instituido pefestifuicio Federal, parece ser o
mais coerente com os direitos e garantias indivedaasegurados ao acusado no mesmo
diploma legal, a livre conviccdo motiva, da ao rstagdo liberdade de valoracdo das provas,
ao mesmo tempo em que condiciona seu julgamentot&agao, ndo pode o magistrado
simplesmente formar seu convencimento e condenaabsolver o acusado ele precisa

motivar sua decisdo, sendo o grande meérito dedtnsd de apreciacdo de provas.

Analisados os sistemas de apreciagdo das provas,cbemo os meios de prova

existentes no processo penal brasileiro, veremaeguir as provas em espécie, mais
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especificamente o interrogatério do acusado, magpelm qual se fez necessaria a analise

anterior dos itens anteriores.

2.4.1 Provas em espécie: interrogatorio conceit@tireza juridica

Conceitualmente pode-se definir o interrogatérimeaim ato procedimental em que
se propicia ao acusado o momento formal e pessoalque forneca a sua versao acerca da
imputacdo criminal formulada na investigacéo craiou na acdo penal. E ato processual,
isto €, o momento em se oferece ao réu a oportmidie dirigir-se diretamente e
pessoalmente ao juiz, e se for de sua vontadesaapieeao0 mesmo sua versao defensiva sobre
os fatos que lhe foram imputados pela acusacaendod neste mesmo momento, indicar
meios de prova, assim como confessar, se enteribdvet ou mesmo permanecer em

siléncio, fornecendo apenas dados de qualificag&k&cCl, 2009, p. 73)

O juiz, quando do interrogatério, ouve o acusadwesa imputacdo apresentada pela a
acusacao, sendo possivel exercer sua autodefes@@uvisto que sua manifestacdo é
facultativa, o réu tem a garantia constitucionalmete permanecer calatfou seja, de néo

auto incriminar-se.

E cedico que o artigo 8°, 1, do Pacto de S&o Jasgodta Rica, tratado internacional
subscrito pelo Brasil, e integrado ao nosso ordemé&juridico por meio do Decreto n° 678

de 1992, assegura ao réu o direito de ser ouvidgyieg da causa.

O interrogatorio, segundo Nucci (2009, p. 73) pa#e realizado “[...] na fase
extrajudicial, durante o inquérito, perante a dadtate policial [...]” ou na fase judicial “[...]
em fase de instrucdo, perante a autoridade ju@idar’. Percebe-se que, muito embora o
momento para a realizacdo do interrogatorio sejautééncia de instrucao e julgamento, o
ato podera ser realizado a qualquer momento atéamsito em julgado da deciséo
condenatdria ou absolutdria, tanto em primeiro cemosegundo grau de jurisdicdo. E em se
tratando de réu foragido ou ausente, no momentquentomparecer espontaneamente ou for

intimado para o ato, sera oferecida a oportunidadser ouvido (NUCCI, 2008, p. 402).

8 Art. 5 [...] LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entguais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advdgado.
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A discussdo doutrinaria sobre a natureza juridioairterrogatério é furto da
dificuldade em se definir € um meio de prova, miadefesa ou meio de prova e de defesa.
Para Nucci (2009, p. 73) o interrogatorio € “[prjmordialmente, um meio de defesa e,

secundariamente, um meio de prova [...]".

Greco Filho (1999, p. 199), entende que “[...] metl® prova sado os instrumentos
pessoais ou materiais aptos a trazer ao processovaccao da existéncia ou inexisténcia de
um fato”. Ja para Tourinho Filho (2006, p. 213) anéé prova € tudo 0 que se possa Servir
para a comprovacao da verdade que se esta a alcangaocesso, a partir dos elementos
produzidos pelas partes ou pelo préprio juiz, Wsan estabelecer, dentro do processo, a
existéncia de certos fatos. As provas visam € o pelb qual se verifica ihema probandum
ou que levam ao fato probando. As vezes, empregageséavraprovacom o sentido dacio
de provar Na verdade, provar significa fazer conhecimentutaios uma verdade conhecida

por nés. NOs a conhecemos; 0s outros nao.

Grinover (2006, p. 371) menciona que “[...] a preeastitui, pois, o instrumento por
meio do qual se forma a convicg¢do do juiz a respat ocorréncia ou inocorréncia dos fatos

controvertidos no processo”.

Ainda sobre a natureza juridica do interrogatondil (2009, p. 73) menciona que:

Didaticamente, a fim de ndo gerar qualquer confléoidéias mantemo-nos
vinculados a sua dupla funcdo: a) € um meio desdefpois se trata do
momento em que o indiciado ou réu, pessoalmentgedie a autoridade e
expbe, nas suas palavras, sem rebusco juridicoa aessdo dos fatos; é o
instante procedimental da consagra¢do da autodefesamecanismo para
amparar a defesa, vez que, desejando, pode simgriesicalar-se, mantendo-
se em siléncio, sem que dessa situacdo se posaa gualquer deducéo ou
conclusdo negativa; b) € um meio de prova, poigeéniteste e inegavel que,
resolvendo fornecer a sua verséao, tudo o que disskara ser utilizado pelo
juiz para confrontar com outras provas, apurandagerdade dos fatos; é um
meio de prova irrefutavel, quando houver a confiss&@u momento exato de

realizacdo
Para Oliveira (2009, p. 366) o interrogatério foicialmente entendido como “[...]
meio de prova, no qual o acusado era unicamentge unaiobjeto de prova [...]", no entanto
atualmente € necessario que se faca uma releurdaetdrogatoério, visto que esta inserido no

principio da ampla defesa e deve estar em cons@némm 0s principios constitucionais de

garantia de direitos fundamentais.
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Nas palavras de Oliveira (2009, p. 326), a natupezdica do interrogatério é de meio

de defesa:

Que continue a ser uma espécie de prova, ndo tarasgiroblemas, até
porque as demais espécies defensivas sdo tambérderadas provas. Mas
o fundamental, em uma concepc¢éo de processo vip@ao acusado seja
um sujeito de direitos, e no contexto de um modelgsatorio, tal instaurado
pelo sistema constitucional das garantias indivgua interrogatorio do
acusado encontra-se inserido fundamentalmente mxigio da ampla
defesa. Trata-se, efetivamente, de mais uma opdatim de defesa que se
abre ao acusado, de modo a permitir que ele apeesema versao dos fatos,
sem se ver, porém, constrangido ou obrigado aléazé-

Na perspectiva de Oliveira (2009, p. 366) “Trata-etetivamente de mais uma
oportunidade de defesa que se abre ao acusadogdie anpermitir que ele apresente a sua
versao dos fatos, sem se ver, porém, constrangidibigado a fazé-lo.” Muito embora ndo
parece, a distincdo entre ser o interrogatorio nugioprova ou meio de defesa traz ao

processo, e principalmente ao acusado importantesequéncias;

Em primeiro lugar, permite que se reconheca, naggedo acusado e de seu
defensor, a titularidade sobre o juizo de conveigér a oportunidade de

prestar ele (o réu), ou ndo prestar, o seu deptdimEra eles caberia, entdo, a
escolha da opgéo mais favoravel aos interessessilads. E € por isso que

ndo se pode falar esonducado coercitivalo réu, para fins de interrogatorio
[...]. Em segundo lugar, imp8e, como sanc¢do, aladé absoluta do processo
se realizando sem que se desse ao réu, a opodanita se submeter ao
interrogatério. Haveria, no caso, manifesta viotagad ampla defesa, no que
se refere a manifestacaoal#todefesa

Assim entendendo o interrogatério em sua naturégdicg, isto €, primeiramente
como meio de defesa e secundariamente como megioodla, € que trataremos adiante do

interrogatorio realizado pelo sistema da videoc@miea.

2.4.1.1 O interrogatorio realizado por videoconfieré e o processo penal eletrénico

Com o0 advento da Lei 11.900 de 8 de janeiro de ,206Qulamentou-se o
interrogatorio realizado por videoconferéncia, canedicdo da lei necessaria se faz nova
leitura sobre o tema, visto que a legislacdo veima pegulamentar e limitar o uso desta

ferramenta.
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Nucci (2009, p.75) menciona que com o advento gslégdo, formalmente podem

ser realizadas varias formas de interrogatorics patavras do autor:

A novel alteracdo conduz, formalmente, as seguimessibilidades de
interrogatério: a) pessoal, em contato direto eatnesado e juiz natural da
causa, na sala de audiéncia do forum (regra); $9oad, em contado direito
entre acusado e juiz natural da causa, na salavadse e especifica do
estabelecimento onde se encontre recolhido o Eso{primeira excec¢ao); c)
pessoa, em contato direto entre acusado e juizreiéod por carta precatoria,
no férum do juizo deprecado ou na sala reservadaspecifica do
estabelecimento onde se encontre recolhido o E3osegunda excecao); d)
por videoconferéncia, envolvendo o acusado e onjaiiaral da causa (terceira
excecao).
Segundo aduz Nucci (2009, p. 75) “[...] o ideale quqermanece intacto no processo
penal, € o contato direto entre acusado e juizralatla causa, na sala de audiéncias do
férum.” J4 a segunda alternativa busca, segundatar,d'contornar o problema da escolta

deficiente do Estado, levando e trazendo os rédsstos dias, para audiéncias em féruns.”

A videoconferéncia deve ser vista como “[nifida excecéptanto que a lei valeu-se
de termos fortes para deixar clara a extravagarmoieepcionalmente’, ‘necessaria’, ‘fundada
suspeita’, ‘relevante dificuldade’, ‘gravissima g’ [...] (NUCCI, 2009, p.76)". Todos
estes cuidados, ainda segundo o autor, sdo nadcetd evitar a “[...] vulgarizacdo na

utilizacdo da videoconferéncia, como se fosse @ neg procedimento criminal. [...]".

Além de ser excepcional a ado¢do do interrogatdoio videoconferéncia deve ser
feita por decisdo fundamentada, logo, para quepesteedimento seja utilizado o magistrado

deverd fundamentar a necessidade de fazé-lo, s@bdeeinconstitucionalidade.

Os fundamentos adotados devem estar de acordogmirnteda Lei 11.900/2009, isto
e, devem ser: “[...] solidos, coerentes e logiamangendo cefetivo riscoa seguranca
publica,relevante dificuldadgara o comparecimento em juipatente influénciano ambito
da testemunha, agravissimaguestdo de ordem publica. (NUCCI, 2009, p. 76)”.

O interrogatorio realizado por videoconferénciajrascomo o processo eletrénico séo
tendéncias modernas no Direito, e, como ndo podirad de ser, sua utilizacdo acaba

gerando polémicas e divergéncias doutrinariasigpjurdenciais.

