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RESUMO

O presente trabalho pretende discutir a morosidade judicial como causa de insatisfagdo social e abordar
seus efeitos negativos que impedem a prestacdo da tutela jurisdicional justa em tempo habil
impossibilitando a efetividade da decisdo no caso concreto. Em Processo Penal a demora em decidir faz
com que a sociedade antecipe a culpa daquele que é parte no processo criminal e contribui com a
sensacdo de impunidade. Apesar do direito fundamental da duracdo razoavel do processo, a demora
processual continua a existir com maior intensidade nas instancias superiores. A interposicdo de recursos
protelatérios coibe o cumprimento da decisdo judicial em tempo habil e, assim, deve o julgador procurar
meios para que seja tempestiva e seus efeitos serdo sentidos pelas partes no caso concreto. Deste contexto
se extrai o objetivo geral da pesquisa que seria apontar uma forma de identificar e coibir a demora
processual nas instancias superiores, procurando oferecer 0 meio necessario para afastar a morosidade
desnecessaria com a possibilidade de o juiz relator apreciar o mérito dos recursos criminais e acdes de
impugnacéo com fundamento no art. 557 do CPC sem a necessidade de enviar ao 6rgdo colegiado. A
possibilidade de utilizar a norma processual civil no processo penal se daria por analogia como prevé o
art. 3 do CPP em face da existéncia de lacuna legislativa para resolver caso semelhante. Os métodos
utilizados para o desenvolvimento da pesquisa fundamentam-se na pesquisa bibliografica, jurisprudencial,
prética juridica e do método dedutivo-indutivo com o0 objetivo de testar a hipotese que tem a funcéo de
constatar se a aplicacdo do art. 557 do CPC no Processo Penal possibilita o afastamento da morosidade
desnecessaria proporcionando a efetividade dos julgados que, ao final, demonstrou ser possivel, pois sua
utilizagdo acaba proporcionando a prestacéo jurisdicional justa para que a sociedade possa usufruir dos
efeitos da decisdo judicial tempestiva. A linha de pesquisa adotada sera a critica aos fundamentos da
dogmaética juridica, que tem como objetivo a critica e a reflexdo sobre o direito atual tendo como
contraponto a fungdo do Estado em distribuir justica.
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ABSTRACT

This paper will discuss judicial delays as a cause of social unrest and approach its negative effects which
stop the provision of legal protection just in time preventing the effectiveness of the decision in this real
case. In Criminal Cases the delay in deciding makes the society anticipates the guilt of the one who is
party to the criminal proceedings and contributes to the feeling of impunity. Despite the fundamental right
of reasonable length of proceedings procedural delay still exists with greater intensity in the higher courts.
The dilatory appeals restrain the judicial decision compliance timely. and so should the judge looks for
ways to be timely and its effects will be felt by the suitors in this case. From this context is extracted the
general objective of the research which is point a way to identify and stop the procedural delay in the
higher courts looking for necessary ways to eliminate unnecessary delays with the possibility of the
rapporteur judge gives value of criminal appeals and impugnment actions based on article 557 of the CPC
without the need to send it to the national collegiate. The possibility of using civil procedural rule in
criminal proceedings would occur by analogy like provides the article CPP 3 due to the existence of a
legislative gap to solve a similar case. The methods used to develop the research are based on literature,
jurisprudential researches, legal practice and deductive-inductive method with the aim of testing the
hypothesis which has the function of contest if the application of the article 557 of CPC in the criminal
proceedings really stops the unnecessary delays providing the effectiveness of the judged that, in the end
proved being able, because its use has just providing the fair adjudication in order that the society can
enjoy the effects of the timely judicial decision. The type of research adopted is critical to the foundations
of legal doctrine which aims the critical and the reflection about the current law in confront of the state's
role in distributing justice.

Keywords: Criminal Procedure. Resources. Celerity Procedure. Powers of the Rapporteur. Actions and
Appeal.
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INTRODUCAO

A tempestividade da decisdo judicial é algo que preocupa as partes, pois requer
um tramite processual célere para que seja possivel ao final aplicar ou ndo o direito
material no caso concreto, em que as partes e, em alguns casos, a sociedade possam
sentir os efeitos da sentenca final apds seu transito em julgado, porque seré desta forma
que a lide penal sera resolvida judicialmente, mas ndo socialmente.

A duracéo razoavel do processo € um dos direitos fundamentais que fazem parte
do Estado Democratico de Direito segundo o qual existe a preocupacdo com a
celeridade do processo sem mitigar outros direitos fundamentais com objetivo de prestar
a tutela jurisdicional justa, pois é funcdo do Estado distribuir Justica.

Quando o direito material ndo pode ser aplicado tempestivamente no caso
concreto em virtude da demora em se constatar a culpa de alguém perante o tramite
processual, os efeitos da decisdo judicial deixam de ser efetivos proporcionando um
prejuizo as partes, pois o Estado foi ineficaz na distribuicdo de Justica e ndo conseguiu
efetivar direitos fundamentais como principio da dignidade da pessoa humana, do
devido processo legal, da isonomia, da legalidade, presuncdo de inocéncia e seguranca
publica.

A morosidade desnecessaria deve ser considerada a demora processual
injustificada que reside em maior nimero nas instancias superiores, em face de diversos
fatores de ordem estrutural, recursos protelatorios e auséncia dos juizes em se adaptar a
nova realidade do direito e do poder judiciario que deve deixar de lado algumas praxes
forenses.

A problemética reside na auséncia de legislagdo especifica acerca da duragdo
razoavel do processo, pois ndo existe um limite temporal estabelecido do tempo
destinado ao tramite processual até a decis@o final, apenas é assegurada a celeridade
processual e a utilizacdo de todos 0s meios necessarios para sua promocao.

Este trabalho procura criar parametros para identificar a morosidade
desnecesséria e procura oferecer uma opcdo legal para dar maior agilidade nos
julgamentos dos recursos e acfes de impugnacdo nas instancias superiores, onde as
fases procedimentais sdo resumidas e em sua grande maioria 0s instrumentos de

impugnacao ja estdo aptos para o julgamento.
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Como ndo existe um prazo fixando um limite temporal, apenas um fundamento
constitucional que trata da duracdo razodvel do processo sem, entretanto, determinar
com exatiddo em quanto tempo deve ser desenvolver cada processo, foi criado um
critério subjetivo composto por alguns elementos que analisados de forma cumulativa
podem identificar a morosidade desnecessaria.

O meio necessario possivel para afastar a demora indesejavel nas instancias
superiores pode ocorrer com o julgamento do mérito recursal criminal e das ag¢fes de
impugnacéo através da decisdo monocratica proferida pelo juiz relator nos moldes do
art. 557 do CPC, com fundamento em jurisprudéncia dominante e simula dos tribunais
locais e superiores.

O juiz relator devera deixar de ser um mero preparador do recurso criminal e das
acOes de impugnacdo, afastando esta praxe forense e combatendo ativamente a demora
processual nas instancias superiores, 0 que ocorre quanto tiver o primeiro contato com o
recurso e estiverem presentes 0s requisitos autorizadores do art. 557 do CPC, podera,
entdo, dar provimento ou negar seguimento com base nos precedentes judiciais.

Com isto, evitam-se os recursos infundados, prejudicados e protelatérios,
efetivam-se diversos direitos fundamentais, pois podera ser aplicado o direito material
em tempo habil de ser utilizado no caso concreto, trata-se de um procedimento que trara
beneficios as partes e, inclusive, ao Poder Judiciario porque desafogard o 6rgdo
colegiado.

No desenvolvimento do presente trabalho, procura-se responder aos seguintes
questionamentos: Sera possivel promover a celeridade processual em matéria criminal
nas instancias superiores, através da decisdo monocratica do juiz relator nas hipoteses
do art. 557 do CPC, haja vista que ndo existe limite temporal para o fim do processo? A
técnica processual civil pode ser utilizada em processo penal sem mitigar direitos
fundamentais especificos no tramite processual penal? Os efeitos juridicos da deciséo
judicial de mérito do juiz relator podera prestar a tutela jurisdicional justa? Este meio
necessario sera suficiente para afastar a morosidade desnecessaria contribuindo com a
promocdo da justica? As partes podem utilizar a norma processual civil independente do
resultado final obtido? Os pardmetros criados para identificar a morosidade
desnecesséria serdo uteis para sua identificagdo possibilitando a parte prejudicada agir?
O conflito entre direitos fundamentais pode ser resolvido no caso concreto pelo critério

da proporcionalidade?
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Tem-se como objetivo realizar o estudo do art. 557 do CPC e a possibilidade de
aplicacdo no processo penal no julgamento de recursos e agdes de impugnacdo nas
instancias superiores com a finalidade de evitar a morosidade destes julgamentos que
tornam ineficazes os efeitos produzidos com a decisdo judicial, trazendo prejuizo as
partes e proporcionando a sensacao de impunidade.

No primeiro capitulo, discute-se acerca do Direito Processual Penal, sua
evolucdo através do tempo na constatacdo da culpa de alguém, conceito, funcGes,
finalidade, principios constitucionais estruturadores e aqueles que informam o processo
e, por fim, aborda-se o Processo Penal e a Democracia, levando-se em conta que 0s
direitos e garantias fundamentais devem ser parte integrante de todo o Processo Penal,
pois desta forma estara reafirmando a existéncia do Estado Democréatico de Direito.

Em seguida, parte-se para o estudo da duracdo razoavel do processo
demonstrando que é um direito fundamental que tem protecdo internacional, pois a
deciséo judicial lenta acaba por transgredir os direitos do homem e procura construir um
conceito do que seria a duracdo razodvel para seja possivel identificar a morosidade
desnecessaria nas instancias superiores que, ao final, é substituido por outro parametro
pela dificuldade em se delimitar o tempo ideal.

Serd utilizada a soma dos tramites dos ritos procedimentais que compde o
Processo Penal sendo considerada a morosidade legal que, juntamente com
complexidade da causa, comportamento das partes, do Estado, urgéncia da resolucdo da
lide, do prejuizo sofrido e razoabilidade, acaba criando o critério subjetivo que sera
dotado de abstracdo e generalidade, podendo ser utilizado em todo caso concreto para
pontuar a demora processual indesejada.

O aspecto legal que envolve a celeridade processual sera objeto de andlise por
ser o fundamento essencial que devera atuar em conjunto com o critério subjetivo, a
previsdo constitucional, da protecédo internacional com citacdes de legislacdes que fixam
limites do tempo do processo e decisdes estrangeiras que reconhecem a importancia dos
elementos que compde o critério subjetivo para constatar a morosidade desnecessaria.
Todo conflito entre direitos fundamentais serd resolvido pelo critério da
proporcionalidade no caso concreto.

A discussdo no terceiro capitulo tem como objetivo a analise dos poderes
conferidos ao juiz relator nas instancias superiores com fundamento no art. 557 do CPC,
seus requisitos e a possibilidade de ser aplicada nas instancias superiores em recurso

criminal e acOes de impugnagdo com emprego da analogia com previsdo no art. 3° do
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CPP, cujo fundamento sera a aplicacdo da jurisprudéncia dominante e sumulas dos
respectivos tribunais.

Discute-se, ainda, a possibilidade de a norma processual civil ser utilizada pela
defesa e pelo 6rgdo acusatorio, através do amparo legal do principio da isonomia em
que as partes devem ter tratamento igualitario no processo, corroborando com a esséncia
da prépria regra que foi criada para promover a celeridade nos julgamentos com
objetivo de propiciar que os efeitos da deciséo judicial sejam utilizados no momento
adequado.

Em relacdo a Metodologia, foi utilizado o método historico para compreender o
atual estdgio do direito processual penal e sua constante adaptacdo com direitos e
garantias fundamentais do homem previstos na CF/1988.

O método hipotético-dedutivo foi utilizado para testar a hipdtese de utilizar o art.
557, do CPC, no Processo Penal com objetivo de promover a duracdo razoavel do
processo nas instancias superiores através da analogia.

Também foi feita pesquisa bibliogréfica, jurisprudencial e através da internet,
que serdo as fontes de pesquisa desta dissertacdo, com objetivo de qualificar o tema
proposto para que seja feita uma conclusdo solida e efetiva.

Enfim, a falta de investimento estatal, a falta de funcionérios, de juizes, dos
recursos protelatorios, infundados e prejudicados nas instancias superiores devem ser
considerados fatores determinantes para o acimulo de recursos e a¢fes de impugnacéo
que ndo sdo julgados em tempo habil.

E preciso resgatar a credibilidade da justica e levar a uma real confianca nas
instituicOes, mas a demora em resolver este problema acaba provocando a sensacao de
impunidade, do descrédito e do prejuizo por aquele que aguarda uma deciséao e, assim,
compete ao Estado averiguar a culpa e, se necessario, aplicar as devidas punigdes, mas
que sejam tempestivas para ndo violar o direito do homem em obter a tutela

jurisdicional justa.