Analisados os embates sobre o tema, enfrentadesddguda constitucionalidade, isto

e, da conformidade da adoc&o do interrogatonoline com o sistema constitucional de
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garantias, bem como com o atual Processo Penaltifboimal, na perspectiva da
constitucionalizagao do direito



CAPITULO Il

3 A COMPATIBILIDADE DO INTERROGATORIO REALIZADO POR
VIDEOCONFERENCIA COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E
PROCESSUAIS PENAIS DE GARANTIA DO ESTADO DEMOCRATIC O DE
DIREITO

Analisou-se nos capitulos anteriores a construgdesttdo Democrético de Direito, e
a lenta consagracao dos direitos e garantias dhis como garantia do individuo contra o
poder Estatal. Estudou-se também a importanciand@@mentos constitucionais para a
limitacdo do poder Estatal e garantia de direit@simos, bem como o processo penal como
garantia de efetividade dos direitos fundamentaimsagrados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Viu-se que os sistemas processuais penais refletieleplogia adotada pelos Codigos
de Processo Penal, visto sua estreita ligagdo ompr@vas no processo penal, pois o
interrogatorio do réu preso constitui elemento devg no Processo Penal. Considerou-se
ainda sobre 0s principios processuais penais, gagm: o principio da dignidade da pessoa
humana, principio do devido processo legal, coiitrad e da ampla defesa, verdade
processual, igualdade das partes, ou, paridadendasalivre convencimento motivado, e

finalmente o principio da presuncao de inocéncia.

ApoOs a analise do exposto nos capitulos anteriosgsse-a, em seguida a tendéncia
do processo penal eletrbnico e sua compatibilidadstitucional. Mais adiante estudar-se-ao

as vérias posi¢oes doutrinarias acerca da comimditie ou ndo do interrogatoério realizado
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por videoconferéncia com o sistema de garantiaposto pelo Estado Democratico de
Direito, bem como o disposto nos tratados inteorais de direitos humanos.

3.1 Processo eletrbnico como nova tendéncia e suampatibilidade com o sistema de

garantias individuais

O processo eletrénico € uma nova tendéncia notDibeasileiro, inclusive no direito
processual penal brasileiro, como se viu anteriotepe utilizacéo de tecnologia e o emprego
de meios mais sofisticados para agilizar o procéssada vez mais constante, ndo ha como

fugir da tecnologia.

O mundo em que se vive estd quase que totalmeftemetizado, atualmente a
velocidade da informacéo é impressionante, assimoca velocidade com que os petrechos
tecnologicos ficam superados, a todo o instantgesuma nova tecnologia com recursos

ainda melhores do os anteriores.
Barros (2010, p. 53) menciona que sobre a evoldadecnologia que:

Para o leitor mais jovem, que n&o sofreu o impagatovocado pelo
surgimento dos computadores ligados em rede, emodnieno se iniciou na
década de 90 e se intensificou no inicio destenimiléessa observacdo soa
irrelevante. E que a crianca, o adolescente e enjodesta era encontram- se
totalmente familiarizados com o videogame, iPhoiitgd, DVD, CD,
notebook, webcams, palmtops, telefone celular mdoré de ouvido, cdmera
filmadora, microgavador, TV a cabo, TV digital etc

O autor continua afirmando que, em relacdo a tegmlempregada no processo

judicial brasileiro:

Também no Judiciario sdo sentidos os reflexos desseal transformacéo da
sociedade. Principalmente nos Tribunais Superi¢®ds-, STJ, TST) e no

Conselho Nacional de Justica, nota-se que os E8ED protocolizados e os
acompanhamentos de processos sdo realizados por aeeiprogramas

eletrbnicos (exemplos: softwares eSTF e eSTJ).0S®Td, em julho de 2009,
computou-se a extraordinaria marca de cem mil pem®e digitalizados,

propiciando a devolucdo a origem dos autos em forma papel. Enquanto
isso, no Primeiro Grau de Jurisdicdo, verifica-sem@emento do processo
digital nos processos da competéncia dos Juizadpeckais Civeis, bem

como nas ac0es trabalhistas. (BARROS, 2010, p. 53)
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A justica criminal comparada aos outros setorels. ¢ & prima pobre, ou seja, aquela
que ainda carece de investimentos em alta escadaanastrutura para que possa atingir um
nivel de padrao de qualidade e de resultados mmente aceitaveifBARROS, 2010, p. 53)

O presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministesar Peluso, em seminario
sobre a modernizacao da justica argumentou que:
Os desafios sdo muitos, mas temos razfes paraotistéstas. O Judiciario
caminha para a disseminacdo do processo eletrénictodas as esferas, o

que além de outras dbvias vantagens permite apo@pao, ao Processo
criminal, de diversos formatos de provas que senmpnaticiveis nos velhos

autos de pape(BRASIL, 2010, p.01)

A adocdao dessas inovacgoes “[...] implica, no entamina série de medidas, entre elas
dotar o juiz de instrumentos que lhe permitam aamlem profundidade as provas e as
manifestacdes das partes [...]" (BRASIL, 2010, p.&inda de acordo com o ministro:

[...] a introducé@o das novas tecnologias tambérassgmta aos operadores do
Direito grandes desafios, tais como: disseminarngeeira adequada e
democratica as ferramentas aos advogados, defermmécos, membros do
Ministério Publico, magistrados e serventuariosjuidica, entre outros; e

analisar as necessidades de regulamentacdo legafralegal que possam
decorrer desse proces¢BRASIL, 2010, p.01)

Assim, a modernizacdo da justica e a aplicacdo al@sntecnologias dentro do
processo penal sdo benéficas sdo necessarias & aiaydontudo, sempre se deve ter em
vista 0s parametros e principios constitucionags pnuito embora as novas tecnologias

devam ser incorporadas ao processo penal ndo deviemlireitos e garantias fundamentais.

Tendo por base o0 exposto trataremos a seguir dag;dps doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da compatibilidade do rogatério on line com o0s principios

constitucionais e processuais penais de garantisstdmlo Democratico de Direito.

3.2 Posi¢bes doutrinarias e jurisprudenciais quanta compatibilidade do interrogatorio

por videoconferéncia com os principios constituciais e processuais penais

Muito antes da edicdo da Lei n.°11.900 de 2009%jaliscutia, e muito, no meio

doutrinério, académico e jurisprudencial sobre galldade da utilizacdo do sistema de
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videoconferéncia para realizar interrogatériosélepreso.

Na vanguarda, o Estado de S&o Paulo editou legcslastadual (Lei n° 11.819 de
2005°) para regulamentar o interrogatério realizado yideoconferéncia, de sorte que no
Estado mencionado utilizava a videoconferéncia rernogatorios obedecendo aos critérios

de lei estadual.

Em 14 de agosto de 2007, a questdo da constitliciade do interrogatérion line
foi levada ao Supremo Tribunal Federal, que notaadenno julgamento do Habeas Corpus
n.° 88914, por unanimidade considerou que o imgatdrio realizado pelo sistema da
videoconferéncia viola os principios constitucigndp devido processo legal e da ampla
defesa. Além da inconstitucionalidade formal queata a lei do estado de Sao Paulo, visto
ser mandamento constitucional que somente a Unidaer@ legislar sobre matéria

constitucional, conforme veremos mais detidamemiaeguida.

O ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar Pelasojulgamento do Habeas
Corpus n.° 88.914 de Sao Pafllao qual foi relator, publicado no Diario de Jemtho dia 05
de outubro de 2007, chegou a afirmar que “a addgawideoconferéncia leva a perda de
substéancia do proprio fundamento do processo getha a atividade judiciaria mecanica e

incessivel”.

A deciséo referida levou em consideracdo que arggatorio on line ofende a
clausulas do justo processo da thi€ process of laywbem como limita o exercicio da ampla

defesa, compreendidas a autodefesa e a defeszatécni

O Supremo Tribunal Federal analisou apenas a ititarienalidade formal da lei em

relacdo a competéncia para a elaboracdo da legpslagsto que os Estados ao legislarem

9 LEI N° 11.819, de 5 de janeiro de 2005. (Projetolel n° 704/2001, do deputado Edson Gomes - PPB).
Dispde sobre a implantagdo de aparelhos de vidéerémmia para interrogatério e audiéncias de présos
distancia.

2 EMENTA: ACAO PENAL. Ato processual. InterrogatéricRealizacdo mediante videoconferéncia.
Inadmissibilidade. Forma singular ndo prevista rdenamento juridico. Ofensa a clausulas do jusiogsso da

lei (due process of law). Limitac@o ao exercicicad#la defesa, compreendidas a autodefesa e @ dédesca.
Insulto as regras ordinarias do local de realizat@@@atos processuais penais e as garantias ooimsiais da
igualdade e da publicidade. Falta, ademais, dedmtdo réu preso, apenas instado a comparecex dasahdeia
publica, no dia do interrogatério. Forma do atoed®tnada sem motivacdo alguma. Nulidade processual
caracterizada. HC concedido para renovacdo do ggoaesde o interrogatorio, inclusive. Inteligérioa arts.

59, LIV, LV, LVII, XXXVII e LIII, da CF, e 792, capt e § 2°, 403, 22 parte, 185, caput e § 2°, 182j®, 193,
188, todos do CPP. Enquanto modalidade de ato gsoaknéo prevista no ordenamento juridico vigedte,
absolutamente nulo o interrogatorio penal realizaaliante videoconferéncia, sobretudo quando tahdoé
determinada sem motivacdo alguma, nem citacioulqlE 88914 / SP - SAO PAULO, HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Julgamento: 14/08/20
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sobre interrogatério estédo legislando sobre magmaessual cuja competéncia é exclusiva
da Unido, essa decisdo de inconstitucionalidadeulem consideracao, principalmente, o
disposto no inciso | do artigo 22 da Constituicéddtal de 19838,

A deciséo dos ministros do tribunal deixou margeamda mais calorosas discussoes,
visto que declarou apenas a inconstitucionalidad®adl da utilizacdo da videoconferéncia e

quedou-se a analise de mérito sobre a constitudada ou ndo da utilizagdo da

videoconferéncia para interrogatério de réu preso.

Nos autos do Habeas Corpus 90.900 do Estado dB&éd? do qual foi relator o j&
falecido Ministro Menezes Direito, o Supremo TriabnFederal reconheceu a
inconstitucionalidade formal da lei paulista n°8lB. de 2005, sob o argumento de que lei

estadual ndo pode cuidar de matéria processual.

N&o obstante a decisdo de inconstitucionalidadiefia pelo tribunal, o tema néo se

tornou pacifico.

Os doutrinadores que defendem a modernizagao mledrda justica e a utilizacao da

videoconferéncia para realizar interrogatorios, 8#mcomum a carreira publica, seja como

2L Art. 22 - Compete privativamente & Unido legistabre: | - direito civil, comercial, penal, process
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espaeialo trabalho; Il — desapropriacao; Ill - requigig civis e
militares, em caso de iminente perigo e em tempgudera; IV - 4guas, energia, informatica, telecoicagdes
e radiodifusdo; V - servico postal; VI - sistemanetario e de medidas, titulos e garantias dos sevdi -
politica de crédito, cAmbio, seguros e transfeeéde valores; VIII - comércio exterior e interesiald IX -
diretrizes da politica nacional de transportes;r¥gime dos portos, navegacgédo lacustre, fluviatitme, aérea
e aeroespacial; XlI - trnsito e transporte; Xlbziflas, minas, outros recursos minerais e metatuigil -
nacionalidade, cidadania e naturalizagdo; XIV -ytapdes indigenas; XV - emigracédo e imigracao,aelatr
extradi¢cdo e expulsdo de estrangeiros; XVI - ommgéio do sistema nacional de emprego e condig@asopa
exercicio de profissdes; XVII - organiza¢do judigiado Ministério Publico e da Defensoria PubliaDistrito
Federal e dos Territérios, bem como organizacdoirastmativa destes; XVIII - sistema estatisticostema
cartografico e de geologia nacionais; XIX - sisterda poupanca, captacdo e garantia da poupanckpofx

- sistemas de consércios e sorteios; XXI - normeraig de organizacdo, efetivos, material bélicoamjas,
convocacao e mobilizacdo das policias militaresrpas de bombeiros militares; XXIl - competéncigpdéicia
federal e das policias rodoviaria e ferroviariaefads; XXIII - seguridade social; XXIV - diretrizes bases da
educacdo nacional; XXV - registros publicos; XXVlatividades nucleares de qualquer natureza; XXVII -
normas gerais de licitacdo e contratacdo, em tadasodalidades, para as administragcdes publicataslir
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,iigtederal e Municipios, obedecido o disposto mb 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedadesat®mia mista, nos termos do Art. 173, § 1°, 1lI;\WX -
defesa territorial, defesa aeroespacial, defes&imar defesa civil e mobilizagéo nacional; XXI>propaganda
comercial. Paragrafo Gnico - Lei complementar padeirtorizar os Estados a legislar sobre questpesifisas
das matérias relacionadas neste artigo.

22 ENTA Habeas corpus. Processual penal e constitakidnterrogatério do réu. Videoconferéncia. L& n
11.819/05 do Estado de Sdo Paulo. Inconstitucidadé formal. Competéncia exclusiva da Unido payisler
sobre matéria processual. Art. 22, |, da ConsfimiEederal. 1. A Lei n°® 11.819/05 do Estado de Fsido
viola, flagrantemente, a disciplina do art. 22,isocl, da Constituicdo da Republica, que prevé rapsiéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre matériagssaeal. 2. Habeas corpus concedido. (HC 90900-/5%0
PAULO. HABEAS CORPUS. Relator (a): Min. ELLEN GRAEI Relator(a) p/ Acordao: Min. MENEZES
DIREITO. Julgamento: 30/10/2008)
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juizes ou em carreiras do Ministério Publico, o tpleez os levem a dar mais importancia a
agilidade processual. J& os que negam validadedagéa da videoconferéncia séo, salvo

raras excecoes, advogados ou defensores publicos.
Gomes (2009, p. 30) afirma que:

Sao muitos os argumentos favoraveis ao uso dacodéeréncia na Justica
Criminal: risco de fugas, risco de resgates, ecamontamentaria etc. [...] O
argumento desfavoravel mais repetido € o seguimie: a videoconferéncia
impede-se o contato fisico do réu com o juiz.

Na mesma linha Capez (2009, p. 32) expbe que:

Com a edicdo da lei 11. 900, de 08.01.2009 logeolegitimar o uso desse
recurso tecnolégico em nossa pratica forense, relpro vicio de ordem

Y

formal relacionado a competéncia para legislar esabortema. Porém os
debates calorosos sobre a matéria tendem a conptipala presenca de
inUmeros outro argumentos de ordem material pragamm por aqueles que
sao contrarios a utilizacdo desse aparato no anoidiiwal € que o consideram
inconstitucional

Gomes (2009, p. 30) menciona ainda que muito entmfRrocesso Civil a tecnologia
e 0s avancgos tecnolégicos estejam sendo aplicadd®rocesso Penal h& certa resisténcia, o
autor menciona que “A justica criminal de praticateetodos os paises civilizados (Estados
Unidos, lItalia, etc.), desde a déecada de 90, |aita videoconferéncia”, nada justificaria a

nao adocao desta tecnologia no Processo PenaldBasi

Em que pese a renomada carreira do jurista mergnoaateriormente, com devida
vénia, ndo ha como concordar que a divergénciaidatit “atrapalhe” a discussao do tema,
muito pelo contrario as opinides divergentes, spediferente € o que move o Direito e toda
a doutrina, é necessaria e salutar para a evoldggmensamento juridico. Debate racional
somente é possivel com debate de ideias e essas d® devem ser iguais, ou ndo teriamos

debates, e sim concordancias!

Ainda para Gomes (2009, p. 30) o principal argumertesfavoravel a
videoconferéncia a falta de contato fisico entteaguiz criminal, isto é entre o acusado e 0
seu julgador.

Evangelista de Jesus (2009, p. 29), concorda carmodernizagdo da justica e com a
utilizacdo da videoconferéncia no processo penahcamona que o sistema “[...] € 0 Unico

modo de termos aquela justica agil, vigilante,afie confiavel com a qual sonhamos, bem
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diferente de uma velha deusa cega e inoperante”.

Em marco de 2010 o Conselho Nacional de Justigaraeunciou sobre o tema e

editou resolucdo complementando a Lei 11.900/09&30(2010, p. 01) escreve que:

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou o dPlde Gestdo para
Funcionamento de Varas Criminais e de Execucdol Renegulamentou a
oitiva de testemunhas e de presos por meio da codderéncia. “A lei que
estabeleceu a possibilidade da videoconferéncixodeiacunas e néo
estabeleceu detalhes que sdo necessarios pararcolsistema em pratica”,
afirmou Walter Nunes, magistrado que integra o CAJesolugédo do CNJ
veio para “dirimir davidas a respeito de como seiadaa pratica a
videoconferéncia para ouvir 0 acusado e as testeasiin

Para Gomes (2010, p. 01) a regulamentacédo peloe®ondNacional de Justica
significa a “consagracao definitiva da videoconfier@, que ja esta sendo utilizada inclusive
para permitir a defesa oral de advogados”. Seguwilma “Incontaveis advogados, que
moram longe da sede dos tribunais federais, esi##&nflo uso da videoconferéncia para a
defesa oral das suas teses. J& ndo € necessi@torsever quildbmetros e quildmetros para a
realizacdo desse ato processual” (GOMES, p. 013, @autor isso significa uma revolugao

no processo penal.

Na esfera internacional, no século XX foram proedos o Pacto Internacional de
Direitos Civil e Politicos e a Convencdo AmericateDireitos Humanos, segundo Gomes
(2009, p. 30) ambos “[...] falam em contado ‘peBstmacusado com o juiz, o qual, nhaquela
época (analdgica), s6 podia ser fisico. Hoje, thgpositivos devem ser interpretados

progressivamente, ou seja, digitalmente, nédo aitaoggnte”.

Para Gomes (2009, p. 30) a videoconferéncia {.ulna nova forma de contato direto
(‘pessoal’), ndo necessariamente no mesmo localimd pode-se perceber para o autor a
interpretacdo que deve ser feita dos dispositiasspdictos internacionais € progressiva, nao
considera que esta interpretacdo progressiva edaderpossa ser em prejuizo do réujnou

malam part

A videoconferéncia seria uma nova forma de preseiigiaa do acusado no
interrogatorio, ter-se-ia a possibilidade de preadtdireta, e também de presenca remota, esta

seria por meio da videoconferéncia.

Para Gomes (2009, p. 01) a presenca direta ou aeestd contemplada em tratados

internacionais de direitos humanos, seja no Patesracional dos Direitos Civis e Politicos
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(da ONU) ("toda pessoa acusada de um delito tesétala [...] estar presente no julgamento")
(art. 14, 3, d), seja implicitamente na ConvencdoneAcana sobre Direitos Humanos (da
OEA) ("direito do acusado de defender-se pessoaéhetdireito da defesa de inquirir as

testemunhas presentes” etc. — art. 8.°, 2, d e f).

O direito de presenca fisica além de representar fageta do direito de autodefesa,
como o direito de “[...] confrontagdo com as vitineatestemunhas, como também o direito de
compreender todos os atos praticados durante @§soc|...] para que possa ser exercido o
contraditério” (GOMES, 2009, p. 02).

O julgamento do Supremo Tribunal Federal, onde uficoeconhecida a
inconstitucionalidade da adoc¢ao da videoconferésagifica um retrocesso nos avangos do

Judiciario, Gomes (2009, p. 03) menciona que:

Firmadas as premissas (e a base internacionalireitodde presenca, ndo ha
como deixar de reconhecer o flagrante retrocessotéemos de garantias

fundamentais) estampado na majoritaria jurisprudédo STF e retratado

neste julgado (de 19.11.09) (..) asseverando gpeesenca do acusado na
audiéncia constituiria prerrogativa irrevogavetigponivel, sendo irrelevante
o fato de ter sido ele requisitado, ou ndo, ouwlaimanifestado, ou nédo, a
vontade de nela comparecer.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal estaf@dando os dispositivos
internacionais citados, pois, para Gomes (200903), essa decisdo iria de encontro ao

disposto nas convencdes, vale a transcricao dagrpaldo autor:

A violacdo (pelo STF) ao art. 1° da CADH é maisque evidente. A parte
sucumbente (interessada) tem todo direito de @v@omissao Interamericana
mais um caso de violagdo da CADH. Diz referido dlé#fivo que "Os Estados
Partes da Convencao se comprometem a respeitaredesde garantias nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exereim favor de toda pessoa
gue estd sujeita a sua jurisdicdo". O STF, nesse (ERE 602.543, rel. Min.
Cezar Peluso), em lugar de assegurar ao réu o pkamoicio do seu direito de
presenga, ao contrério, colocou-se em linha deraotaf com a Convencéo
Americana, proferindo decisdo inconstitucional@itvencional.