16



CAPITULO |

DO DIREITO PROCESSUAL PENAL E FUNDAMENTOS
RELEVANTES

1.1 Do Direito processual penal
1.1.1 Breves considerac6es historicas do direito processual penal

As condutas que afrontavam inicialmente uma Unica pessoa eram revidadas
diretamente pelo ofendido através de suas proprias maos, tal atitude foi inicialmente
denominada como vinganca privada — que, posteriormente, evoluiu para a vinganca
publica — segundo a qual o chefe do cla (e da comunidade) determinava quem deveria
ser o culpado e seu tipo puni¢do, de acordo com suas préprias convicgdes.

A punicédo era totalmente desproporcional e foi através do Critério de Talido,
manifestado com o Codigo de Hamurabi, que foi possivel constatar uma proporcao
primitiva em sancionar alguém e tendo como parametro a agressdo que sofreu o
ofendido a punicgéo ao infrator deveria ser idéntica.

Apesar de ser o embrido do principio da proporcionalidade, a punicdo tinha
apenas a funcdo de vingar aquele que foi ofendido, ndo se preocupando em estabelecer
critérios para constatacéo da culpa.

Com a evolugéo da sociedade, a forma de puni¢cdo comecou a evoluir, deixou de
ser considerado castigo e passou a existir uma preocupacdo com a integridade do
infrator, de forma a atuar para prevenir o proprio delito, afastando a arbitrariedade do
Juiz; tais ideais foram defendidos por Beccaria (2009, p.109) em sua obra “Dos Delitos

e Das Penas” que preveé regras de processamento atraveés de leis:

Conhecidas as provas e calculada a certeza do crime, necessario é
conceder ao réu tempo e meios convenientes para justificar-se, mas
tempo bastante breve, que nédo prejudique a rapidez da pena, que como
vimos, € um dos principais freios dos delitos. Um mal entendido amor
pela humanidade para contrario a essa brevidade de tempo, mas
qualquer ddvida desaparecera se refletir que os perigos para 0s
inocentes crescem com os defeitos da legislagéo.
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Tais ideais, em conjunto com outros, acabaram por impulsionar a Revolucéo
Francesa e a Revolucdo Gloriosa e tais movimentos revolucionarios libertadores
acabaram por excluir qualquer tipo de punigéo privada, transferindo ao Estado o direito
de punir e distribuir Justica e assim surgiu o Processo Penal que conhecemos, com a
missao de manter a pacificacdo social, com a aplicacdo da pena ap6s o cometimento de
uma infragéo.

Essa passagem da vinganca privada até a puni¢cdo como funcéo estatal passou
por diversos momentos e cada periodo historico colaborou para o direito processual
penal atual.

Na Grécia existia a divisao entre crimes privados e crimes publicos, sendo que
0s primeiros ndo eram considerados importantes, ficando a cargo do ofendido realizar a
punicdo, enguanto que no segundo, a infracdo cometida deveria ser analisada pelo
Estado, pois era considerada grave, por ter atingido a coletividade e o Estado e, assim, 0
infrator merecia uma punicdo estatal, mediante apresentacdo da denuncia, prevalecendo

a oralidade e publicidade.

O Arconte, uma vez apresentada a acusacgdo, as provas e prestado o
juramento, verificando a seriedade da acusacao, designava o Tribunal
Popular para o julgamento, convocando as pessoas que deveriam
constitui-lo. Nesse tribunal, no dia do julgamento, falava, por
primeiro, a acusagdo, com a inquiricdo de testemunhas, e em seguida a
defesa. Como éarbitros se comportavam 0s juizes, pois nao
deliberavam, postavam-se passivamente diante da acusacdo e da
defesa e tomavam a decisdo por maioria de votos. O empate absolvia
o0 acusado. (MUCCIO, 2011, p.19)

Além do Tribunal Popular, destacavam-se entre os Tribunais atenienses:
Assembleia do Povo, a quem competia julgar crimes politicos, Tribunal Are6pago, que
julgava homicidios premeditados, incéndios, trai¢do e o Tribunal de Efetas, que acabava
por julgar homicidios involuntarios e ndo premeditados. A participacdo popular esteve

presente no processo penal grego como segue:

Entre os atenienses, o0 Processo Penal se caracterizava pela
participacdo direta dos cidaddos no exercicio da acusacdo e da
jurisdicdo, e pela oralidade e publicidade dos debates. (TOURINHO
FILHO, 1993, p.73)
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A jurisdicdo comum era exercida pelos Tribunais dos Heliastas, dos quais
participavam do julgamento 100, 500, 1000 e até 6000 juizes, pois se acreditava que
quanto maior fosse o numero de julgadores, maior seria qualidade da justica.

Em Roma, inicialmente houve a divisdo: Processo Penal Privado, que apurava 0s
delitos privados (delicta privata), em que o Estado era apenas o arbitro, porque decidia
mediante as provas apresentada pelas partes e Processo Penal Publico, responsavel em
processar e julgar os delitos publicos (delicta publica), com atuacédo repressiva estatal.

Posteriormente, o Processo Penal Privado deixou de existir, permanecendo
apenas o Processo Penal Publico, cujo comportamento estava diretamente vinculado ao
momento politico de Roma, tendo caracteristicas prdprias no periodo da Monarquia,
Republica e Império.

A Monarquia tinha como caracteristica a inquisitio (inquisitivo), em que a
concentracdo do poder punitivo ficava apenas com o Juiz que, ao saber da notitia
criminis (noticia do crime), tinha amplos poderes ilimitados e, por isso, investigava,
julgava e aplicava a pena ao mesmo tempo. Nesse periodo, 0 acusado ndo possuia
garantias e sequer existia a necessidade de formalizar uma acusagdo; com intuito de

moderar a atuacdo dos julgadores, surgiu uma forma de recorrer de sua deciséo.

O arbitrio desenfreado dos juizes fez surgir com a "Lex Valeria de
Provocattione, a provocatio ad populum, em que o condenado podia
recorrer da condenacdo para 0 povo reunido em comicio. Tinha
intenso colorido de apelagdo. Com o recurso, o Magistrado, embora
presidindo o comicio, vinha ao Tribunal Popular para defender as
sentengas de condenacgdo que proferiu com base nas provas coligidas
durante a inquisitio.(MUCCIO, 2011, p. 20)

Estabelecendo a RepuUblica, o Processo Penal passou a ser regido por duas
formas: a Justica Centurial, que era administrada por patricios e plebeus, em
procedimento publico e oral, e admitia de forma excepcional julgamento realizado pelos
Senadores e o Procedimento da Accusatio (acusacdo), em que qualquer cidad&o tinha o
direito de acusar, exceto as mulheres, menores, juizes e aqueles que por seus
antecedentes ndo ofereciam garantias de honorabilidade.

Na accusatio, 0 julgamento era realizado por um Tribunal Popular, composto
inicialmente por senadores e posteriormente por cidadaos com condi¢des morais, sociais
e econdmicas de assumir a funcdo; as pessoas que participavam do julgamento eram

sorteadas e depois escolhidas.
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E, por fim, no Império, sua caracteristica foi a repressdo, que era necessaria
naquele momento politico para manter a ordem; pregando-se a tortura do acusado, das
testemunhas, prisdo preventiva, oferecimento de recompensas para os delatores e a
manifestacdo excessiva estatal no inicio e fim do processo.

Assim, prevalecia a cognitio extra ordinem (processo da cognicdo
extraordinéria), Processo Penal extraordinario, com uma fase preliminar inquisitorial
semelhante a policia judiciaria; o julgamento era realizado apenas por um Gnico Juiz,
que também atuava de oficio durante o tramite processual; o recurso de apelacdo era
enviado ao Imperador e, posteriormente, aos Magistrados Superiores, base primordial
para o chamado sistema inquisitivo.

Igualmente aos periodos anteriores, o Processo Penal Germénico tem como
caracteristica inicial a divisdo entre crimes publicos e privados, em que os julgamentos
sdo semelhantes com a possibilidade da composicédo; tratava-se de um procedimento
acusatério, regido pelos principios da oralidade, imediatilidade, concentragdo e
publicidade; tinha como elemento diferenciador valoracdo extraordinaria da confissdo
do acusado que, inclusive, foi atribuido ao réu o 6nus da prova, porque tinha que
demonstrar sua inocéncia para ser absolvido, conforme demonstra Mirabete (2008,
p.15):

A confissdo tinha um valor extraordinario, vigorando, na questao das
provas as ordalias ou juizos de Deus (prova da agua fervente, do ferro
em brasa, fogo, etc.), bem como os duelos judiciarios, com os quais se
decidiam os litigios, pessoalmente ou através de lutadores
profissionais.*

Assim, a prova obtida com o resultado das ordalias, ou Juizos de Deus,
reforcavam a inocéncia do acusado, quando se declarava como tal, e se 0 juramento
fosse mentiroso, era castigado por Deus - deveria ser submetido a diversas provas e, se
realmente fosse inocente, sairia ileso de todas elas, em face da protegéo divina, por ter
dito a verdade.

Ja no Processo Penal Canénico, prevaleceu o carater sacro da punicdo, que era
uma forma de proteger a Igreja, com regeneragdo do acusado, sendo possivel identificar
dois momentos distintos.

O primeiro momento a ser considerado compreende o século XII, que adotou a

acusacdo como forma de inicio do procedimento, em que 0 acusador apresentava as

! Grifos do autor.
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provas e os fatos, que eram escritos e entregues diretamente aos Bispos ou pessoa
competente em realizar o julgamento. Uma caracteristica importante era a puni¢do da
calunia, com objetivo de evitar acusagdo sem fundamento, e a presenca do acusado em
seu julgamento, sob pena de néo ser realizado.

O segundo momento processual surgiu no século XIlII, aboliu-se o sistema
acusatério e estabeleceu-se o sistema inquisitivo, sem publicidade dos atos, em que
depoimentos das testemunhas eram secretos, o Juiz atuava de oficio, ao acusado nédo era
concedida garantia alguma e qualquer dendncia anénima era suficiente para iniciar um

processo. Foi entdo que a tortura tornou-se regular.

Regulamentou-se a tortura: "deve cessar quando o imputado expresse
a vontade de confessar. Se confessa durante os tormentos e, para que a
confissdo seja valida, deve ser confirmada no dia seguinte”. Baseada
no interesse superior de defender a fé, fomentavam-se a indignidade e
a covardia. (TOURINHO FILHO, 1993, p.78)

A defesa do acusado ndo era permitida com o argumento de que poderia
atrapalhar o descobrimento da verdade e a tortura era exercida sem nenhuma objecdo —
era considerada uma ferramenta rudimentar processual de confissdo — e os julgamentos
eram realizados perante o Tribunal de Inquisi¢do, conhecido como Santo Oficio, local
em que se reprimia de forma inquisitiva a bruxaria, heresia e sortilégio alegando que a
acao cruel defendia a fe.

Todavia, em alguns Estados, existia a separagdo da religido com o direito e
assim o processo estava distante de qualquer dogma religioso; dentre eles se destaca o
sistema inquisitivo nas legislacdes laicas, que também contribuiu de forma efetiva para
a construcdo do processo penal atual.

Este sistema inquisitivo pode ser observado no continente europeu, onde cada
Estado possuia sua particularidade, mas tinham pontos convergentes: denuncias
secretas, desnecessidade de acusacgdo formal, processo secreto, tortura com objetivo de
confissdo, auséncia de defesa, instrumento de dominacgdo politica, acusador e julgador
eram uma unica pessoa; em alguns sistemas sequer se conhecia o julgador e a sentenca.

Todavia, o sistema punitivo da Inglaterra distanciou-se do restante da Europa
por adotar a instituicdo do Jari, em que o processo de puni¢do do acusado ficava sob o

crivo de qualquer um do povo.
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Quanto ao Juri, tinha-se o grande Jdri e o pequeno Juri. O grande Juri
tinha por incumbéncia decidir quanto a procedéncia da acusacio.
Praticado o delito, o acusador solicitava do Magistrado (justice of
peace) uma ordem de detencdo, ou de citacdo do imputado, que s6 a
concedia, emitindo contra o acusado um warrant, se reputasse a
acusacdo fundada e séria. Submetia-se, entdo, o caso a apreciagdo do
grande Jari, composto de 23 (vinte e trés) membros. Esse grande Juri ou
Jari de acusacdo manifestava-se tdo somente, sobre a procedéncia da
acusacdo, por maioria absoluta. Se admitida a acusacdo pelo Grande
Juri (maioria absoluta), o imputado era levado a presenca do Juiz-
Presidente do pequeno Juri. Esse juiz perguntava ao acusado se
considerava culpado ou inocente (guiltyornotguilty). Caso confessasse 0
crime, o juiz impunha-lhe a pena. Negado, o pequeno Jiri se reunia e 0
julgava. Esse Juri era formado por 12 (doze) jurados. (MUCCIO, 2011,
p.23)

A presenga de publicidade, concentragdo e oralidade fica evidente no sistema
processual penal inglés, pois o0 acusado se manifestava acerca da acusagdo e, caso se
declarasse inocente, eram analisadas todas as provas; logo em seguida ocorriam 0s
debates e, ao final, o juiz realizava um relatério do ocorrido com a exposi¢do de todos
0S argumentos apresentados, enviando aos jurados que decidiam sobre a acusacdo em
votacdo unanime: se condenariam ou absolveriam o acusado.

O liberalismo, presente na Inglaterra, refletiu diretamente no seu sistema
punitivo; na Europa comecaram a existir movimentos contra o sistema inquisitivo: a
punicdo deveria ser aplicada para manter a sociedade em estado de paz e ndo servir
como instrumento de dominacao politica, foi-se entdo abolindo a tortura e a auséncia de

defesa, conforme apontado por Beccaria (2011, p.33):

Por justica entendo o vinculo necessario de manter unidos 0s
interesses particulares, que, do contrario, se dissolveriam no antigo
estado de insociabilidade. Todas as penas que ultrapassem a
necessidade de conservar esse vinculo sdo injustas pela propria
natureza.

E, assim, os movimentos politicos Europeus foram responsaveis pela
modificagdo do Processo Penal, afastando o sistema inquisitivo e dando oportunidade
de defesa ao acusado; comegou a surgir a ideia de puni¢cdo como ferramenta necesséria
para preservar o equilibrio da sociedade, com afastamento dos dogmas religiosos e
absolutistas, onde destaca- se a Revolucdo Francesa, e seus ideais.

Os efeitos produzidos por esse movimento revolucionario foram efetivos ao

ponto de afastar o absolutismo e a crueldade dos governantes; trouxe modificacdo na
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maneira de se punir, 0 que certamente ocasionou alguns avancos no Processo Penal,
pois o cidadéo foi elevado a categoria do ser mais importante do Estado.

Adotou-se 0 modelo do Jari Inglés e foram criados os Tribunais Municipais,
Correcional e Criminal, com competéncia de julgar determinadas infracGes, bem como a
criagdo do Codigo de Napoledo em 1808, que comecou a vigorar em 1811, trazendo
invocacBes em processamento e julgamento — como a propositura de a¢do penal através
do Ministério Publico.

Houve a fusdo do sistema inquisitivo com o acusatorio, surgindo o sistema
misto, cujas fases do processo eram: policia judiciaria, instrucdo e julgamento. Na fase
de instrucdo preparatoria, que antecedia o julgamento, vigoravam os principios do
sistema inquisitorio, ndo era exercida a tortura. Os principios do sistema acusatorio
faziam parte da fase do Julgamento; existia o0 contraditério, a publicidade dos atos,
oralidade e a possibilidade de defesa. O Jari preservou apenas a fase de julgamento.

Esse sistema misto serviu de fundamento para outras na¢Ges do continente
Europeu que modificaram o processamento do acusado, passando a adota-lo, porém
movimentos surgiram para a retirada do sistema inquisitivo da fase instrutoria, (nas
legislacBes alemd, austriaca, espanhola, norueguesa, dentre outras), sendo que é o
modelo atualmente adotado pela grande maioria dos paises democréaticos, com a devida
compatibilizacdo constitucional.

E, finalmente, o Processo Penal Brasileiro teve inicio com as OrdenacGes do
Reino de Portugal e, posteriormente, com a Proclamacdo da Independéncia em 1822, foi
criado o Cddigo de Processo Penal Criminal de Primeira Instancia em 1832, com
algumas consideracOes previstas na Constituicdo Imperial de 1824, que, apesar de
inquisitorial, tinha tracos de acusatorio, por determinar que a acdo penal deveria ser
proposta pelo representante do Ministério Publico.

O Processo Penal Brasileiro estava evoluindo para um sistema acusatorio, como
observa Boschi (2012, p.12):

Em 1841, um pouco depois, o Brasil fez outro movimento na direcdo
do modelo acusatério, ao produzir a separacdo das funcdes policiais
das judiciais, porque, até entdo, o Juiz era o Juiz e o Delegado. Ele
identificava o fato, ia atrds das provas, produzia essas provas e depois
sentenciava.Em 1841, pela Lei n° 261, separaram-se as fungdes,
portanto, do Juiz e do Delegado de Policia, 0 que representou uma
reducdo do nivel de influéncia do Juiz na atividade que tem que ser
reservada ao Estado, ao Estado-Administracdo, por meio da Policia e
do Ministério Pablico. Um outro movimento na dire¢do do modelo
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acusatorio aconteceu em 1871, trinta anos depois, quando surgiu a
primeira lei que disciplinou o inquérito policial, a Lei n° 2.033. O
inquérito policial, como n6s o conhecemos hoje, foi estruturado nessa
época, quando entdo ficou nitidamente acentuada aquela ideia de que
a investigacdo é da Policia, a acdo é do Ministério Pdblico, e a
atividade do Juiz é a de julgar.

Com a Proclamacdo da Republica em 1889 e diante da promulgacdo da
Constituicdo de 1891, os Estados comecam a ter suas proprias Constituicoes e,
certamente, passaram a ter regramento préprio em direito material e processual, mas,
apesar da competéncia, continuou em vigor a Lei n° 2.033 de 1.871, que alterou o
Caodigo de Processo Penal de 1832, com alteragdes introduzidas pelo art. 407 do Codigo
Penal de 1890.

Foi com a Constituicdo de 1934 que toda legislacdo Processual Penal foi
unificada e, através do advento da Carta Constitucional de 1937, foi criado o atual
Caodigo de Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689, de 30.10.1941); entrou em vigor em
01.01.1942 e tem como base Codigo de Processo Penal Italiano, criado em momento

politico autoritario.

Inspirado na legislacdo processual italiana produzida na década de
1930, em pleno regime fascista, 0 CPP brasileiro foi elaborado em
bases notoriamente autoritarias, por razdes obvias e de origem. E nem
poderia ser de outro modo, a julgar pelo paradigma escolhido e
justificado, por escrito e expressamente, pelo responsavel pelo projeto,
Ministro Francisco Campos, conforme observa em sua Exposicéo de
Motivos®. Na redagdo primitiva do CPP, até mesmo a sentenca
absolutéria ndo era suficiente para se restituir a liberdade do réu,
dependendo do grau de apelacdo da infragdo penal (o antigo art. 596).
Do mesmo modo, dependendo da pena abstratamente cominada ao
fato, uma vez recebida a dendncia, era decretada, automaticamente, a
prisdo preventiva do acusado, como se realmente do culpado se
tratasse (0 antigo art. 312). (OLIVEIRA, 2009, p.01)

Apesar da origem autoritaria do Codigo Processual Penal e dos efeitos negativos
apontados pelos juristas da época, o inquérito policial foi mantido na fase inquisitorial e
0 processo acabou possuindo caracteristicas de ser escrito e burocratico, mas
contemplou o contraditorio e também determinou a separacdo das funcdes julgadoras e
acusatorias, restringiu a competéncia do Tribunal do Juri e quase eliminou a
possibilidade de o Juiz agir de oficio.

Cabe ressaltar que existe a necessidade de compatibilizar o Codigo de Processo

Penal de 1941 com a Constituicdo Federal de 1988, pois houve alteracbes apenas em

2 Grifos do autor.
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determinados procedimentos e assim, com a interpretacdo constitucional, através de
seus principios fundamentais, é possivel extrair seu real significado, afastando por
completo seu autoritarismo, que sera objeto de analise ao final deste capitulo.

Para, entdo, compreender o Codigo de Processo Penal e suas alteragdes, é
necessaria a abordagem historica e, a0 mesmo tempo, justificar suas regras, que
evoluiram no tempo, evidenciando a existéncia de diversos tipos de procedimentos, sua
evolucdo e a contribuicdo para que seja possivel tragar um conceito, buscar sua
finalidade, funcbes e a necessidade de sua compatibilizacdo diante do texto

constitucional com a seguranca que requer o tema proposto.

1.1.2 Conceito de processo penal

A proposta do Direito Penal para a sociedade é a manutencéo da paz social que,
diante do estreitamento das relacdes humanas, é uma ferramenta imprescindivel para
manter a harmonia e o convivo social e, portanto, procura tutelar os bens juridicos.

Aguele comportamento humano que produz o desassossego social, que se
resume na ofensa ao bem juridico tutelado, faz com que o Estado assuma o jus puniendi
e aplique a punicdo devida ao infrator, cumprindo sua missdo de garantir a devida
existéncia do Direito Penal e, a0 mesmo tempo, preservar a sociedade.

A aplicacdo do Direito Penal esta condicionada diretamente a utilizacdo dos
procedimentos existentes no Direito Processual Penal porque a culpa somente podera
ser constatada através da atividade jurisdicional exercida somente no Poder Judiciério,
Ou seja, Ndo existe punicdo sem processo.

Totalmente diferente € o que ocorre com o Direito Civil, pois os conflitos entre
0s homens podem ser resolvidos sem a necessidade da intervencdo direta do Poder
Judiciario e, assim, ndo existe a obrigatoriedade do processo para sua materializacéo
porque tais lides civis podem ser resolvidas sem a sua utilizagdo dele como ocorre com
a elaboracéo do contrato de locagdo de bem imovel.

E imprescindivel para o Direito Penal, a existéncia do Direito Processual Penal,
pois sera através de suas regras que o exercicio do jus puniendi pelo Estado se
consolidara, com aplicacdo da punicdo devida ao caso concreto, que adquire um papel
importante também na promoc¢éo da paz social, pois é através dele que a pena sera
aplicada, ressaltando que sem ele a punicdo ficard no plano abstrato, Nucci (2011, p. 81)
diz:
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E o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular a persecucéo
penal do Estado, através de seus Orgaos constituidos, para que se
possa aplicar a norma penal, realizando-se a pretensdo punitiva no
caso concreto. (NUCCI, 2011, p. 81)

O Devido Processo Penal torna possivel a puni¢cdo material ao infrator, uma vez
que concretamente sentira o peso de sua transgressao com a aplicacao da pena e, assim,

0 Processo Penal sera responsavel por apontar a existéncia do delito e a imposicédo de

uma punicao, como aponta Lopes Junior e Gloeckner (2013, p.32):

Mas o Direito Penal é despido de coercdo direta e, ao contrario do
Direito Privado, ndo tem atuacdo nem realidade concreta fora do
processo correspondente. Para que possa ser aplicada uma pena, ndo
SO é necessario gque exista um injusto tipico, mas também que exista
previamente o devido Processo Penal. A pena ndo é sO efeito do
delito, sendo que é um efeito do processo; mas o processo ndo € efeito
do delito, sendo da necessidade de impor a pena ao delito por meio do
processo. Por isso, a pena depende da existéncia do delito e da
existéncia efetiva e total do Processo Penal, posto que se 0 processo
termina antes de desenvolver-se completamente (arquivamento,
suspensdo condicional etc.) ou se ndo se desenvolve de forma valida
(nulidade), ndo pode ser imposta uma pena.’

As regras do Direito Processual Penal serdo responsaveis por averiguar a
conduta dolosa ou culposa do infrator €, a0 mesmo tempo, aplicar a puni¢cdo devida,
prevista no Direito Penal e, desta forma, Muccio (2011, p.14) define:

Direito Processual Penal é o ramo do Direito cujas normas e
principios se destinam a persecucao penal, a criacdo e organizagdo dos
6rgdos de jurisdicdo e de seus auxiliares, na realizacdo do Direito
Penal Objetivo.

O Direito Processual Penal é o conjunto de regras que tem como objetivo
propiciar a aplicacdo do Direito Penal, permitindo que o jus puniendi seja exercido pelo
Estado, para que seja possivel, atraves da atividade jurisdicional, buscar e apurar a
conduta dolosa ou culposa do infrator no plano concreto e, ao final, aplicar a respectiva

punicdo, sempre compatibilizando com os dogmas do Estado Democratico de Direito.

% Grifos do autor.
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1.1.3 Das func0es e finalidade do processo penal

A importancia do processo pode ser observada pelo nimero de pessoas que se
submetem ao judiciario diariamente para resolver seus conflitos, sendo essencial para
harmonizar a sociedade e promover os direitos fundamentais e, assim, reafirmar a
existéncia do Estado Democrético de Direito.

A lide penal somente sera resolvida com a presenca de trés elementos: Poder
Estatal, em que reside seu jus puniendi; Direito, que € representado por regras e
principios processuais penais; e Processo, meio pelo qual o Estado exerce seu direito de
punir, com a possibilidade de aplicacdo das penas. A trilogia composta por tais
elementos demonstra a importancia do processo na vida social e do Direito Penal e,
portanto, deve ser analisado inicialmente em sua forma geral, para que assim exista uma
base s6lida para o estudo especifico do Processo Penal.

Por ser um instrumento de grande importancia no exercicio da jurisdi¢do e, em
alguns casos, sendo necessaria para implantar politicas publicas através da deciséo

judicial, cujo efeito vincula toda a coletividade.

O meio pelo qual se faz atuar a lei a espécie é o que se chama
processo. Este consiste numa série de atos coordenados, tendentes a
atuacdo da lei, tendo por espoco a composicdo da lide.
Processo,portanto, € um meio ou instrumento de composicao da lide.
E uma operacdo por meio da qual se obtém a composicdo da lide.
(...)Pode-se dizer, portanto, que 0 processo nao passa de um conjunto
de atos que se sucedem, segundo a lei, até o ato final e mais
importante, a sentenca, que tem por fim dirimir a lide. (SANTOS,
1993 p.10-11)*

Por tal motivo, o processo é considerado um espaco democréatico, pois sera
através dele que questBes individuais e coletivas serdo resolvidas através da decisdo
judicial, que certamente influenciara na conduta da sociedade, comprovando que todos
os envolvidos colaboram de alguma forma para a resolucéo da lide.