Em 17 de novembro de 2009 o Superior Tribunal déghy no julgamento do Habeas

Corpus n.° 123.218 decidiu, por unanimidade, anular acdo penal e edercalvara de

2  EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO REALIZADO F® MEIO DE
VIDEOCONFERENCIA. PROVIMENTO N° 74, DE 11.1.07, DKRF/32 REGIAO. ATO NORMATIVO QUE
NAO TEM O CONDAO DE SUBSTITUIR LEI EM SENTIDO FORMA INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. SUPERMEENCIA DA LEI FEDERAL N°
11.900/09. INAPLICABILIDADE AO CASO. PRISAO HA QUAS TRES ANOS. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO. 1. Emnformidade com a Constituigdo Federal,
compete a Unido legislar sobre material proceqsutl22, I, da CF). 2. No caso, a realiza¢do @eriagatorio
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soltura a cidadao peruano submetido em 2007 adgeiorio por videoconferéncia.

Gomes (2009b, p. 1) ao comentar a decisdo do Supktibunal de Justica relatou

que:

No caso, a previsdo de realizacdo dos atos praiegselo referido sistema
encontrava amparo no Provimento n® 74, de 11.1H67Tribunal Regional
Federal da 32 Regido. Esse ato normativo, enteetadio tem o poder de
substituir a necesséria lei em sentido formal radiada pela Unido, a quem
compete legislar privativamente a respeito de rn@apFocessual (CF, art. 22,
[). O ministro relator Og Fernandes reconheceu bBdame absoluta do
processo e concedeu ao réu o direito de aguarg@ocessamento de uma
nova acao penal em liberdade.

Assim os interrogatérios por videoconferéncia eealos anteriormente a edicdo da
Lei 11.900/09 estdo sendo considerados nulos. G20€8b, p.02) menciona sobre o tema
que: “desde que observadas todas as garantiassgaele contempla sdo juridicamente
validos (e incontestaveis). Antes do advento desi@co legal havia divergéncia
jurisprudencial. O problema era de legalidade”, ncasn o advento da lei e com o
estabelecimento de requisitos, se estes foremitadpe, ndo ha na visdo do autor, motivo
que justifigue a sua nulidade, devendo ser coremiar perfeitamente validos, visto ter sido

superado o entrave da ilegalidade.

A regra no processo Penal continua sendo a reabzaég interrogatério do réu preso
de forma presencial, conforme preceitua o artigb, J8aragrafo segundo do Codigo de

Processo Penal Brasileffp sendo a videoconferéncia a excecdo, somente godser

se respaldou no Provimento n° 74, de 11.1.07, esoada Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Bsse
normativo, entretanto, ndo tem o condao de substitinecesséria lei em sentido formal, a ser ediela
Uni&io, a quem compete legislar privativamente peiés de matéria processual (CF, art. 22, 1). 8effo que
sobre o tema ja ha lei federal (Lei n° 11.900, dke aneiro de 2009). Entretanto, ela foi editaglangomento
posterior a realizacdo da audiéncia do caso pre¢mdlizada em 19.7.07). Assim, impde-se sejanteamda a
nulidade absoluta, desde o interrogatério judiéralusive. 4. Considerando a necessidade de ¢&petie toda

a instrucdo processual, e também que a prisdol@aséeestende ha quase trés anos, de rigor guesHOSSaA 0
paciente aguardar em liberdade o desfecho do mwcé&s Ordem concedida, para anular a A¢do Penal n°
2007.61.19.000540-0 (62 Vara Federal de Guarulliese o interrogatdrio judicial, inclusive; querauseja
processada, mediante a previsdo legal contida d@y@dle Processo Penal. Expeca-se alvara de sekygzor
outro motivo, ndo estiver preso o paciente.

24 Art. 185 - O acusado que comparecer perante ai@ade judiciaria, no curso do processo penal, sera
qualificado e interrogado na presenca de seu dmfeosnstituido ou nomeado. § 1° O interrogatéoréu
preso serd realizado, em sala propria, no estalmeleto em que estiver recolhido, desde que estga@antidas

a seguranca do juiz, do membro do Ministério P@bécdos auxiliares bem como a presenca do defenaor
publicidade do ato. § 2° Excepcionalmente, o jpar, decisdo fundamentada, de oficio ou a requetongas
partes, podera realizar o interrogatério do réusgreor sistema de videoconferéncia ou outro recurso
tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens epoteal, desde que a medida seja necessaria padeat
uma das seguintes finalidades: | - prevenir risseguranc¢a publica, quando exista fundada suspeitue o
preso integre organizagdo criminosa ou de que,optra raz&o, possa fugir durante o deslocamente; Il
viabilizar a participacdo do réu no referido atogassual, quando haja relevante dificuldade pata se



83

utilizada em casos excepcionais, em decisao fundlzaice, conforme requisitos estabelecidos

pela lei especial.

Capez (2009, p. 31) ao escrever sobre as recenigangas do Codigo de Processo
Penal, notadamente sobre a ado¢do da audiénciaamaa concentracdo de todos os atos

instrutérios em um Unico momento, escreve que:

[...] em virtude das leis n°s 11. 689/08 e 11.7&89¢ie instituiram a audiéncia
Unica de instrugéo e julgamento (CPP, arts. 400,e4531, 85°), em que se
concentram todos os atos instrutérios (tomada déamedes do ofendido,
inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacfela defesa, nessa
ordem, ressalvado o disposto no art. 222 do CodigoProcesso Penal,
esclarecimentos dos peritos, acareacfes, recordi@onde pessoas), 0
interrogatério passou a ser realizado apos todmsegos, autorizando, assim,
a Lei n° 11. 900/09 que o preso acompanhe, pelonmssstema tecnoldgico,
a realizacdo dessa audiéncia Unica imprimindo unagormagilidade ao
processo penal, em consonancia com o principielgéaidade processual [...]

De acordo com o novo procedimento, em qualquer fasoantes da realizacdo do
interrogatorio, 0 juiz assegurara o direito de ensta reservada do acusado com seu
defensor” (CAPEZ, 2009, p. 32). Esta sala destinadantrevista reservada devera ser
fiscalizada por corregedores e ainda pelo juiz @asa, além do Ministério Pablico e da

Ordem dos Advogados do Brasil.

Além da sala reservada serd também asseguradoe&sm@ canais telefonicos
reservados para a comunicacao entre o defensastigja no presidio e o advogado presente
na sala de audiéncia do férum, e entre este esw’p(EAPEZ, 2009, p. 32). Sendo que na
hipotese de o interrogatdrio ndo ocorrer no estabaknto prisional, seja na presenca do juiz,
seja pelo sistema da videoconferéncia, deveraesprisitada a sua apresentacdo em juizo,
conforme estabelecido no paragrafo sétimo do aft¥g e artigo 399, paragrafo primeiro do

C6digo de Processo Peftal

Em outro norte de pensamento, Dotti (1997, p. Z&lienta que “A auséncia, no

processo penal, do aludido e generoso principioniperque o julgador condene, com

comparecimento em juizo, por enfermidade ou outcamstancia pessoal; Il - impedir a influéncia o no
animo de testemunha ou da vitima, desde que ndm pe$sivel colher o depoimento destas por
videoconferéncia, nos termos do art. 217 destedoddV/ - responder a gravissima questao de ordestical

[.].

% Art. 399. Recebida a dendncia ou queixa, o jusigiera dia e hora para a audiéncia, ordenandinaairéio

do acusado, de seu defensor, do Ministério Puklice for o caso, do querelante e do assistedfeO8acusado
preso sera requisitado para comparecer ao intéémoga devendo o poder publico providenciar sua
apresentacdo. § 2° O juiz que presidiu a instrde&era proferir a sentenga.
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lamentavel frequéncia, seres humanos que descorfhdtereferindo-se a utilizagdo no
processo penal brasileiro do principio da identdfisica do juiz, recentemente incluido no

Caodigo de Processo Penal. E continua dizendo:

Todas as observacdes criticas desaguam na condtigiantada pela visdo

humanista do processo penal: a tecnologia ndo @sdéstituir o cérebro pelo

computador e, muito menos, o pensamento pela ¢lgiteE necessario usar a
reflexdo como contraponto da massificacdo. E pretes nos labios as

palavras que estdo sendo ditas; ver a alma dodaseaves de seus olhos;
descobrir a face humana que se escondera poranasstara do delinquente.
E preciso, enfim, a aproximac&o fisica entre o Seda Justica e o homem do
crime, num gesto de alegoria que imita o toquedsas, o afresco pintado
pelo génio de Michelangelo na Capela Sistina eesgmtativo da criagdo de
Adéo.

Tourinho Filho (1998, p. 266) escreveu sobre o tema

E pelo interrogatério que o juiz mantém contato gopessoa contra quem se
pede a aplicacdo de uma norma sancionadora. Eotdhto é necessario
porque propicia ao julgador o conhecimento da pedfiade do acusado e
lhe permite, também, ouvindo-o, cientificar-se dugivos e circunstancias do
crime, elementos valiosos para a dosagem da petestirte, a oportunidade
para que o0 juiz conheca sua personalidade, saibajuamcircunstancias
ocorreu a infragdo — porque ninguém melhor queusadn para sabé-lo — e
quais os seus motivos determinantes. Por issodafuental esse contato entre
julgador e imputado quando aquele ouvira, de viva a resposta do réu a
acusacao que lhe faz.

E de se destacar ainda que as duas correnteamtitiamo fundamento o disposto na

Convencao Americana de Direitos Humanos, artig83%,d e fjn verbis

Art. 8° - Garantias judiciais. 2. Toda pessoa ataiske um delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia, enquanto nao fdmiegi@ comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem dimgitoplena igualdade, as
seguintes garantias minimas: [...] d) direito dasado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensmudeescolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seargor; [...] f) direito da
defesa de inquirir as testemunhas presentes naungklibe de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, dasopkssoas que possam
lancar luz sobre os fatos; [...].

E no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Ral#, artigo 14, n.° 3, d:

Art. 14 - [...] 3. Toda pessoa acusada de um deditd direito, em plena

igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] d@str presente no

julgamento e a defender-se pessoalmente ou pomiétiéo de defensor de sua
escolha; a ser informada, caso ndo tenha defedwdireito que lhe assiste de
té-lo, e sempre que o interesse da justica assija, & ter um defensor

designado ex officio gratuitamente, se nao tiveiompara remunera-lo; [...]

Neste ponto, vale lembrar a decisdo do SupremaufigibFederal, que em 03 de
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dezembro de 2008 (Relator Ministro Celso de MeimRecurso Especial n.° 466.3433pP

onde assentou-se entendimento na Suprema Cortentidcsde que os tratados de direitos
humanos tem indole e nivel de norma constituciapaBrasil, 0 que significa dizer que os
tratados internacionais de direitos humanos tenel nsupralegal, ou seja, abaixo da

Constituicdo mas acima da legislacédo infraconstinad.

Assim, em que pese as correntes doutrinarias emidgecontrario, todas as leis
ordinarias além de serem constitucionais, teriardaague serem compativeis com os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pBlasil € o chamado controle de

convencionalidade.

Os que defendem do interrogatério realizado poeaddnferéncia os artigos se
referem a defesa pessoal essa defesa incluirifieaadpor videoconferéncia, que seria uma
modalidade de defesa pessoal, que s6 nao foi cptadanno diploma internacional porque

na época de sua elaboracao este tipo de tecnclegieer existia.

Ja a corrente doutrindria que condena a utilizadao videoconferéncia nos
interrogatorios, se funda no argumento de que esdgiessoal é defesa fisica, 0 que néo fica
contemplado com a utilizacdo da videoconferénd@rea o procedimento incompativel com

o disposto nos tratados internacionais ja citados.

Costa (2009, p.35) conclui que:

Sem duvida, a permissdo para a utilizacdo de msutscnoldégicos no
processo penal constitui notavel avango no ordentnjeridico patrio, visto
que contribui para a desoneracdo do Estado e ddrilmonte, e,
principalmente, para o aumento da seguranca dfisgpomais da area juridica
e a reducdo dos riscos de fugas. No entanto, h&egumvestir, com urgéncia,
em formas eficientes de seguranca publica, gadotios direitos
fundamentais dos presos de forma isonémica.

Lopes Junior (2010, p. 607) menciona que “[...] at@dvento da lei 11.900/09,

prevalecia o entendimento da inconstitucionalidaaenedida, entre outros, por auséncia de

% Ementa: Prisdo civil. Depésito. Depositario infidlienacéo fiduciaria. Decretacdo da medida cteeci
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da péaviconstitucional e das normas subalternas. hetagéio do
art. 5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3° da CF, a fizart. 7°, § 7, da Convencao Americana de Dirditasianos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso impradidgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de asif@rio infiel, qualquer que seja a modalidadeddposito.
(STF - Recurso Extraordinario: RE 466343, SP, Rela}: Min. CEZAR PELUSO. Julgamento: 03/12/2008.
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJe-DOMULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT
VOL-02363-06 PP-01106 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2q1(®9-165)
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previsdo legal.”. Segundo destaca o autor o cers@&rimodificou com a promulgacao da lei
11.900/09 que modificou o artigo 185 do Cédigo tefsso Pendl

Deve destacar-se que o interrogatorio realizada peleoconferéncia é medida
excepcional, somente podendo ser aplicado em @aséudpreso, isto €, se 0 acusado estiver
em liberdade seu interrogatério deverd ser obrnigatente pessoal e presencial, ndo se

admitindo a videoconferéncia, € o que se inferdeitara do artigo 185 do Cddigo de

Processo Penal.

Ademais, segundo Lopes Junior (2010, p. 608) para s possa viabilizar o

interrogatdrio por videoconferéncia deve haver:

[...] uma deciséo judicial fundamentada, da quaficentimadas as partes
com, no minimo, 10 dias de antecedéncia. Trataeseneldida salutar para
permitir o controle dos critérios de excepcionaliel@ necessidade através das
acdes autbnomas de impugnacadidbeas corpusu mandado de seguranga
(conforme o caso e fundamentacao).

Contudo, a legislacédo prevé também formular abett@so o disposto no paragrafo
segundo do artigo 185, para justificar casos em ppaeria ser utilizada a oitiva por
videoconferéncia (LOPES JUNIR, 2010, p. 608), teynmoprecisos e que ensejam um grau

demasiadamente subjetivo a norma deveriam sedesgita

A utilizacdo de expressBes como ‘risco a segurgmgalica”, “fundada
suspeita”, “relevante dificuldade” e “gravissimaegifio de ordem publica”,
cria indevidos espacos para o decisionismo e aivabukscricionariedade
judicial, por serem expressfes despidas de umergfial semantico claro.
Serdo, portanto, aquilo que o juiz quiser que sej@nrisco de abuso é

evidente. (LOPES JUNIOR, 2010, p. 608)

E de se destacar ainda que com as mudancas efenm@ddigo de Processo Penal e
a adocao da audiéncia una o interrogatério passeu @ Ultimo ato da audiéncia de instrucéo

2" Art. 185. O acusado que comparecer perante ai@ader judiciaria, no curso do processo penal, sera
qualificado e interrogado na presen¢a de seu dafeoenstituido ou nomeado. 8§ 1° O interrogatomorélu
preso serd realizado, em sala propria, no estaimgleto em que estiver recolhido, desde que estgg@antidas

a seguranca do juiz, do membro do Ministério Pabécdos auxiliares bem como a presenca do defenaor
publicidade do ato. § 2° Excepcionalmente, o jpir, decisdo fundamentada, de oficio ou a requetongas
partes, podera realizar o interrogatério do réusgreor sistema de videoconferéncia ou outro recurso
tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens epoteal, desde que a medida seja necessaria padeat
uma das seguintes finalidades: | - prevenir risggguranca publica, quando exista fundada suspeitpie o
preso integre organizacao criminosa ou de que,optna razdo, possa fugir durante o deslocamente; I
viabilizar a participacdo do réu no referido atmgassual, quando haja relevante dificuldade para se
comparecimento em juizo, por enfermidade ou outcamstancia pessoal; Il - impedir a influéncia o no
animo de testemunha ou da vitima, desde que nam pe$sivel colher o depoimento destas por
videoconferéncia, nos termos do art. 217 dested@ddV - responder a gravissima questdo de orddsligal

L.].
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e julgamento, assim, quando determinado o intetdagapor videoconferéncia do réu que se

encontrar recluso, “[...] ele ndo é conduzido aiénma e, portanto, é impedido de assistir a
toda a instrucdo. Mais do que |he retirar a pogsd#lsle de ser interrogado pessoalmente, a
medida impede a sua participacdo em toda a instfi(¢3PES JUNIOR, 2010, p. 68

Como se pode ver se for realizado o interrogafggia videoconferéncia do réu preso,
ele ndo participara da instrucdo processual, vigie, na atual sistematica dos ritos
processuais a audiéncia € unica, nela sao reatizados os atos de instrucdo do processo,

inclusive o interrogatério, como vimos.

O paréagrafo quarto do artigo 185 estabelece queeordgado por videoconferéncia
pode acompanhar pelo monitor do computador, azeggo das oitivas, o problema, para

Lopes Junior (2010, p. 609) é “[...] como efetivacontraditério e o direito de defesa nessas

condicoes...”.

Sobre a entrevista prévia, prevista no paragrafdosSartigo 185, Lopes Junior (2010,
p. 609) relata ainda que “[...] ‘reservada’ (?)rent réu e o seu defensor, também por
videoconferéncia, através de canais telefonicasefr@dos’ [...]. Como confiar no carater
‘reservado’ dessa comunicacdo?”, ndao como confiar carater reservado destas
comunicacodes, segundo escreve o autor, pela abngintura de banalizacdo das escutas
telefénicas “[...] ndo existe a menor possibilidageconfiar na ‘bondade dos bons’. Pensar o
contrario € ingenuidade.” (LOPES JUNIOR, 2010,(G2)6

Sobre o paradoxo da presenca do advogado do réca sk audiéncia, ou se fica com

0 acusado no momento da videoconferéncia, LopesrJ@010, p. 609) ensina que:

Também existe uma duplicidade interessante: ha efensgor no presidio e
um advogado na sala de audiéncia no forum. Masrée tem um advogado,
quem serd o ‘defensor’ que ficara no presidio,ammg@anhando? Um defensor
publico? Mas isso é um absurdo de impor a pres@gmgan ‘defensor’ quando
0 imputado j& possui um advogado constituido. Hias, quem fica no
presidio ao lado do preso ndo é um advogado, masusi terceiro, um
‘defensor’. Esse paradoxo absurdo é uma tentagweodtornar um problema
insoltvel na videoconferéncia: onde fica o advogddaéu? Na audiéncia,
com o juiz e o promotor, mas longe de seu constéuiou no presidio, ao
lado do preso, mas longe (e sem poder acompanttaraghente) do juiz, do
promotor, enfim, da ‘audiéncia’? Esse é um paradoreente e insuperavel
da medida(LOPES JUNIOR, 2010, p. 609).

Sobre o disposto no paragrafo oitavo do artigod@®o6digo de Processo Penal, que

amplia o campo de abrangéncia da videoconferémeecando “outros atos processuais que
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dependam da participacdo de pessoa presa, queuséda como vitima ou testemunha, bem
como participagdo de acareacdo, ou mesmo recondrearh (LOPES JUNIOR, 2010, p.
609).

Além da alteracdo do artigo 185 do Cdédigo de Psmcd2enal a Lei 11.900/09
modificou também o artigo 222 do Cédigo de Procedsnaf® possibilitando também a
oitiva de testemunhas residente fora da comarca tacthita o processo, ndo mais por carta

precatoria, mas também por videoconferéncia.

Em critica ao interrogatérion ling insto €, por videoconferéncia, Lopes Junior (2010
p. 609) ensina que a adocdo deste sistema “é uctaréecia natural do fato de vivermos
numa sociedade em que a velocidade, inegavelmeni®, valor. O rito social cada vez mais

acelerado imp&e uma nova dinamica na vida de to0es.

A velocidade da informacao atualmente € passad@mpo real, pelanternet ja ndo
havendo mais espaco temporal “[...] entre o faameticia [...]", nas palavras de Lopes Junior
(2010, p. 610), ainda segundo esclarece o autdat® ocorridos do outro lado do mundo
pode ser presenciado virtualmente em tempo reaté EEndmeno moderno elimina, ou ao

menos diminui distancias.

Para Lopes JuniogpudVirilio (2010, p. 610), “[...] 0 mundo tornou-seda presenca
virtual, da telepresenca. [...]. Sob o enfoque éouco, o ‘deus mercado’ também tem muita
pressa, pois o chavao popular de que ‘tempo é idinimeinca esteve tdo em voga.”

Nesta perspectiva, da velocidade de informacoesneigsicacdes, Lopes Junior (2010,

p. 610) esclarece que:

Estabelece-se um grande paradoxo: a sociedadeim@entst com a velocidade
da virtualidade ndo quer esperar pelo processoadaixao pelas prisées
cautelares e a visibilidade de uma imediata punié8sim querem o mercado
(que ndo pode esperar, pois tempo é dinheiro) @&ci@dade (que ndo quer
esperar, pois esta costumada ao instantaneo).