O processo possui uma funcgéo politica porque, de certa forma, resolvera lides
de ordem nacional, sendo utilizado para fazer prevalecer a vontade do Estado, desde que
esteja de acordo com a lei. Assim, sua funcdo é ampla e irrestrita, encontrando limites
apenas nas suas proprias regras, que estdo a disposicdo de todos. As operacdes

processuais seriam consideradas procedimentos, como Oliveira (2009, p.549) expde:

4 Grifos do autor.

27



J& o processo seria exatamente o instrumento por meio do qual se
manifesta a jurisdi¢do, devendo, pois ser encarado sob o prisma de sua
finalidade: o provimento judicial final, com a solucdo da controvérsia
e a concretizagdo da atuagio do Direito. E nesse sentido que podemos
afirmar que o processo seria 0 género, enquanto os diversos e
diferentes procedimentos seriam as espécies.Os procedimentos
constituem, assim, a forma de desenvolvimento do processo,
delimitando os caminhos a serem seguidos na apuracdo judicial do
caso penal. Constituem, pois, o rito processual. (OLIVEIRA, 2009,
p.549)

Assim, o maior objetivo da jurisdicdo é a pacificacdo social, utilizando para
tanto o processo. E um escopo social, uma vez que se relacionam com o resultado do
exercicio da jurisdicdo perante a sociedade e sobre a vida cotidiana dos seus membros,
proporcionado a felicidade e o bem estar pessoal e coletivo. (CINTRA; DINAMARCO
e GRINOVER, 2012, p. 32)

Por isso, suas regras devem ser bem definidas, claras, executaveis e sem
qualquer tipo de embargo e surpresa, devendo possibilitar a qualquer cidaddo seu
acesso, de forma a resolver o problema com condicdes de presumir aquilo que podera
ocorrer durante o tramite processual até a decisdo transitar em julgado.

Esse é o entendimento de Santos (1993, p.26), que conclui:

Processo também pode ser concebido como método estatal de solugdo
de controvérsias. O legislador estabelece determinadas regras, visando
regular a atividade desenvolvida pelo juiz e pelas partes, com vistas a
formulacdo e atuagdo concreta da regra de direito material. Adota as
técnicas que, a seu ver, conferem seguranca e celeridade ao método.

O Estado, através da CF/88, assumiu a funcdo de distribuir justica, que
significa estruturar todo Poder Judiciario e permitir a qualquer cidaddo o acesso a
justica, mesmo que néo tenha condicGes financeiras, o que deve ser feito pela defensoria
publica ou através de convénio firmado com a Ordem dos Advogados do Brasil.

Mas o fornecimento de uma estrutura e a possibilidade de acdo e defesa por
qualquer cidaddo ndo significa que a distribuicdo da Justica esta sendo efetiva, porque
dependera de outro fator: a possibilidade de satisfazer o direito material em tempo habil,

cujos efeitos possam ser sentidos pelas partes e pela sociedade.

Todo processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obter. Essa maxima de
nobre linguagem doutrindria constitui verdadeiro slogan dos

28



modernos movimentos em prol da efetividade do processo e deve
servir de alerta contra tomadas de posicdo que tornem acanhadas ou
mesmo inuteis as medidas judiciais, deixando residuos de injusti(;a.5
(CINTRA; DINAMARCO e GRINOVER, 2012, p.43)

O processo deve possuir uma sequéncia ordenada de atos previamente
coordenados e regulados em lei, que se desenvolvem ldgica, progressiva e
cronologicamente e tendem a um resultado, materializado através da sentenca, que é o
provimento através do qual se concretiza a tutela jurisdicional na solucdo do conflito.
(CAMBI, 2001, p. 26)

Por isso € complexo, pois envolve uma série de direitos e obrigacGes entre as
partes. O juiz e terceiras pessoas, criando diversas relacdes juridicas secundarias (dever
de comparecimento de testemunha, o poder de coercdo conferido ao juiz, o dever que
tem o perito de atender o chamado do juiz, a concretizacdo da citacdo pelo oficial de
justica, o ato da notificacdo da testemunha, etc.) que, de certa forma, produzem um
envolvimento, além das partes interessadas. (MUCCIO, 2011, p.11) A efetividade
processual somente sera alcancada mediante o oferecimento de condi¢des das partes em
conseguir resolver a lide, ou seja, quando, através dos procedimentos legais, se torne

possivel sua resolucdo diante da manifestacdo das partes, conforme segue:

Trata-se de funcdo social do processo, cujo cumprimento depende,
sem divida, da efetividade dele. J& que o Estado, além de criar a
ordem juridica assumiu também sua manutencdo coercitiva nas
hipbteses de ndo observancia espontanea, tem interesse em tornar
realidade a disciplina das relac@es intersubjetivas previstas nas normas
por ele mesmo editadas. (BEDAQUE, 2011b, p. 15)

Essa funcdo social é peculiar ao processo e, por isso, deve ser competente e
eficaz para erradicar a desarmonia social, pois qualquer defeito processual somente ira
contribuir para aumentar o desequilibrio social e desconfianca do Estado em promover
Justica, segundo Cambi (2001, p.17):

O processo ndo é pura técnica descompromissada com os valores
sociais, mas um instrumento vinculado a uma situagéo da vida, a qual
reclama uma tutela jurisdicional, que seja capaz de restabelecer a paz
e ajustica.

O processo deve ser o local onde as atividades do Estado e das partes se

desenvolvam de forma estruturada, equilibrada e cooperada. O excessivo realce a

% Grifos do autor.
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predominancia da jurisdicdo sobre as partes é reflexo do exagerado intervencionismo

estatal. Prestigiar a acdo é ressaltar a atividade do autor, em detrimento da atuacdo do

Estado e da defesa. Colocar a defesa como raz&o do processo é também valorizar uma

das partes da relacdo juridica processual, em prejuizo a outra (FERNANDES, 2012,

p.41), por isso, a igualdade e a cooperacdo das partes é de suma importancia para o

desenvolvimento justo do processo.

Caracterizada a insatisfacdo de alguma pessoa em razdo de uma
pretensdo que ndo pdde ser, ou de qualquer modo ndo foi, satisfeita, o
Estado podera ser chamado a desempenhar sua funcao jurisdicional; e
ele o fard em cooperagdo com as partes envolvidas no conflito ou com
uma so delas (o demandado pode ficar revel), segundo um método de
trabalho estabelecido em normas adequadas. A essa soma de
atividades em cooperacgdo e & soma de poderes, faculdades, deveres,
onus e sujeicdes que impulsionam essa atividade da-se o nome de
processo. (CINTRA; DINAMARCO e GRINOVER, 2012, p.49)

A efetividade do processo somente podera ser obtida quando os ritos

processuais permitirem as partes e ao juiz a aplicagdo do direito ao caso concreto, com a

eliminacdo do conflito proporcionando o bem estar social. Tal entendimento é

corroborado por Castro (2012, p.23):

O processo constitui, em consequéncia, a garantia jurisdicional para
impor a observancia do direito por parte do Estado, quando o mesmo
resulta violado e que ndo podem se concretizar sem que o 6rgao
jurisdicional e as partes interessadas nas providéncias tenham
cumprido com certas atividades preordenadas pelo direito processual.

Dessa forma, o conflito sempre sera de direito material e, por este motivo, o juiz

deve acomodar os fatos trazidos pelas partes com o direito, surgindo neste caso outra

funcdo do processo que € a promogéo do direito material.

O processo € um método de exercicio da jurisdi¢do. A jurisdicéo
caracteriza-se por tutelar situacGes juridicas concretamente deduzidas
em um processo. Essas situacdes juridicas sdo situaces substanciais
(ativas e passivas, 0s direitos e deveres, p. ex) e correspondem, grosso
modo, ao mérito do processo. Nao ha processo oco: todo processo traz
a afirmacdo de ao menos uma situacdo juridica carecedora de tutela.
Essa situagdo juridica afirmada pode ser chamada de direito material
processualizado.® (DIDIER, 2012, p. 25)

® Grifos do autor.
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Aquela decisdo judicial que consegue aproximar o mundo dos fatos com o
direito material somente produzira a pacificacdo do conflito através do processo e, com
isso, surge sua fungdo instrumental que promove o direito material através da jurisdicdo
de forma rapida para que seus efeitos ndo se percam no tempo.

A existéncia do direito material e do processo por si s6 ndo sao suficientes para
alcancar a verdadeira justica material e, consequentemente, pacificar o conflito, isto
somente sera possivel quando a decisdo judicial puder ser exequivel em tempo habil
com a possibilidade de a parte vencedora conseguir usufruir o direito que lhe foi
reconhecido.

A utilidade processual sera evidenciada socialmente quando a decisdo judicial
conseguir ultrapassar a barreira do processo fisico ou virtual e seus efeitos modificarem
o0 cotidiano das partes envolvidas ou da coletividade, sendo possivel notar a existéncia
do proprio direito e da atividade jurisdicional, existindo ainda um carater pedagogico
para que ndo haja a repeticdo da lide, pois, de outra forma, serd apenas uma carta de
intencao.

Esta preocupacdo da satisfacdo do direito material em sua plenitude com a

utilizacdo do processo foi apontada por Bedaque (2011b, p. 23) que ensina:

A tarefa principal do ordenamento juridico é estabelecer uma tutela de
direitos eficaz, no sentido de ndo apenas assegura-los, mas também
garantir sua satisfacdo. Ele serd efetivo se, vigente a lei, seja ela
espontaneamente acatada pelo seu destinatario, por encontrar
correspondéncia na realidade social; ou se a atuagdo se der
coercitivamente, mediante a ado¢do de medidas que substituam a
atuacdo esponténea. Todos os fatos sociais juridicamente relevantes
devem ocorrer em conformidade com a vontade geral e abstrata do
legislador, de forma natural e coercitiva. A natureza instrumental do
direito processual impBe sejam seus institutos concebidos em
conformidade com as necessidades do direito substancial. Em outras
palavras, como 0 processo € meio, a eficacia do sistema processual
sera medida em funcdo de sua utilidade com o ordenamento juridico
material e para a pacificacdo social. Ndo interessa, portanto, uma
ciéncia processual conceitualmente perfeita, mas que ndo consiga
atingir os resultados a que se propde.

O carater instrumental do processo propde que as regras criadas devem ser
aquelas destinadas a satisfacdo do direito material, motivo real de sua existéncia,
devendo sempre estar servindo o objeto de sua criacdo. Sua funcdo primordial €
demonstrar a existéncia do direito civil, penal, trabalhista, dentre outros, tornando

possivel sua utilizag&o.
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Neste sentido, o processo deve se adaptar a area do direito material que esteja
vinculado e, assim, conclui-se que a instrumentalidade sempre terd& como objetivo a
satisfacdo do direito material e, por consequéncia, a resolucdo da lide.

Impossivel atribuir uma estrutura processual Unica em virtude de 0 processo se
modificar de acordo com a respectiva area do direito material que pretende atender para
solucionar o conflito, mas, em comum, todos preservam as garantias fundamentais
previstas no texto constitucional.

A funcéo do processo com a respectiva area do direito material sem interferir no
seu carater instrumental e com intuito de solucionar o conflito foi abordada por

Tourinho Filho (1993, p. 29), conforme segue:

No campo civil é possivel um entendimento entre os litigantes, de
molde a sair vitorioso o titular do direito lesado, sem que haja
necessidade da via processual. Desde que ndo estejam em jogo
interesses indisponiveis (anulacdo de casamento, p. ex.), podem 0s
litigantes, por meio de autocomposicdo, solucionar conflitos. No
campo penal, ndo se pode conceber a aplicagdo da sanctio juris sendo
por meio do processo.

A comunicacdo do processo com o direito material é feita por nexo de finalidade
(TOURINHO FILHO, 1993, p. 75), cuja relacdo mais evidente esta nas atribuicfes
conferidas no Processo Penal, cujo objetivo é tornar realidade o Direito Penal, que cria
condutas tipicas sancionadoras, em que as transgressoes a tais regras com aplicacdo das
respectivas penas somente seré possivel através da atividade jurisdicional, porque toda
pena é imposta processualmente (TOURINHO FILHO, 1993, p. 30), tornando mais
evidente seu carater instrumental, pois a unica forma de se aplicar uma punicdo penal
(direito material) sera através do Judiciario. Este entendimento € compartilhado com
Tavora (2009, p. 24-25), que diz:

A doutrina processual brasileira faz remissdo recorrente a
instrumentalidade do processo, caracterizada pelo fato de servir o
processo de meio para a aplicagio do direito material. A
instrumentalidade esta atrelada a nocdo de autonomia do direito
processual relativamente ao direito material. O Processo Penal, nestes
termos, deve retratar uma técnica apta ao alcance dos fins do Direito
Penal, notadamente no sentido de um fato tipificado como crime. N&o
pode haver uma separacdo absoluta entre o processo e o direito
material em exame.
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E notério que uma lide, envolvendo o direito material civil, trabalhista e
tributario, poderd ser resolvida consensualmente entre as partes ou em ambito
administrativo sem necessidade de buscar a solucao do conflito junto ao Judiciério.