2 Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisuligé juiz sera inquirida pelo juiz do lugar de sesidéncia,
expedindo-se, para esse fim, carta precatéria, @m0 razodavel, intimadas as partes. § 1° A exgedda
precatoria ndo suspendera a instrucéo criminaf. Birftlo o prazo marcado, podera realizar-se o fuégdo,
mas, a todo tempo, a precatéria, uma vez devolgeid junta aos autos. § 3° Na hip6tese previsteapat
deste artigo, a oitiva de testemunha podera sdizada por meio de videoconferéncia ou outro rexurs
tecnolégico de transmissdo de sons e imagens epotesal, permitida a presenca do defensor e podsedo
realizada, inclusive, durante a realizacdo da ag@ié&le instrucdo e julgamento.
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E neste cendrio que surge o interrogatoridine ou por videoconferéncia que ‘[...]
além de agregar velocidade e imagem, reduz cugpesneite um (ainda) maior afastamento
dos atos envolvidos no ritual judiciario, especette do juiz.” (LOPES JUNIOR, 2010, p.

610), tudo isso sob a argumentacao de naturez@mdcan

A reducao de custos € fruto de uma prevaléncidetd@agia economicista, em
que o Estado vai se afastando de suas funcGes@gmeequer 0 juiz estar na
audiéncia. Sob o pretexto dos altos custos e rigmmao se ndo vivéssemos
em uma sociedade de risco...) gerado pelo deslomtamde presos
“perigosos”, 0 que estdo fazendo é retirar a garatat jurisdicdo, a garantia
de ter um juiz, contribuindo ainda mais para q@s elssumam uma postura
burocratica e de assepsia da jurisdicdo. Matamrétezaantropolégico do
préprio ritual judiciario, assegurando que o jeger olhe para o réu, sequer
sinta o cheiro daquele que ele vai julgar. (LOPESIDR, 2010, p. 610).

Neste prisma conclui-se que a distancia da vidadk contribui, e muito, para a
desumanizacéo do processo penal, na visdo de lopas (2010, p. 611) “E inegavel que os
niveis de indiferenca (e até crueldade) em relaghoutro aumentam muito quando existe
uma distancia fisica (virtualidade) entre os atal@situal judiciario”. Vale a transcricdo das
palavras de Lopes Junior sobre a desumanizacamwdesso penal:

Acrescentando-se a distancia e a “assepsia” ggeldavirtualidade, teremos
a indiferenca e a insensibilidade do julgador elegaa niveis insuportaveis.
Se uma das maiores preocupacdes que temos hojenéocmesgate da
subjetividade e do préprio sentimento no julgadenfenciar — sentenciado =
sentirg, combatendo o refugio na generalidade da funcém @mpleto
afastamento do eu, o interrogatério on-line € umeniso retrocesso
civilizatorio (na razdo inversa do avanco tecnalopi Tudo isso pode ser
evitado (e os custos reduzidos), se, ao invés trragatérioon ling
partirmos para 0 outro extremo: o juiz e as pairide até o presidio para
realizacdo do(s) interrogatério(sPne Day in jail.. diria GERALDO
PRADO! O unico argumento contrdrio a isso néo sedereditamos,
publicamente admitido: assepsia jurisdicional...

Para Lopes Junior (2010, p. 611) a lei 11.900 “fthacapaz de superar 0s graves
obstaculos expostos nas decisdes do STF e STbamemte referidas, e, quando aplicada no

caso concreto pode se revelar substancialmentastittional”.

Essa inconstitucionalidade estaria ligada a incaimipdade do interrogatorio por
videoconferéncia com os principios e garantiasbettaidos na Constituicdo Federal, bem
como com as garantias previstas na Convencdo Aaneride Direitos Humanos, que em seu
artigo 7.5, assevera que “[...] toda pessoa detideetida deve ser conduzida, sem demora, a

presenca de um juiz. Por mais esforco que se fagate um limite semantico que nao
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permite uma interpretacao tal que equipare ‘presergm ‘auséncia’...” (LOPES JUNIOR,
2010, p. 611).

O interrogatorio por videoconferéncia mataria I'la.minimo de humanidade que o
processo deve guardar, também viola direitos enjasafundamentais. E, como em processo
penal forma é garantia, sua realizacdo conduziriama nulidade absoluta.” (LOPES
JUNIOR, 2010, p. 611).

Sobre o direito de defesa quando da realizacaatdoagatorioon line Lopes Junior
(2010, p. 612) diz que foi ferido de morte “A coraepela pergunta: onde fica 0 advogado? E
0s autos? Se o0 advogado esta ao lado do réu (éenonda deve sair), 0 processo esta com o
juiz. Neste caso, o defensor esta impedido de #ansas autos para perguntar [...]". Ainda
sobre o direito de defesa do acusado vale a tigasalas palavras de Lopes Junior (2010, p.
612) “Evidencia-se que o sisteroa line foi pensado para que a defesa seja meramente
simbdlica, assumindo o advogado uma postura burogrdcomo convidado de pedra.
Elementar que matamos a defesa técnica e a awadef@entre os inconvenientes da
utilizacdo da videoconferéncia, estaria também ae®so de confianca na tecnologia, nesta

senda vale a transcricdo das palavras de LopesrJanil0. 612):

Imaginemos que no meio de um longinquo interrogat&nha que se fazer
control+alta+Del porque o computador do forum ou do presidio tragoaté
previsivel diante do inequivoco sucateamento dgéa& publicos, imaginar
0s computadores que serdo utilizados... Sem falar daqui alguns anos,
continuardo 0sS mesmos equipamentos, pois somentdv8ssemos num
mundo onirico, iriamos acreditar que o Estado fagimalizacbes e
substituicbes com a periodicidade necessaria. Masbasta a tecnologia.
Teriamos de ter uma equipe de técnicos de plaptdmtos para resolver
qualquer dos inimeros problemas que costumam swgias operacoes. E, €
claro, eles teriam condicdes de atender a todeasas prisionais e delegacias
[...]... Para quem conhece a pobreza e a selvaderiaistema carcerario
brasileiro, a piada € ainda mais engracada.

A realidade carceréaria no Brasil, para Lopes Ju(#64.0, p. 213) ndo é compativel
com a promessa de tecnologia, 0 autor menciona‘@Queontraste entre a (promessa de)

tecnologia e a cruel realidade carceraria brasildiega a ser patético.”

Antes de ser promulgada a Lei 11.900 de 2009 oe®uprTribunal Federal, no
julgamento ddHabeas Corpus® 88.914 — 0/SP trouxe a baila varias licbesesobiema, que
nao foram superadas com o advento da legislaca®ESQIUNIOR, 2010, p. 613), vale a

transcricdo da deciséo referida:
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EMENTA: ACAO PENAL. Ato processual. InterrogatéridRealizacéo
mediante videoconferéncia. Inadmissibilidade. Fosingular n&o prevista no
ordenamento juridico. Ofensa a clausulas do justogsso da leidie process
of law). Limitacdo ao exercicio da ampla defesa, complidas a autodefesa
e a defesa técnica. Insulto as regras ordinarideadb de realizacdo dos atos
processuais penais e as garantias constitucionaisigdaldade e da
publicidade. Falta, ademais, de citagdo do réuoprapenas instado a
comparecer a sala da cadeia publica, no dia doogetorio. Forma do ato
determinada sem motivacdo alguma. Nulidade proakssuacterizada. HC
concedido para renovacdo do processo desde oombdrio, inclusive.
Inteligéncia dos arts. 5°, LIV, LV, LVII, XXXVII é.lll, da CF, e 792, caput e
§ 2°, 403, 22 parte, 185, caput e § 2°, 192, Soudig3, 188, todos do CPP.
Enquanto modalidade de ato processual ndo previstadenamento juridico
vigente, € absolutamente nulo o interrogatorio pepalizado mediante
videoconferéncia, sobretudo quando tal forma érahitada sem motivacao
alguma, nem citacdo do réu. (HC 88914 / SP - SAQIF® HABEAS
CORPUS, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Julgamenia@/08/2007.
Orgéo Julgador: Segunda Turma)

Nesta senda também ja havia se posicionado o Supeidunal de Justica, em

decisao igualmente anterior ao advento da Lei D1d@02009:

INTERROGATORIO JUDICIAL. VIDEOCONFERENCIA. NULIDADE A
Turma, alterando sua jurisprudéncia, concedeu  agientendimento de que
0 interrogatdrio realizado por videoconferéncia, &ampo real, viola o
principio do devido processo legal, em que pes@pelpda informatizacao
moderna do Judiciario (Lei n. 11.419/2006). Oufrasso interrogatério
judicial por videoconferéncia pode gerar nulidadwido as caréncias até
entéo insanaveis, a exemplo da falta de contralemal dos presidiarios, de
modo a dispensar a presenca do réu perante o gulgadiemais, por ser peca
imprescindivel no processo penal, o interrogatério momento em que, de
viva voz e pessoalmente, o acusado, confrontadtefe® julgador, relata sua
versdo dos fatos, para que se determine sua didpalei ou inocéncia (art.
185, § 2° do CPP). HC 98.422-SP, Rel. Min. Jamea §Desembargadora
convocada do TJ-MG), julgado em 20/5/2008.

Para Lopes Junior (2010, p. 614) a questdao quanpéei sobre a utilizacdo do
interrogatdrioon lineé que “[...] a nova lei ndo resolveu os probleaaantados nas decisdes
do STJ e STF. E, mais do que isso, quando aplieadaaso concreto, pode se revelar

substancialmente inconstitucional, por violar ddesr principios constitucionais”.

Ainda que a Lei 11.900 de 2009 tenha retirado ddeogdgonferéncia a
inconstitucionalidade formal que a impingia, conim as inconstitucionalidades materiais,
para Lopes Junior (2010, p. 614).

Para D’Urso e Costa (2009, p. 33) com o uso daoecimlgferéncia “[...] o exercicio do
direito de defesa sofre comprometimentos [...]pridcipal problema estaria, para os autores,

na localizacdo do advogado, que ndo conseguirfd.mesmo tempo, prestar assisténcia ao
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réu preso e estar com o juiz no local da audiépeieg verificar se 0s ritos processuais estédo

sendo cumpridos”.

Isso néo ser& problema para os acusados abastados @ndi¢des financeiras para
contratar uma equipe de advogados, contudo parusgpobres e sem condi¢cdes de contratar
dois advogados as coisas ficam um pouco pioresun8eginformacdo de D’Urso e Costa
(2209, p. 33) “[...] 90% dos réus presos ndo porsEEUrsos e sdo atendidos por advogados
da assisténcia judiciaria. A comunicacao advogdieate também fica prejudicada, mesmo
havendo um canal de audio reservado [...]", istddeem vista a “[...] inseguranca natural em

saber se realmente é totalmente imune a escutasagges [...]".

O prejuizo maior da utilizacdo da videoconferénestaria, para D’'Urso e Costa
(2009, p. 33), ha comunicacao:
[...] o prejuizo maior residiria, porém, na comagi@o do réu com o proprio
magistrado. Falas diante de uma camera ja é umifalbidor para a maioria
das pessoas, mas a capacidade de expressdo sdfidaacom o fato de se
encontrar o réu dentro do sistema carcerario, Ioatiralmente hostil. Isso
sem falar na possibilidade do preso estar sofrendgdo de varios matizes,

seja de maus tratos ou tortura, sem que tenhat@eraninimas para a livre
manifestacdo, que ocorreria se estivesse na peedenpagistrado.

Para D’'Urso e Costa (2009, p. 33), além da falétivef de livre manifestacdo e da
possibilidade de coacdo do acusado poderia tambémeo a possibilidade de “queda ldk
no momento em que alguém [...] estiver falandoé&mota. Imagine o prejuizo que havera
para o desenvolvimento do raciocinio l6gico”, senmeio da fala a audiéncia tiver que ser

suspensa para o restabelecimento da conexéao.

A possibilidade de coacdo do acusado e falta dmitest fisica dos foruns séo

preocupantes e pontos controversos quanto a gélizdo interrogatorion line.
Ainda de acordo com D’Urso e Costa (2009, p. 33):

Os argumentos utilizados pelo Estado para apoiampeovacdo da
videoconferéncia ndo se sustentam. A afirmativagde evitaria fuga de
presos durante o transporte ao foro representgentativa de convencer pelo
medo da populacdo. Mas a pior das técnicas de woimvento ndo é
compativel com o numero de presos que efetivanmeamtseguiu fugir nesse
momento, além do que seria anulada a ida do madyis&ro recinto prisional.

E falho também o argumento da economia processdal aeleridade para D’Urso e
Costa (2009, p. 33):



93

s

Também ndo é efetiva a afirmacdo de que haveriacéedde custos com
escolta de presos, decorrentes do emprego degimlicarros, gasolina etc.,
seja porque é da natureza do poder estatal fagatefra despesas dessa
natureza, como também com o préprio aparato sedpeg réu-preso, seja
porque esse problema também seria equacionado col@ dos juizes as
unidades prisionais, seja ainda porque a videoodmé&, nos termos da lei,
s6 poderd ocorrer excepcionalmente, sendo margjoalquer beneficio
financeiro que pudesse trazer.

Ademais, tem-se ainda a falta de confianca naaadacéo do que esta prescrito na

Lei 11.900/09, pois tem sempre a possibilidade elecacéo se tornar a regra:

Alias, ocorrerd o contrario, porque o Estado peréignvestir em todas as
Varas Criminas e em todas as dependéncias ondeethoés presos, com
equipamentos, sistema, treinamento, links de caragéb, etc., para deles
fazer uso de forma esporadica, ou seja, 0s réugsar&o continuar a ser
transportados, uma vez que apenas excepcionalnasngaudiéncias seréo
feitas por videoconferéncia, nos trés casos pewsh lei. A ndo ser que,
gragas ao jeitinho brasileiro, as excecbes acabemtomando regra.
(D’'URSO E COSTA 2009, p. 33)

Nesta senda Costa (2009, p. 34) menciona que:

Em casos excepcionais o juiz, de oficio ou a rémesto das partes, em
decisdo fundamentada [...] autorizara o interragatgor videoconferéncia,
desde que necessario para atender as seguintiédafiles: (i) quando existir
fundada suspeita de que o preso integra organizagéimosa ou que podera
empreender fuga durante o deslocamento; (ii) Vialvila participacdo do réu
no referido ato processual, quando haja relevaiiteuldade para o seu
comparecimento em juizo, por enfermidade ou outumstancia pessoal;
(i) impedir a influéncia do réu no animo de testmha ou da vitima, desde
gue ndo seja possivel colher o depoimento destasig@oconferéncia, nos
termos do art. 217 do CPP; (iv) responder a grewésgjuestdao de ordem
publica.

Dotti (1997, p. 271), pontua que “Nem o cérebrm maimputador e, muito menos, o

pensamento pela digitacdo. E necessario usarexdiefcomo contraponto da massificacio”:

E preciso ler nos labios as palavras que estdooseitas; ver a alma do
acusado através de seus olhos; descobrir a facanaugue se escondera por
tras da mascara do delinquente. E preciso, enfapraximacao fisica entre o
Senhor da Justica e o0 homem do crime, num gestded@ria que imita o
toque dos dedos, o afresco pintado pelo génio ddnéliingelo na Capela
Sistina e representativo da criacdo de Adao.

Como viu-se o tema estéd longe de ser pacifico entleutrina e a jurisprudéncia
patria. O interrogatorio visto como, tem natureagplide, isto €, primeiramente como meio de
defesa e secundariamente como meio de prova, & ipdispensavel no processo penal, € o

momento em que o0 acusado pode se dirigir pessotdraerseu julgador, dar a sua versao dos
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fatos, ou se preferir pode inclusive permanecexdeal

Tem um peso importantissimo como prova, e é por mlaitas vezes, que O
magistrado forma sua conviccdo sobre a culpa ou déoréu. A utilizacdo da
videoconferéncia, para o interrogatorio do acusgela divergéncias na doutrina devido as
davidas existentes quanto ao procedimento, pajsnaldoutrinadores, entendem que muitos
pontos nédo foram esclarecidos pela Lei 11.900/09.

A corrente que alega a inconstitucionalidade deringatorioon ling entende que
embora o Supremo Tribunal Federal tenha julgado emat e decidido pela
inconstitucionalidade do interrogatérion line a decisdo quedou-se a andlise da
inconstitucionalidade formal de lei estadual gagatra do tema. Com o advento de lei federal
regulamentando a matéria esperava-se a pacifichgd®ma, o que nao ocorreu, entende-se
que a inconstitucionalidade que permeava e permeigerrogatorioon line ndo € de ordem
somente formal, quanto a competéncia do 6rgdo gliteuea norma. Pelo contrario a
inconstitucionalidade do interrogatorio por videokewéncia € também de ordem material,
visto que fere varios principios constitucionaiprecessuais penais de defesa do estado

democratico de direito.

Para esta corrente, a videoconferéncia, além damrtar processo penal ainda mais
doloroso e mecéanico em relacdo ao acusado, poigtogatorio sera tomado dentro do
presidio, local hostil por natureza, questfes campresenca do advogado e a possibilidade de
coacao nao foram esclarecidas pela lei. Muito eenbqgoreviséo legal seja de sua utilizacao
apenas em casos excepcionais, 0 medo € que a excegaregra, e o comodismo se

sobressaia.

Por outro norte, outros doutrinadores entendemaguieleoconferéncia é um avango
no Processo Penal brasileiro, ja vinha sendo usadavarios paises desenvolvidos. Os
principais argumentos sdo a economia processdahiauicdo do risco de fugas, a economia
de orcamento publico. Dizem ainda que a videocénfga é uma nova forma de contato
fisico entre réu e julgador, e que os juizes ndanteem considera¢cdo na hora de elaborar a

sentenca as expressdes do acusado ou suas reaigigs d interrogatorio.

Alega-se ainda que o interrogatéao line somente poderia ser utilizado em situacdes
excepcionais por meio de decisdo fundamentada dgistredo. Com esses argumentos

refutam a tese se inconstitucionalidade, pelo éantro interrogatério por videoconferéncia
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do réu preso seria um grande avanco.

Com a utilizagéo da videoconferéncia teria a desg@® do contribuinte, o aumento

da seguranca dos profissionais da area juridica,doeno a reducéo dos riscos de fuga.

Neste sentido, analisar-se-a em seguida a tendémgeocesso penal eletrénico e sua
compatibilidade com as garantias individuais eséziias tanto na Constituicdo Federal de
1988, quanto em tratados internacionais de dirdim®anos, bem como no Cdédigo de

Processo Penal brasileiro.

3.3 A inconstitucionalidade do interrogatério do ré& preso realizado pelo sistema da

videoconferéncia

No primeiro capitulo viu-se que o Estado Democoatie Direito € uma construcao e
uma conquista historica. Estudou-se o Estado Deiticorde Direito e o processo penal

constitucional como instrumento de garantia dosittis fundamentais.

Assim como o homem, o Estado, sociedade politiganizada, evoluiu, € muito. Em
principio vivia-se em um Estado chamado de EstaddNatureza, como este modelo n&o
supria as necessidades do povo criou-se o Estadlo €@m a assinatura ficta do ‘contrato
social’, onde cada cidadao abriu méo de parcetaiddiberdade em prol do bem comum.

Apés o Estado Civil constituiu-se o Estado Mediesgberado, posteriormente pelo
Estado Moderno que concentrava o poder nas maasiaha@arca, ou seja, 0 Estado era
personificado na pessoa do rei. Obviamente que rastielo ndo contentava a burguesia
nascente, surgindo entdo o Estado Liberal que otrace o poder também nas maos da

burguesia.

ApoOs o Estado Liberal nasceu o Estado de Direitoasperspectiva de submissao do
governo as leis, € o governo das leis, onde naweape cidaddos devem obedecer aos ditames
legai, mas também o Poder politico institucionaliza que se perfaz por meio da instituicao
de normas, ou direitos negativos (onde se pressupdendo fazer estatal) nos textos

constitucionais.
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Apés o advento do Estado de Direito, tendo em \édgemas deficiéncias deste
modelo, visto que o Estado de Direito nem sempdiapger visto como estado democratico
que surge entdo o Estado Democratico de Direite,cgunsagra a constitucionalidade, isto € a
vinculacéo do Estado a uma constituicdo, a orgadzdemocratica da sociedade, sistema de
direitos fundamentais individuais e coletivos, atiga social, a igualdade, a divisdo de
poderes ou de funcdes, a legalidade, a seguraacaréeza juridica.

Vé-se que o modelo de Estado Democratico de diéeitxtremamente garantidor, pois
busca fundamentalmente o estabelecimento, na @ogdt Federal, de direitos e garantias

fundamentais.

Como estudado a evolugcédo do Estado esta intimantigaiga com a evolucédo do
constitucionalismo, os movimentos constituciontsmbém sdo uma forma de limitacdo do

poder do Estado e garantia de direitos fundamentais

Na mesma linha o Processo Penal surge como ingttande garantia e efetividade
dos direitos fundamentais consagrados na Constiiud@ Republica Federativa do Brasil de
1988, sendo importante instrumento na defesa dentias minimas, pois o Processo Penal
nao deve ser pena, deve sim ser um instrumento (quega se necessario e socialmente
relevando, se apligue uma pena justa e nos limdiéekgalidade e dos direitos e garantias
previstos na Constituicdo Federal.

Analisou-se no capitulo dois os principios procaissypenais e constitucionais, 0s

sistemas processuais penais, e a teoria da piéwada interrogatorio.