Em relacdo ao direito material penal, este somente podera ser exercido atraves
da jurisdicdo com a utilizacdo do processo em virtude do carater que lhe assiste e,
assim, fica evidente que a instrumentalidade no Direito Penal é acentuada, necesséria e

efetiva tratando-se do Unico meio disponivel para ser concretizada.

No que concerne ao Direito Processual Penal propriamente, mais clara
se apresenta tal instrumentalidade, uma vez que ndo sendo o Direito
Penal de coacéo direta, e uma vez que o Estado autolimitou o seu jus
puniendi, ndo se concebe aplicacdo de pena sem processo.
(TOURINHO FILHO, 1993, p. 29)

A instrumentalidade do Processo Penal e sua correspondéncia intima com o
Direito Penal foi objeto de anélise por Muccio (2011, p.15) que acabou por se

manifestar da seguinte forma:

A instrumentalidade do Processo Penal denota bem a relagdo estreita
gue mantém com o Direito Penal, tornando este viavel ao possibilitar
0 reconhecimento da existéncia do crime e a aplicagdo da sancéo
penal ao seu autor.

Até o momento, ficou demonstrado que o processo possui uma fun¢do social,
politica e instrumental e, diante da evolucdo das relacGes entre os homens e deles com o
préprio direito, 0 processo ndo pode ficar apenas servindo de suporte para aplicacdo do
direito material, deve ser considerado também um meio de promocdo dos direitos
fundamentais inseridos no texto constitucional.

A quarta funcdo do processo é a efetivacdo dos direitos fundamentais e,
consequentemente, a defesa das minorias através do processo, pois toda regra de direito
material processual deve ser interpretada em correspondéncia com os principios e regras
constitucionais.

Atualmente, é impossivel obter uma decisdo justa sem analise dos preceitos
fundamentais inseridos na Constituicdo e, neste caso, o nexo de finalidade do processo
vai além da submisséo do direito material, pois é requisito essencial para sua aplicagdo
que as garantias fundamentais sejam respeitadas, porque, de forma contraria, 0 processo

deixa de ser democratico passando ao autoritarismo da norma infraconstitucional.
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O respeito as regras constitucionais somente reafirma a existéncia do Estado
Democréatico de Direito, € por isso que no tramite processual as partes devem se
comportar lealmente, ter igualdade de oportunidade, contraditério e ampla defesa, pois,
de forma contraria, o processo ndo estard atingido sua finalidade: promover o bem
comum individual e coletivo.

Os argumentos trazidos por Cintra, Dinamarco e Grinover (2012, p.33) servem
de parédmetro para legitimar o devido processo legal, ou melhor, o devido processo

social justo:

E hoje, prevalecendo as ideias do Estado Social, em que ao Estado se
reconhece a funcdo fundamental de promover a plena realizagdo dos
valores humanaos, isto deve servir, de um lado, para por em destaque a
fungdo jurisdicional pacificadora como fator de eliminagdo de
conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angustia; de outro, para
advertir os encarregados do sistema, quanto a necessidade de fazer do
processo um meio efetivo para a realizacéo da justica. Afirma-se que
0 objeto-sintese do Estado contemporaneo é o bem comum e, quando
se passa ao estudo da jurisdigdo, é licito dizer que a projecdo
particularizada do bem comum nessa area € a pacificagdo com justica.

E notério que a satisfacdo do direito material perante a atividade jurisdicional
somente podera ser alcancada através do processo, sendo que sua concretizacdo
dependerd do tempo em que se resolveu o conflito; apenas reconhecer sua funcéao
instrumental ¢ mutilar sua esséncia democratica, porque a resolucdo de conflitos
coletivos e individuais somente sera efetiva quando o tramite processual respeitar as

regras de direitos fundamentais.

O instrumentalismo puro, ou seja, a subserviéncia do processo como
mera técnica a servico do direito material, ndo pode ser tomado como
regra em qualquer estudo que se proclame sério acerca do tema. A
Constituicdo é o topos hermenéutico do Direito, assim, também do
processo repleto de valores fundamentais, especialmente os de
seguranca e efetividade. (COUTO, 2012, p.18)

A decisdo judicial somente ird alcancar o bem comum quando a regra de direito
material for aplicada mediante a realizacéo do processo justo que, neste caso, atingird o
escopo social, politico, instrumental e garantidor dos direitos fundamentais, sendo que
tais elementos sdo primordiais ao desenvolvimento idoneo do processo em tempo habil

com a possibilidade de ser exequivel.
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As funcdes processuais foram ressaltadas por Cintra, Dinamarco e Grinover
(2012, p.50) que esclarecem a impossibilidade de considerar a existéncia de apenas uma

unica funcéo instrumental:

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas
suas ligacBes com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem-
estar da sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o bem-
estar social turbado pela existéncia de conflitos entre as pessoas, ele se
vale do sistema processual para, eliminando os conflitos, devolver a
sociedade a paz desejada. O processo € uma realidade desse mundo
social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e
mediante o exercicio da jurisdigdo persegue: sociais, politicos e
juridico. A consciéncia dos escopos da jurisdi¢do e, sobretudo do seu
escopo magno da pacificacdo social (v. supra,n.4) constitui fator
importante para a compreensdo da instrumentalidade do processo, em
sua conceituacdo e enderecamento social e poll’tico.7

O processo ndo podera se contentar apenas em efetivar uma Unica funcédo, pois
para que ele se torne um meio idéneo de pacificacdo social, é necessario que estejam
presentes todas as suas funcgdes, pois isso Ihe torna o Gnico meio democrético e seguro
de resolver a lide através da atividade jurisdicional com a preservagdo da igualdade de
oportunidades para debater a matéria em discussdo sem mitigar qualquer garantia
fundamental.

Em particular, as regras de Processo Penal asseguram ao acusado o respeito aos
seus direitos fundamentais, por serem sujeitos de direitos, proporcionando um limite na
atuacdo Estatal, pois este devera obedecer as suas proprias regras, sob pena de fomentar
sua propria inexisténcia.

Por esse entendimento, a instauracdo do Processo Penal proporciona uma
seguranca ao acusado de que suas garantias constitucionais serdo efetivadas através do
processo e, portanto, serd considerado culpado apés o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, sendo uma demonstracdo de que este tramite processual sempre lhe

dara a condicéo de inocente, conforme preveé o texto constitucional.

Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece a
meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado democratico
de Direito, necessita-se captar as principais caracteristicas dos direitos
e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada uma das que se
ligam a matéria processual penal ao direito infraconstitucional,
previsto no Cédigo de Processo Penal, que, a luz da Constituicdo de
1988, deve necessariamente adaptar-se. (Nucci, 2011, p.80)

" Grifos do autor.
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Em face do contexto apresentado, o Processo Penal possui fungéo social, politica
e instrumental, além de assegurar a promocdo dos direitos fundamentais quando a
atividade jurisdicional promove o0 processo justo, tratando o acusado como sujeito de
direitos como textualmente prevé a Constituicdo e quando proporciona a possibilidade
da implantacdo de questbes ligadas a Politica Criminal com cumprimento das regras
criadas no combate a criminalidade.

Todas as funcbes do Processo Penal sd@o de suma importancia para manter o
equilibrio social e, por isso, devem estar sempre em harmonia para que possa
concretizar a finalidade do Direito Processual Penal que é a aplicacdo da pena ao
infrator mediante o devido Processo Penal justo.

A finalidade do Processo Penal, preliminarmente, seria efetivar o Direito Penal
dando-lhe a eficacia devida, que serd alavancada através do jus puniendi do Estado,
mediante o devido Processo Penal, com respeito aos principios e regras proprias, com as
partes identificadas e diante da atuacdo do Juiz Imparcial que, ao final, aplicara a pena,

se necessario for, mantendo a sociedade em equilibrio.

No que tange a finalidade do direito processual penal, ela pode ser
dividida em mediata e imediata: aquela que diz respeito a propria
pacificagdo social obtida com a solucéo do conflito, enquanto a ultima
esta ligada ao fato de que o direito processual penal viabiliza a
aplicacdo do Direito Penal, concretizando-o. (TAVORA e
ALENCAR, 2012, p.34)

Nota-se que a pena possui carater estatal e, assim, somente o Estado podera
aplica-la, isso demonstra a importancia do Direito Processual Penal e acentua seu
caréater instrumental e imprescindivel na defesa dos interesses da sociedade em relacédo a
punicdo de infragdes de natureza penais.

A finalidade do Processo Penal, além de propiciar a aplicacdo do Direito Penal e
pacificar a sociedade, deve ainda estar compatibilizado com as garantias e os direitos
fundamentais — previstos no texto constitucional — para que a punic¢éo ao infrator seja

legitima, o que somente ocorrera com o Devido Processo Penal.

Importante ter em vista que, tanto na relacdo juridica estabelecida
entre 0s sujeitos distintos quanto no procedimento propriamente dito,
deverdo incidir os principios processuais penais constitucionais
assecuratérios de garantias como a do contraditdrio, da ampla defesa,
do devido processo legal, da publicidade dos atos, de ser julgado o réu
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por juiz com competéncia previamente definida a partir de normas
juridicas gerais (juiz natural) etc. (AVENA, 2013, p.3)

Esta evidente que a finalidade do Direito Processual Penal ndo se resume apenas
em aplicar o Direito Penal através do processo e, como consequéncia, manter a ordem
social, pois evoluiu de forma a alcancar também os direitos e garantias fundamentais,
inseridas no texto constitucional, o que torna importante o estudo dos principios
constitucionais que estruturam o Processo Penal, pois séo de suma importancia para
criacdo de regras e para se averiguar a culpa do acusado, que somente sera justa diante

da observéancia dos preceitos fundamentais.

1.2 Principios constitucionais estruturadores do direito processual penal

Os principios determinam os objetivos do sistema juridico, que recaem sobre a
sociedade, sdo pardmetros a serem utilizados pelo intérprete na formacgdo de seu
convencimento, servindo como justificativa idénea na criacdo de regras, por fornecer
uma estrutura inicial, que deve ser utilizada pelo legislador.

Assim, os fundamentos contidos nos principios sdo Uteis para o legislador na
criacdo de regras, 0 que contribui para a estabilidade do sistema juridico, porque a
legislacdo criada estard de acordo com os preceitos primarios e essenciais do direito, o

que também é reconhecido por Mello (1992, p.230), que diz:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a 14gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
Ihe d& sentido harménico.

Os principios contribuem para o funcionamento do Estado Democréatico de
Direito porque seus fundamentos representam a vontade popular quando séo
considerados fundamentais no texto constitucional e servem como suporte para
proporcionar o equilibrio da ordem juridica, com elemento de integracdo e
interpretagdo, bem como orientar, de certa forma, o legislador na criagdo de leis de

cunho material e processual.

Relembrando, em Direito, principio juridico quer dizer um postulado
gue se irradia por todo o sistema de normas, fornecendo um padréo de
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interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito
positivo, estabelecendo uma meta maior a seguir. Cada ramo do
Direito possui principios proprios, que informam todo o sistema,
podendo estar expressamente previstos no ordenamento juridico ou ser
implicitos, isto €, resultar da conjugacdo de varios dispositivos legais,
de acordo com a cultura juridica formada com o passar dos anos de
estudo de determinada matéria. (NUCCI, 2011, p.82)

Essa funcdo de estruturar, organizar, integrar e ordenar a realizagéo de atividades
do ente estatal ndo estd sujeita a ponderacdo e ndo possui eficicia proviséria (prima
facie) e sequer pode ser considerada norma por lhe faltar a subsuncéo; na realidade, sdo
normas-principios em face da sua condicdo estrutural (principios Estado de Direito,
separacdo dos poderes republicano e federativo) por normatizar o modo e atuagdo do
ente estatal (AVILA, 2011, p. 126).

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo de
correlacdo entre o0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.
(AVILA, 2011, p.193)

Todo principio possui um valor e toda regra criada contém um principio e um
valor, ambos sdo considerados normas juridicas e distintas entre si, conforme aponta
Silva (2011, p.45):

O principal traco distintivo entre regras e principios, segundo a teoria
dos principios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem.
No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres)
definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo garantidos
direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie.

Os principios sdo normas que atribuem fundamento para outras normas por
indicarem fins a serem promovidos, mas ndo preveem o meio para sua realizacdo. Os
principios estruturantes e aqueles que estabelecem pardmetros de concretizagdo
(capacidade contributiva e igualdade) néo aceitam a definicdo de norma carecedora de
ponderagao (graus dos principios no caso concreto) (AVILA, 2011, p.127).

Por tais motivos e por tudo o que representam no contexto juridico, politico e
social, em especial ao Direito Processual Penal, em que € possivel constatar a existéncia

de diversos direitos e garantias fundamentais descritos no texto constitucional, o estudo
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dos principios constitucionais estruturadores sdo divididos em: regentes, explicitos e

implicitos, como exposto a seguir.

1.2.1 Principios constitucionais regentes

Os principios regentes sdo aqueles cujo nucleo basilar acaba por estruturar todo
0 sistema, estando presente em todas as areas e procurando vincular a conduta do
legislador, intérprete e da sociedade sob seus fundamentos, sendo uma referéncia que
deve ser seguida no plano concreto.