Os principios sédo base, sao alicerce de todo osnandento juridico e de
indispensavel andlise no presente estudo. Viufmenoipio da dignidade da pessoa humana,
do devido processo legal, da verdade real, dadgdal das partes ou paridade de armas, do
contraditorio e da ampla defesa, da presuncaoadénia, do livre convencimento motivado

e da identidade fisica do juiz.

Ofender um principio mostra-se, no atual sistemaitarmais grave do que ofender

uma norma.

O interrogatorio realizado pelo sistema da videter@mcia fere varios dos principios
estudados. Fere o principio do contraditério e agla defesa, da dignidade da pessoa

humana, e a paridade de armas.
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O interrogatoérioon line contribui para o afastamento dos atores envolvidos
processo penal, é fruto de uma tendéncia econdminis processo, 0s gastos devem ser
cortados a qualquer custo, o que néo é saudawebpiesenvolvimento de um processo penal

democratico.

A comunicagéo virtual desumaniza o processo edealignidade humana do acusado,
quando, aumenta os niveis de indiferenca e insédaite do julgador e do processo penal

frente ao crime supostamente praticado.

Lembra-se que sentenca deriva do verbo sentinneréologia da palavra muito diz
sobre o que significa, sentenciar significa sestntir o que o processo e o0s elementos de
prova que foram trazidos aos autos exprimem, ecdogente que com a distancia e a

virtualidade tudo fica mais mecanico e invencivel.

Os pactos internacionais de direitos humanos meadas dizem claramente que o
acusado deve ser levado a presenca de um juiz gudndeu interrogatério, e presenca
significa presenca fisica, ndo como admitirmos quesenca fisica seja propiciada pela
videoconferéncia, pois presenca fisica e virtual 880 a mesma coisa. A presenca fisica
pressupde contato fisico, e ndo se consegue visiwmlgue seja um contato fisico virtual! E

uma contradicdo em termos.

Se for exigida a presenca fisica para o interrogat@ssa presenca ndo pode ser
substituida pela presenca de uma tela de computador

Viu-se que o Estado Democratico de Direito surgep@spectiva de assegurar ao
cidadao direitos basicos contra o arbitrio estaaha perspectiva de garantia de direitos
basicos e principios fundamentais, o interrogatoridine ndo se mostra compativel com os

ditames de um Estado Democratico de Direito.

Viu-se ainda que a Constituicdo Federal possuafoi@rmativa e eficacia, todos os
principios contidos nela devem ser respeitado®m@vidos, se o interrogatéram line fere
preceitos constitucionais e limita a efetividadeGimstituicdo deve ser extinto da legislagéo
patria, pois muitos meios outros existem de toonprocesso mais econdmico e célere, que a

supresséao de um direito fundamental do acusado.

Fere o contraditorio e a ampla defesa a comecaripeécisdo acerca da presenca do

advogado do réu e dos autos, onde ficam? Se o ade@gta com o réu, 0s autos estdo com o
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juiz, como podera analisar o processo? Se o adeodiadr como juiz o réu ficard
desamparado, além da distancia fisica que ndo teegue o defensor fiscalize possivel
coacao exercida sob o acusado, as inconveniénoiasterogatorioon line sdo muitas e

severas.

Além disso, ha o evidente sucateamento dos apardthfudiciario, o que garante que
durante o interrogatorio bnk ndo vai cair, ou as maquinas ndo vao travarenpieote
normal tendo em vista os aparelhos de que sdo wmrod féruns, ha uma confianca

demasiada na tecnologia.

E um contraste o que se quer que seja a Justigiéebeae a realidade tanto dos féruns
como das penitenciarias e presidios.

E fato, a videoconferéncia fere o contraditoriongpka defesa além de ir de encontro

aos ditames da dignidade da pessoa humana.

Estudou-se que as novas tecnologias sédo bem vipal@s aprimorar e tornar o
processo em geral mais célere e efetivo, pois é@dbhmbém que justica tardia ndo é senéo
injustica qualificada, como dizia Rui Barbosa. @miat, muito embora as novas tecnologias
sejam bem vistas elas ndo devem suprimir ou ir oeorgro a direitos e garantias
fundamentais conquistados a duras penas e consageado na Constituicdo Federal quando
no Codigo de Processo Penal.



CONCLUSAO

Para se chegar ao Estado Democratico de Direitsopese por fases obscuras na
historia da evolugéo do Estado. Contudo, hoje envidie-se em um Estado Democratico de
Direito, onde a Constituicdo Federal possui forganativa e € vértice de todo o ordenamento

juridico emanando seus principios e garantias dobdes as demais normas existentes.

A evolucéo do Estado esta intimamente ligada aue#ol do Direito Constitucional e
do Constitucionalismo, partindo da ideia de qu® todEstado deve ter uma Constituicdo, e 0s
textos constitucionais devem conter regras dedigéid ao poder autoritario e de prevaléncia
dos direitos fundamentais. Nesta senda, o ProcEss@al dentro de uma interpretacao
conforme a Constituicao, visto que deve ser inggolo sempre de acordo com 0S preceitos
constitucionais, seja pela hierarquia, seja pelgafaormativa da Constituicdo, deve também,
ser garantidor de garantias minimas aos processsmonpena de retrocesso social.

Os principios processuais penais e constitucioeaitsibelecidos no Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro e na Constituicio da Itiepd Federativa do Brasil,
respectivamente, servem de base e alicerce pam dodrdenamento juridico, e mais
especificamente para todas as normas sobre prgoesabeditadas no Brasil. Assim como o0s
sistemas processuais penais refletem a ideologitadal pelos Cédigos de Processo Penal,
visto sua estreita ligacdo com as provas no progaessal. Neste sentido, o interrogatério do
réu preso constitui elemento de prova no ProcesswmlPe deve seguir os principios
norteadores do processo e da constituigao.

Foram estudados 0s seguintes principios constitaisoe processuais penais: 0
principio da dignidade da pessoa humana, principidevido processo legal, contraditério e

da ampla defesa, verdade processual, igualdadepatéss, ou, paridade de armas, livre
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convencimento motivado, e finalmente o principigdassuncao de inocéncia e o principio da
identidade fisica do juiz.

O interrogatério em sua natureza duplice, istaiégramente como meio de defesa e
secundariamente como meio de prova, sendo partertampissima no processo penal, pois
fundamental para que o magistrado forme a conviegdwe sua culpa ou néo pelo crime
investigado. Por outro lado o interrogatorio pateaconferéncia, regulado pela Lei 11.900 de
2009, gera muitas divergéncia doutrinarias, poie glguns entendem ofender principios
constitucionais e processuais de defesa do Estadw&atico de Direito, enquanto outros o

entendem como plenamente constitucional.

A corrente que alega a inconstitucionalidade deringatorioon ling entende que
embora o Supremo Tribunal Federal tenha julgado emat e decidido pela
inconstitucionalidade do interrogatérion line a decisdo quedou-se a analise da
inconstitucionalidade formal de lei estadual gagatra do tema. Com o advento de lei federal
regulamentando a matéria esperava-se a pacificagd@ma, o que ndo ocorreu, entende-se
que a inconstitucionalidade que permeava e permeigerrogatorioon line ndo € de ordem
somente formal, quanto a competéncia do Orgao giiteuea norma. Pelo contrario a
inconstitucionalidade do interrogatoério por videokewéncia € também de ordem material,
visto que fere varios principios constitucionaiprecessuais penais de defesa do estado
democrético de direito.

Para esta corrente, a videoconferéncia, além daeartar processo penal ainda mais
doloroso e mecanico em relacédo ao acusado, poisiFtogatorio sera tomado dentro do
presidio, local hostil por natureza, questfes campresenca do advogado e a possibilidade de
coacao nao foram esclarecidas pela lei. Muito emnbqgoreviséo legal seja de sua utilizacao
apenas em casos excepcionais, 0 medo € que a excegaregra, e o comodismo se

sobressaia.

Por outro norte, outros doutrinadores entendemaguieleoconferéncia é um avango
no Processo Penal brasileiro, jA vinha sendo usadavarios paises desenvolvidos. Os
principais argumentos sdo a economia processdahiauicdo do risco de fugas, a economia
de orcamento publico. Dizem ainda que a videocénfga € uma nova forma de contato
fisico entre réu e julgador, e que os juizes ndanteem considera¢cdo na hora de elaborar a
sentenca as expressdes do acusado ou suas reaghgs d interrogatorio.
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Alega-se ainda que o interrogatoado line somente poderia ser utilizado em situacdes
excepcionais por meio de decisdo fundamentada dgistredo. Com esses argumentos
refutam a tese se inconstitucionalidade, pelo éontro interrogatorio por videoconferéncia

do réu preso seria um grande avanco.

Conclui-se que o interrogatério realizado pelo esiet da videoconferéncia é
inconstitucional, pois incompativel com os prinoftconstitucionais e processuais penais de
garantias do Estado Democratico de Direito, ofermde principios do contraditério

substantivo, bem como a ampla defesa e da dignatagessoa humana.

7

Além de ser inconstitucional € também inconvendiopais incompativel com
dispositivos da Convencédo Americana de Direitos &lums (Artigo 8°, 82°, d e f) e do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Adidl4, n.° 3, d), considerando que o
interrogatdrioon linefere direitos e garantias fundamentais a inteagéet analdgica dada por
alguns doutrinadores ao disposto nos tratados ade ser aceita, pois prejudica direitos e
garantias do acusado, somente se pode fazer amapyibeneficio do réu, e ndo em seu
desfavor.

A videoconferéncia pode ser utilizada em outroggaonentos do processo penal que
nao no interrogatério, momento tdo importante @araacusado, existem outras formas de
modernizacdo da justica criminal. Ndo ha o quefigge tirar do acusado a chance de se
defender pessoalmente com seu julgador, sem memdiodas as demais esquisitices deste
modelo de interrogatorio, como o problema da pgselo advogado de defesa, fica ao lado
do juiz, ou ao lado de seu cliente? Sem falar maucicacédo entre advogado e cliente, que
também fica prejudicada, acredito que serdo poasalvogados que acreditardo realmente
no carater reservado da linha para comunicacacseonaliente.

Em sendo o interrogatorio parte importantissimapracesso penal e constituindo
muitas vezes elemento fundamental a conviccao dpsinado, parece-nos mais coerente a
corrente que defende a inconstitucionalidade dernogatorioon ling pois, muito embora
tenha havido a promulgacdo de lei para a regulag@&atdo sistema de interrogatério por
videoconferéncia, esta lei ndo supriu a inconsthalidade material do interrogatéran
line.

Neste sentido, verifica-se que o interrogatoridizado por videoconferéncia além de

ferir frontalmente a Constituicdo Federal de 198&: dispositivos de tratados internacionais,
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portanto além de ser inconstitucional é inconvénoia seja, incompativel com os principios

processuais penais adotados internacionalmente.
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