Tais principios acabam por representar os fundamentos do Estado Democrético
de Direito e sua execugdo tem o condao de reafirmar sua existéncia perante 0s membros
da sociedade que, no cotidiano, esta presente nas atividades desenvolvidas pelo Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario, cujas acdes estdo vinculadas aos seus preceitos
basicos.

Em particular, no Direito Processual Penal, existem dois principios que servem
como base estruturante aos demais, sendo eles: principio da dignidade da pessoa
humana e o principio do devido processo legal, que inibem a atuacdo estatal excessiva,
fomentada pelo direito de punir do Estado e promovem o0 acusado como sujeito de
direitos.

O principio regente da Dignidade da Pessoa Humana procura emprestar seu
significado aos demais principios constitucionais, pois tem como ideia central promover
a pessoa humana, combater as desigualdades, tendo caracteristica de principio
informador e todos os demais devem té-lo como fundamento para alcancar o fim do
Estado Democratico de Direito, que é consagrar com suas a¢des o bem comum.

O cidadao deve ser considerado um sujeito de direitos, cujos valores essenciais

estdo presentes na promocao do ser humano.

A dignidade da pessoa humana € o valor constitucional supremo que
agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos nesta Constituicdo. Dai envolver o
direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, mas também direitos
sociais, os direitos econdmicos, os direitos educacionais, bem como as
liberdades publicas em geral .2 (BULOS, 2012, p.58):

8 Grifos do autor.
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Este principio regente, previsto no art. 1°, I1l, da CF/1988, vincula a atuacéo do
intérprete, do julgador, do executor e do legislador, pois a construcdo do sistema social,
econdmico, juridico e politico tem como peca fundamental seus preceitos basicos, que
preenchem as necessidades individuais do ser humano sob pena de estar ocorrendo uma

transgressao.

Em outras palavras, a dignidade da pessoa poderia ser considerada
atingida sempre que a pessoa concreta fosse rebaixada a objeto, a
mero instrumento, tratada como uma coisa e desconsiderada como
sujeito de direitos. (GENOVA, 207, p.120)

Como dito, a funcdo deste principio é demonstrar que o ser humano € um sujeito
de direitos e quando o Estado exerce as normas programaticas, promovendo as
necessidades basicas do homem, estd atuando em legitimo interesse social, 0 que acaba

provando o verdadeiro motivo de sua existéncia.

Dela decorre todo o raciocinio juridico interpretativo. Queremos dizer
com isso que o intérprete e o aplicador da lei, bem como todo e
qualquer operador do Direito, e ainda o legislador e o administrador
do Executivo devem ter em mente, para a pratica de seus atos, esse
fundamento. E através da dignidade da pessoa humana que a nagio
brasileira e as pessoas que a compdem devem ser vistas,
principalmente na interpretacdo e aplicacdo da lei. (SIQUEIRA
JUNIOR; OLIVEIRA, 2010, p.144)

Como no Direito Penal e Processual Penal o Estado é o Unico responsavel em
punir o infrator e com objetivo de evitar qualquer tipo de arbitrariedade estatal em
virtude da forca repressiva que possui, 0 acusado é um sujeito de direitos e deve assim
ser considerado durante a constatacdo de sua culpa, que somente serd possivel através
do processo com a observancia dos principios fundamentais em conjunto com a norma

infraconstitucional.

O Processo Penal constitui 0 amalgama do Direito Penal, pois permite
a aplicacéo justa das normas sancionadoras. A regulacdo dos conflitos
sociais, por mais graves e incbmodos, depende do respeito aos Varios
direitos e garantias essenciais a formacdo do cenario ideal para a
punicdo equilibrada e consentdnea com os pressupostos do Estado
Democrético de Direito, valorizando-se, acima de tudo, a dignidade
humana. (NUCCI, 2011, p.84)

Enfim, a possibilidade de o acusado ser considerado um sujeito de direitos no

texto constitucional é fruto da interpretacdo dada pelo principio da dignidade da pessoa
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humana, de forma que o ser humano que praticou o crime ndo pode ser considerado um
objeto e, com isto, acaba proporcionando a criacdo de outros principios fundamentais
que dao suporte a esta condicdo de detentor de direitos porque a sociedade exige o
processo justo em que deve haver o respeito das garantias e direitos individuais.

Por outro lado, o principio regente do Devido Processo Legal, previsto no art. 5°,
LIV, da CF/1988, determina que ninguém seré privado de seus bens e de sua liberdade
sem a garantia de que o processo serd desenvolvido para a solu¢do do conflito, com
aplicacdo de todas as regras prevista em lei.

O devido processo legal evita o arbitrio estatal, pois para averiguacdo da culpa
existe a necessidade de serem cumpridos os atos procedimentais ja4 previamente
estabelecidos em lei e isso acaba por originar outros principios fundamentais
constitucionais como o da isonomia, do juiz natural, do promotor natural, direito de
acao, contraditorio, ampla defesa, inadmissibilidade da prova ilicita, publicidade,
motivag&o das decisdes judiciais e da razoabilidade (proporcionalidade).

Tais principios fundamentais acabam fazendo parte da persecucdo penal, pois
sua esséncia estruturante deve estar presente no momento da aplicacdo dos ritos
procedimentais em juizo para a constatacdo da culpa de alguém, o que acaba
promovendo um julgamento justo, porque nele foram utilizados os fundamentos
basilares que mantém uniforme todo o sistema juridico.

Os Direitos e Garantias Fundamentais previstos na CF/1988 preveem algumas
matérias que dizem respeito ao Direito Penal e Processual Penal e, obrigatoriamente,
devem ser interpretados em conjunto com a regra de direito material e formal, pois séo
da década de 1940, quando existia uma maneira de agir totalmente diferente da atual e
que sera objeto de estudo no tépico Processo Penal Democrético.

O Processo Penal Justo somente ira existir quando no tramite processual penal
estiver efetivando o Devido Processo Local que pressupfe a aplicacdo das normas
infraconstitucionais em conjunto com as garantias e direitos fundamentais do homem no
caso concreto, porque independente do resultado a pacificagdo social pode ser alcangada

em face da observacdo dos preceitos legais e fundamentais.

Sdo dois os direitos fundamentais do individuo que interessam
especialmente ao processo criminal: o direito & liberdade e o direito a
seguranca, ambos previstos no caput do art. 5°, da Constituicdo Federal.
Como decorréncia desses direitos fundamentais, os individuos tém
direito a que o Estado atue positivamente no sentido de estruturar
Orgdos e criar procedimentos que, ao mesmo tempo, lhes assegurem
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seguranca e lhes garantam a liberdade. Dentro dessa Otica, o
procedimento a ser instituido, para ser obtido um resultado justo, deve
proporcionar a efetivacdo dos direitos & seguranga e a liberdade. Em
outros termos, o direito ao procedimento processual penal consiste em
direito a um sistema de principios e regras que, para alcancar um
resultado justo, faca atuar as normas do direito repressivo, necessarias
para a concretizagdo do direito fundamental & seguranca, e assegure ao
acusado todos 0s mecanismos essenciais para a defesa de sua liberdade.
(FERNANDES, 2005, p. 39-40)

O Principio Regente do Devido Processo Legal vincula atividade do julgador e,
consequentemente, do intérprete, além de possuir reflexo na criacdo de leis, segundo as
quais o sistema ndo pode influir na liberdade de alguém sem que esta pessoa tenha
ampla oportunidade de defesa e, a0 mesmo tempo, procurar compatibilizar as novas

regras sem que transmitam para a sociedade inseguranca e sensacdo de impunidade.

1.2.2 Principios constitucionais explicitos

Os Principios Constitucionais Explicitos sdo aqueles previstos no art. 5° da
CF/1988; seus mandamentos fundamentais norteiam todo o sistema, em especial alguns
especificos do Processo Penal, ressaltando que todos os principios constitucionais
tiveram seu desdobramento a partir dos fundamentos primarios constantes nos
Principios Constitucionais Regentes.

Pelo Principio Constitucional da Presuncdo de Inocéncia, o ser humano nasce
uma pessoa inocente e esta condicdo perdura até que uma decisdo judicial que nédo
permita mais recurso acabe por declarar alguém culpado pela préatica do crime. Nucci
(2011, p.85) diz:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe
a acusacdo e ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0
seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se
indispensavel que o Estado-acusacdo evidencie, com provas
suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu.

Entdo, é a partir desse momento que o acusado perde o estado de inocéncia que
adquiriu quando nasceu e consequentemente sera submetido a uma sancdo estatal
conforme previsdo do art. 5°, LVII, da CF/1988, cuja prova de sua culpabilidade é

atribuicdo do Estado.
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A garantia de que sera mantido o estado de inocéncia até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria implica diversas
consequéncias no tratamento da parte passiva, inclusive na carga da
prova (6nus da acusacdo) e na obrigatoriedade de que a constatagéo do
delito e a aplicacdo da pena ocorrerdo por meio de um processo com
todas as garantias e através de uma sentenca. (GLOECKNER, 2013,
p.71)

As interpretacdes desse principio permitem concluir que o estabelecimento da
culpa de alguém necessariamente deve ser comprovado pelo Estado, por ser portador do
direito de punir e ser considerado a parte forte desta relacdo juridica processual; a prova
sempre deve ser valorada em favor do acusado e a prisdo processual sempre sera
excecao a regra.

Mas a possibilidade da averiguacdo da culpa somente sera legitima diante das
oportunidades oferecidas ao acusado em sua defesa como determina o Principio da
Ampla Defesa com previsdo no art. 5° LV, da CF/1988, que exige do Estado
responsavel pela distribuicdo da justica o fornecimento de todos 0s meios necessarios,
licitos e legitimos essenciais ao exercicio da defesa do acusado sem obstaculos, ou seja,
deve ter condicOes reais de demonstrar sua inocéncia.

A esséncia principiologica determina o dever estatal em assegurar a ampla

possibilidade de defesa, conforme esclarece Oliveira (2011, p.36):

E isso porque, além da exigéncia da defesa efetiva, o principio
desdobra-se, dada a sua amplitude, para abarcar toda e quaisquer
modalidades de prova situadas no ordenamento juridico, até mesmo
aquelas vedadas a acusacdo, pois ndao se pode perder de vista que a
ampla defesa é clausula de garantia individual instituida precisamente
no interesse do acusado (art.5°, CF). De mais a mais, tratando-se de
prova destinada a demonstracdo da inocéncia, poder-se-a alegar até
mesmo a exclusdo de sua ilicitude, impondo-se uma leitura mais ampla
do estado de necessidade, para acerca do comportamento e/ou de sua
eminéncia.Pode-se afirmar, portanto, que a ampla defesa realiza-se por
meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente,
por qualquer meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do acusado.’
(OLIVEIRA, 2011, p.36)

A responsabilidade estatal em distribuir justica abrange ainda aquele acusado
que ndo dispde de condicdes financeiras para realizar sua defesa técnica; nesses casos, 0
Estado devera lhe fornecer toda a assisténcia necessaria que compreende desde a

nomeacédo de defensor publico até a realizacdo de todas as provas necessarias em prol

® Grifos do autor.
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do exercicio amplo de sua defesa processual como prevé o art. 5°, LXXIV, da CF/1988,
para que tenha condigdes de provar sua inocéncia.

Mas o exercicio da ampla defesa em favor do acusado € diferente daquela
realizada perante o Plenario do Juri; além de ser ampla, deve se aproximar da perfeita,
com base nos fundamentos do Principio Constitucional da Plenitude de Defesa no
Tribunal do Juri e, assim, deve o Estado oferecer todos os meios para sua concretizagao.

Esse principio estd inserido no art. 5°, XXXVIII, "a", da CF/1988 e se ficar
constatado que a defesa técnica ndo esta sendo efetiva, o acusado assume a posicéo de
indefeso e, nesse caso, devera o magistrado nomear outro defensor ou dar oportunidade

para nova contratagdo, sob pena de nulidade. Nucci (2011, p.87) diz:

Por outro lado, no Tribunal do Jdri, onde as decisdes sdo tomadas pela
intima convic¢do dos jurados, sem qualquer fundamentacdo, onde
prevalece a oralidade dos atos e a concentracdo da producdo de
provas, bem como a identidade fisica do juiz, torna-se indispensavel
gue a defesa atue de modo completo e perfeito- logicamente dentro
das limitagbes impostas pela natureza humana. A intencdo do
constituinte foi aplicar ao Tribunal Popular um método que privilegie
a defesa, em caso de confronto inafastdvel com a acusagéo,
homenageando a sua plenitude.

Entretanto, existe diferenca entre ampla defesa e plenitude de defesa; a primeira
se caracteriza apenas por trazer nos autos argumentos juridicos que se contrapdem a
acusacdo, enquanto na segunda o defensor ndo deve ficar restrito as manifestacdes
técnicas porque ele pode realizar qualquer ato moralmente legitimo e licito como
argumentos sentimentais para alcancar a defesa incontestavel em plenario.

Esta claro que as partes objetivam influenciar o convencimento do magistrado e,
por isso, durante o tramite processual deverdo ter uma participacdo ativa, devendo se
manifestar em igualdade de condicOes perante todos 0s atos procedimentais até a
deciséo final.

A possibilidade de se contrapor aos argumentos apresentados € a esséncia do
Principio Constitucional do Contraditorio, o qual determina que o acusado tenha
condicdes de saber que existe uma denuncia em seu desfavor e apresentar a defesa
necessaria para provar sua inocéncia; ja a acusacao tem a possibilidade de realizar as
provas que embasaram a propositura da acdo penal manifestando-se acerca de qualquer

ato processual contido nos autos.
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Assim, de acordo com tal principio, a defesa ndo pode sofrer restri¢des,
mesmo porque o principio supde a completa igualdade entre a acusagédo
e defesa. Uma e outra estdo situadas no mesmo plano, em igualdade de
condicdes, e, acima delas, o Orgdo Jurisdicional, como o6rgo

"superpartes”, para, afinal, depois de ouvir as alegacbes das partes,

depois de apreciar as provas, "dar a cada um o que é seu".'?

(TOURINHO FILHO, 1993, p.49)

Em Processo Penal, o principio constitucional do contraditorio previsto no art.
5°, LV, da CF/1988, ndo deve ficar restrito apenas a ciéncia da lide, do ato processual e
da simples manifestacdo da parte, pois é pressuposto do processo justo que a defesa do
acusado seja realizada atraves de um advogado e, na impossibilidade de té-lo, o Estado
deve promover meios para que se concretize a defesa técnica, pois a discussao envolve a
restricdo de liberdades publicas, este é o entendimento de LOPES JUNIOR e
GLOECKNER (2013, p. 80):

E um método de confrontagio da prova e comprovagio da verdade,
fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito,
disciplinado e ritualizado, entre as partes contrapostas: a acusagdo
(expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdo do
interesse do acusado em ficar livre de acusac¢des infundadas e imune as
penas arbitrarias e desproporcionadas) (LOPES JUNIOR e
GLOECKNER, 2013, p. 80)

A possibilidade de aplicar a ampla defesa, a plenitude de defesa no Tribunal do

Juri, do contraditério no caso concreto, com todos os seus fundamentos, somente sera
possivel quando a conducdo do tramite processual for realizada por um juiz imparcial,
competente e conhecedor dos autos, sob pena de tornar-se apenas uma carta de intencdo
dos preceitos fundamentais.

O art. 5° LIII, da CF/1988 acolheu o Principio Constitucional do Juiz Natural
por determinar que no momento em que as partes forem solucionar a lide perante o
Poder Judiciario deve existir um juiz imparcial, designado por lei, com regras ja
estabelecidas antes do cometimento da infracdo penal, evitando assim o Tribunal de
Excecéo.

E direito do acusado de ser processado e julgado por juiz competente, AVENA
(2013, p.41) diz:

Compreende-se, assim, da analise do inciso LIII que a pretenséo a ele
incorporada objetiva assegurar ao acusado o direito de ser submetido a

19 Grifos do autor.
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processo e julgamento ndo apenas no juizo competente, como também
por 6rgao do Poder Judiciario regularmente investido, imparcial e,
sobretudo, previamente conhecido segundo regras objetivas de
competéncia estabelecidas anteriormente a pratica da infracdo penal.
(AVENA, 2013, p.41)

Assim, a garantia do juiz natural impede que as partes possam escolher a seu
critério o julgador que ird apreciar a sua pretensdo, é necessaria a existéncia de 6rgédo
julgador pré-existente que assegure a atuacdo de um juiz imparcial e que tenha
atribuicdes jurisdicionais fixadas, com limites impostos pelo texto constitucional e
infraconstitucional.

E, desta forma, na atuacdo do magistrado a frente do processo que tem como
caracteristica o sistema acusatorio-misto, 0s atos procedimentais, via de regra, devem
ser publicos, porque a publicidade é coroléario do Estado Democrético de Direito, nada
pode ser feito sem divulgacdo, sob pena de retornarmos ao autoritarismo do periodo da
Ditadura Militar.

Neste contexto surge o Principio Constitucional da Publicidade que tem previséo
no art. 93, 1X, da CF/1988 e seus fundamentos promovem a transparéncia de todos os
atos processuais e reforca a independéncia, imparcialidade e o comprometimento do
magistrado em decidir, porque seus atos serdo acompanhados de perto pela sociedade.

A publicidade dos atos processuais assegura o cumprimento das garantias do
acusado de ser processado de forma justa em virtude da transparéncia que lhe
acompanha, evitando-se a arbitrariedade estatal e eventuais mitigacbes de direitos
fundamentais, o que foi objeto de destaque por Mirabete (2008, p.26), que diz:

A publicidade é uma garantia para o individuo e para a sociedade
decorrente do proprio principio democratico. O principio da
publicidade dos atos processuais, profundamente ligado a
humanizacdo do Processo Penal, contrapfe-se ao procedimento
secreto, caracteristica do sistema inquisitorio.

O art. 792 do CPP prevé como regra geral a publicidade de todos os atos
processuais, mas nao € uma garantia absoluta, pois em alguns casos a publicidade fica
restrita as partes e aos seus defensores nas hipoteses de que a publicidade ofende o
direito fundamental & intimidade previsto no art. 5°, X, LX, ambos da CF/1988 e do art.
201,86° do CPP, pois ninguém deve ser exposto ao ridiculo e ter sua vida intima violada

sem necessidade.
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Esta claro que para constatar a culpa de alguem € preciso dar cumprimento aos
principios fundamentais e, ainda, que a prova produzida que embasaré a decisdo judicial
ndo deverd violar as regras constitucionais de direito material e processual sob pena de
serem consideradas ilicitas e, via de regra, ndo poderdo ser utilizadas para fundamentar
0 convencimento do juiz.

Esse € o real significado do Principio Constitucional da Vedacdo das Provas
Ilicitas, com previsdo no art. 5°, LVI, da CF/1988, em que a condena¢do do acusado
somente poderd existir se as provas produzidas obedecerem aos tramites legais,

constitucionais e morais.

A seriedade da justica, o respeito ao ordenamento juridico e a
dignidade da pessoa humana nortearam o preceito constitucional. Se
de um lado ha o interesse inequivoco do Estado a repressdo, de outro
ha a indeclindvel necessidade de se respeitar a dignidade da pessoa
humana, com a observancia de liberdades e garantias minimas
previstas ndo s6 na Constituicdo como em todo o direito positivo. Se a
persecucdo penal ndo puder avancar por esbarrar nessas garantias
minimas de liberdades, a op¢do do Estado deve ser pela preservacdo
dessas em prejuizos daquela. (MUCCIO, 2011, p.67)

Além da previsdo constitucional, destaca-se o art. 157 do CPP, segundo o qual a
prova ilicita ndo € admitida e, inclusive, deve ser retirada do processo, sob pena da
contaminacdo das demais provas, conforme prevé a Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada (fruits of the poisonous tree) uma vez que o fruto envenenado prejudica 0s
demais.

A regra comporta excecdo em caso de a prova ilicita ser a Unica disponivel que

permita absolver o acusado, assim a doutrina tem admitido sua utilizacéo:

Ora, se é possivel, como de fato nos parece, sustentar que a norma da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente destina-se
prioritariamente (e ndo unicamente) ao Estado, no Processo Penal,
dado que este € o produtor da prova, mesmo nas acles penais
privadas, ndo hd como negar referido principio constitucional ndo
perderia tanto sua efetividade quanto aquele (principio) que garante a
protecdo dos direitos fundamentais, e cuja violagdo se demonstraria
por meio da prova ilicitamente obtida pelo particular. (OLIVEIRA,
2011, p.232)

A liberdade € um direito fundamental que, em alguns casos, deve se sobrepor

aos demais principios, desde que a prova ilicita seja Unica e exclusiva para demonstrar a
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inocéncia do acusado, mas sua colheita ndo pode ser precedida de violéncia e grave

ameaca. Avena (2013, p.25) complementa:

A despeito da vedagdo constitucionalmente determinada, a
jurisprudéncia majoritaria desde muito tempo vem considerando
possivel a utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu, quando se
trate da Unica forma de absolvé-lo ou, entdo, de comprovar um fato
importante & sua defesa. Aplica, para tanto, o principio da
proporcionalidade, também chamado de principio do pensamento, o
qual, partindo da consideracdo de que nenhum direito reconhecido na
Constituicdo pode revestir-se de carater absoluto, possibilita que se
analise, na hipotese de colisdo de direitos fundamentais, qual deve,
efetivamente, ser protegido pelo Estado.

Apesar da exposi¢do dos principios fundamentais, a efetividade deles somente
sera alcancada quando o processo puder se desenvolver em tempo habil suficiente para
averiguar a culpa de alguém, o que esta conectado diretamente com dois principios
fundamentais: Principio da Economia Processual e da Duracdo Razoavel do Processo.

Pelo Principio Constitucional da Economia Processual, a atividade
jurisdicional deve ser prestada sempre com objetivo de solucionar a lide com o0 minimo
de esforco operacional, devendo existir uma propor¢do entre os meios utilizados e 0s
fins a serem alcancados, estabelecendo uma relacdo de custo-beneficio com o caso
concreto.

E, assim, deve ser escolhida a alternativa processual que propicie alcancar a
efetividade do processo com a menor quantidade de atos procedimentais possiveis,

sendo este o entendimento de Nucci (2011, p.99):

E incumbéncia do Estado procurar desenvolver todos os atos
processuais no menor tempo possivel, dando resposta imediata a acao
criminosa e poupando tempo e recursos das partes.

Este principio preocupa-se em extrair o conteudo maximo do direito, mas requer
que sua aplicacdo seja realizada por rito processual que menos atribua encargos para as
partes; significa dizer que a efetividade do direito ndo se confunde com inobservancia
das garantias constitucionais e sequer vai existir a supressao de ritos processuais ja
previstos antes do cometimento da infracdo como advertem Tavora e Alencar (2012,
p.71):

Deve-se lembrar, contudo, que a celeridade a desbravar os matizes
arcaicos da persecucdo penal deve exigir do legislador ordinario um
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enfrentamento racional e equilibrado da estrutura procedimental,
eliminando-se expedientes de cunho meramente procrastinatério, mas
jamais se distanciando das garantias fundamentais do processo ético e
promovido de ferramentas que tragam seguranca ao imputado.

Por outro lado, o Principio Constitucional da Duragdo Razoével do Processo néo
esta relacionado a escolha dos atos processuais, mas ao processo todo desde o inicio até
o fim. Segundo o art. 5°, LXXVIII, da CF/1988, requer que o tramite processual seja
desenvolvido em tempo necessario para atingir sua finalidade em promover o direito

material, pacificando o conflito através da decisdo judicial.

Garantir a razoavel duragdo do processo e a celeridade em sua
tramitacdo € assegurar que o0 processo se desenvolva pelo tempo
necessario para atingir sua finalidade, segundo os principios e normas
que o regem, mas que seja concluido em prazo aceitavel, sem dilacdes
indevidas e constrangimentos excessivos, para que o julgamento ndo
se torne injusto porque tardio. (MIRABETE, 2008, p.32)

Nesse momento sera apenas feito o registro de que a duracdo razoavel do
processo é um principio fundamental constitucional explicito, cujas vertentes esta
relacionada diretamente ao Processo Penal na averiguacao da culpa e que sera objeto de

estudo no proximo capitulo.

1.2.3 Principios constitucionais implicitos

Sdo aqueles que ndo estdo previstos expressamente na CF/1988, mas decorrem
do préprio sistema constitucional e possuem estreita relagdo com o Direito Processual
Penal, cujo desenvolvimento do processo esta conectado diretamente com todos eles.

E, assim, ap6s decisdo judicial de primeiro grau, existe a possibilidade do
reexame da causa por uma instancia superior, manifestagdo esta do Principio do Duplo
Grau de Jurisdicdo através da interposicao de recurso processual, agdes de impugnagéo
e do reexame voluntario em face de determinadas matérias de ordem publica, as partes

terdo uma segunda chance da anélise do caso concreto.

No Processo Penal, todo acusado tem direito de recorrer a instancia
superior, obtendo, ao menos, uma segunda possibilidade de
julgamento, confirmando ou reformando a decisdo tomada em
primeiro grau. Cuida-se de auténtica segunda chance para alcangar a
manutencao do estado de inocéncia.'* (NUCCI, 2011, p.116)

1 Grifos do autor.
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O principio do duplo grau de jurisdi¢do é decorréncia da propria estrutura do
Poder Judiciario, por isso ndo esta previsto de forma expressa, mas implicitamente é
evidente a possibilidade de revisdo das decisdes proferidas por juizes ou Tribunais

como preveem os artigos 102, Il e 111 e 105, 11 e 111, ambos da CF/1988.

Este principio assegura a possibilidade de revisdo das decisdes
judiciais, através do sistema recursal, onde as decisdes do juizo a quo
podem ser reapreciadas pelos Tribunais. E uma decorréncia da propria
estrutura do Judiciario, vazada na Carta Magna que, em varios
dispositivos, atribui competéncia recursal aos diversos Tribunais do
pais. (TAVORA e ALENCAR, 2012, p.66)

A possibilidade de interpor recurso a instancia superior para reexame da matéria
decidida pelos juizes ou Tribunais é reafirmar a existéncia do principio constitucional
regente do devido processo legal porque a existéncia de juizo Unico certamente estaria
negando existéncia ao principio estruturador, apesar de existir exce¢do, como prevé o
art. 102, I, da CF/1988, quando determina a competéncia originaria do STF em razédo do
cargo ou fungao.

Quanto a interposicdo do recurso, devem existir os preenchimentos dos
pressupostos extrinsecos e intrinsecos para que seja formado o juizo de admissibilidade
recursal, o que pode ser observado preliminarmente nos artigos 586 e 593, ambos do
CPP, sem, contudo, esgotar o tema, tendo em vista que este ndo é o objetivo.

A possibilidade recursal é fruto de uma decisdo judicial que para existir foi
necessaria a provocacao da jurisdicdo com a propositura da acdo penal e, diante da
interpretacdo obtida com o art. 5°, LIII, da CF/1988, faz surgir o Principio do Promotor
Natural e Imparcial, porque a persecucdo penal é atividade exclusiva estatal.

Assim, todos tém direito de serem acusados somente pelo Ministério Publico,
que deve ser imparcial e suas atribui¢des ja devem estar definidas e conhecidas antes do

cometimento da infracdo penal, inclusive no que diz respeito & competéncia territorial.

O Promotor Natural, assim, é garantismo constitucional de toda e
qualquer pessoa (fisica ou juridica) de ter um 6rgdo de execucdo do
Ministério Publico com suas atribuicdes previamente estabelecidas em
lei, a fim de evitar o chamado Promotor de encomenda para esse ou
para aquele caso. O principio existe muito mais em nome da sociedade
do que propriamente da pessoa fisica do Promotor de Justica, pois, em
verdade, exige-se, dentro de um Estado Democrético de Direito, que a
atuacdo dos 6rgdos do Estado seja pautada pelos principios da
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legalidade, moralidade e impessoalidade (cf. art. 37, caput, da CRFB),
ndo sendo admissivel que os atos sejam praticados pelo Ministério
Publico com interferéncia de terceiros em afronta ao Devido Processo
Legal. (RANGEL, 2010 p. 38)."

E, dessa forma, a autoridade competente para propor acdo penal sera o
Ministério Publico, pois todo acusado tem direito de saber antecipadamente quem
representard o Estado-Acusador, o que impede de designar promotor de justica para
atuar em casos especificos, pois sempre ficara restrito a sua competéncia territorial.

Como a averiguacdo da culpa é incumbéncia do Estado e, por isto, exige que
todos aqueles entes que fazem parte desta estrutura sejam dotados de imparcialidade,
com atribuicGes bem definidas, diante da noticia do crime, ndo poderdo deixar de agir,
ndo possuindo poderes discricionarios compativeis com os critérios da conveniéncia e
oportunidade.

Neste caso, esta presente o Principio da Obrigatoriedade da Acao Penal, em que
a autoridade policial e o representante do Ministério Publico, por serem 6rgédos
incumbidos da persecucdo penal dando inicio ao inquérito policial ou a acdo penal ndo

podem desistir.

Os 6rgdos incumbidos da persecucdo criminal, estando presentes 0s
permissivos legais, estdo obrigados a atuar. A persecucdo criminal é
de ordem publica, e ndo cabe juizo de conveniéncia ou oportunidade.
Assim, o delegado de policia e o promotor de justica, como regra,
estdo obrigados a agir, ndo podendo exercer juizo de conveniéncia
quanto ao inicio da persecucdo. (TAVORA e ALENCAR, 2012, p.63)

Tratando-se de acdo penal privada, ndo existe a obrigatoriedade de seu
ajuizamento, pois o titular da acdo penal sempre serd a vitima e, desta forma, podera
exercer sua opcdo de escolha, estando presentes nesta situacdo os critérios da
conveniéncia e oportunidade.

Mas a persecucdo penal sempre serd exercida pelo Estado que oferece meios
para sua concretizagdo independente da natureza do crime e somente pode ser exercida
pela autoridade policial e pelo promotor de justica e a lei deve estabelecer suas funcdes,
poderes e prerrogativas antes do cometimento da infragéo penal.

Surge, desta forma, o Principio da Oficialidade, em que a pretensdo punitiva
estatal somente pode ocorrer através dos 6rgaos publicos, conforme aponta AVENA (
2013, p.44):

12 Grifos do autor.
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Importa, no sistema vigente, em atribuir a determinados 6rgéos do
Estado a apuracdo de fatos delituosos (persecu¢do penal), bem como a
aplicacdo da pena que vier, eventualmente ser fixada. Assim, a
autoridade policial e ao Ministério Publico incumbira a atividade
persecutoria, enquanto aos 0Orgdos do Poder Judiciario cabera a
prestacdo da jurisdi¢do penal, todos, como se V&, drgdos publicos.

Cabe ressaltar que a culpa somente sera averiguada por 6rgdos publicos por ser
atividade fomentada pelo Estado, mas os 6rgdos responsaveis pela persecucdo penal
quando sabedores da pratica de uma infracdo penal ndo devem esperar provocagédo
porque devem agir ex officio em face do disposto no Principio da Oficiosidade, exceto
nas acdes penais publicas condicionadas e privadas, que necessitam de provocacdo da
parte interessada.

Toda esta averiguacdo da culpa por 6rgdos oficiais serd submetida a uma deciséo
judicial com provocacdo da jurisdicdo que, pelo Principio da Motivacdo das Decisdes,
com fulcro no art. 93, IX, da CF/1988, sera sempre motivada por seus julgadores, que
sdo livres para decidir de acordo com seu convencimento, sob pena de serem
consideradas nulas.

O julgamento motivado é aquele em que o julgador decidiu com base nas provas
produzidas, sob o crivo do contraditdrio, que estdo no processo, com observancia das
regras legais e as maximas de experiéncia, o que reforca a sua imparcialidade e

promove a seguranca juridica.

Nesse contexto, a motivacdo serve para o controle da racionalidade
da decisdo judicial. Ndo se trata de gastar folhas e folhas para
demonstrar erudicdo juridica (e jurisprudencial), ou discutir
obviedades. O mais importante é explicar o porqué da decisdo, o que
levou a tal conclusdo sobre a autoria e materialidade. A motivacéo
sobre a matéria fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a
pena somente pode ser imposta a quem - racionalmente - pode ser
considerado autor do fato criminoso imputado.”® (LOPES JUNIOR e
GLOECKNER, 2013, p. 83)

Esse principio possui previséo nos artigos 155 e 381, 111, ambos do CPP. Como
na persecucao penal se discutem liberdades publicas que devem ser observadas pelo juiz
em sua deciséo, tanto constatacdo da culpa ou n&o, na aplicacdo da pena privativa de

liberdade, na decretacdo da prisdo cautelar ou temporaria, é necessario que a

13 Grifos do autor.
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fundamentacdo decisoria seja idonea, imparcial e amparada nas provas produzidas no
processo, em obediéncia & estrita regra constitucional e legal.

Os efeitos da decisdo judicial motivada pelo juiz somente irdo alcancar aquele
que esta sendo parte do processo criminal, conforme reza o Principio da Intranscedéncia
que € considerado uma extensao do principio da responsabilidade penal com previsdo
no art. 5°, XLV, da CF/1988, em que a puni¢do ndo pode passar da pessoa do infrator.

Significa que qualquer sancdo ou restricdo a liberdade devem ser aplicadas
diretamente aquele que produziu uma acéo dolosa ou culposa de carater estritamente
penal, porque serd parte legitima para figurar no polo passivo da acdo penal como
aponta Nucci (2011, p.105):

Assegura que a agdo penal ndo deve transcender da pessoa a quem foi
imputada a conduta criminosa. E decorréncia natural do principio
penal de que a responsabilidade pessoal e individualizada, n&o
podendo dar-se sem dolo e sem culpa (principio penal da
culpabilidade, ou seja, ndo pode haver crime sem dolo e sem culpa),
motivo pelo qual a imputacdo da pratica de um delito ndo pode
ultrapassar a pessoa do agente, envolvendo terceiros, ainda que
possam ser consideradas civilmente responsaveis pelo delinquente.

Este principio identifica a parte legitima para figurar na acdo penal e, a0 mesmo
tempo, definir que qualquer punicdo que se obtenha através do resultado da decisdo
judicial obtida no Processo Penal seja direcionada a determinada pessoa que praticou
um crime doloso ou culposo, ndo devendo ser estendida a terceiro inocente.

Esta decisdo judicial que acaba por constatar a culpa ou ndo de alguém sobre
determinado fato punivel gera coisa julgada material apds seu transito em julgado, o que
torna impossivel novo processo criminal acerca deste mesmo fato punivel, que originou
a relacdo juridica passada.

De acordo com o Principio da Vedagdo da Dupla Puni¢do e do Duplo Processo
pelo mesmo fato, ninguém pode ser processado e/ou punido duas vezes por infracdo
penal idéntica a que motivou a decisdo judicial transitada em julgado, mesmo com a
descoberta de novas provas, porque em nosso ordenamento juridico ndo é permitida a

revisdo criminal pro societate.

(...) ndo se pode processar alguém duas vezes com base no mesmo
fato, impingindo-lhe dupla punicdo (ne bis idem). Seria ofensa direta
ao principio constitucional da legalidade penal (ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, ndo ha pena sem lei anterior que a comine), pois
a aplicacdo de uma sancdo exclui, como decorréncia ldgica, a
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possibilidade de novamente sancionar o agente pelo mesmo fato.
Afinal, o tipo penal é um s6, ndo existindo possibilidade de se duplicar
a sancdo. (NUCCI, 2011, p.106)

Por este principio, que é uma decorréncia Idgica do principio penal do ne bis in
idem, em que ndo se permite que uma pessoa seja punida duas vezes pelo fato
criminoso, certamente estende ao Processo Penal, pois afigura ilégico o acusado ser
processado duas vezes por fato idéntico, se uma de suas finalidades é propiciar a
aplicacdo da regra de direito material e também seria uma ofensa ao principio

constitucional regente da dignidade da pessoa humana em face da dupla punicao.

1.2.4 Principios que informam o processo penal

Devem ser considerados aqueles que somente estdo vinculados a atividade
processual, que estdo estritamente vinculados ao Direito Processual Penal, regrando a
maneira de agir das partes e do Estado, e, assim, possuem destaque eminentemente
processual, porque seus efeitos estdo direcionados ao tramite processual penal.

Destaca-se, inicialmente, o Principio da Verdade Real, em que o0 juiz em matéria
somente pode proferir uma condenagdo caso tenha certeza da conduta criminosa do

acusado e, por isto, ndo pode ter dividas em seu convencimento.

Em matéria penal, ao contrario, mesmo que de um lado, a acusagéo se
apresente com melhor fundamento, e que, de outro apare¢a como
manifestamente falso o método de defesa adotado pelo acusado, é
porém sempre a verdade objetiva da criminalidade deste, que se deve
considerar; por isso, se ndo se obtém esta verdade, embora resulte ser
falsa a assercéo defensiva do acusado, e malgrado a existéncia de uma
acusacdo melhor fundamentada, sera sempre preciso absolver.
(MALATESTA, 1960, p. 114)

E, neste ponto, o Processo Penal difere do Processo Civil, porque neste sistema
impera a verdade formal, em que o julgador deve se conformar com as provas trazidas
pelas partes. No sistema Processual Penal, o juiz participa ativamente na producdo da
prova para gque tenha certeza da conduta criminosa do acusado, conforme dispde o art.
156 do CPP.

Na verdade, enquanto o Juiz ndo-penal deve satisfazer-se com a
verdade formal ou convencional que surja das manifestacfes
formuladas pelas partes, e a sua indagacdo deve circunscrever-se aos
fatos por elas debatidos, no Processo Penal o juiz tem o dever de
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investigar a verdade real, procurar saber com os fatos se passaram na
realidade, quem realmente praticou a infracdo e em que condigdes a
perpetuou, para dar base certa a justica. (TOURINHO FILHO, 1993,
p. 37)
Cabe ressaltar que a verdade real ndo deve ser considerada o fim do Processo
Penal, sob pena de nunca ser possivel solucionar a lide no caso concreto, podendo levar
as partes e o julgador ao infinito.
O que deve existir é a realizacdo de todas as diligéncias e provas necessarias
para que no momento da decisdo existam elementos suficientes para assegurar que o
plano fatico criminoso foi devidamente apresentado nos autos do processo, cabendo ao

juiz motivar sua decisdo.

No Processo Penal brasileiro o principio da verdade real ndo vige em
toda a sua inteireza. Nao se permite que, ap6s uma absolvicdo
transitada em julgado, seja ela rescindida, mesmo quando surjam
provas concludentes contra o agente. A transacdo € permitida, por
exemplo, nas agdes privadas com o perddo do ofendido. A omisséo ou
desidia do querelante pode provocar a perempcdo. Ha, também,
inimeras outras causas de extingdo da punibilidade que podem
impedir a descoberta da verdade real. (MIRABETE, 2008, p.25)

Apesar de a verdade real estar inserida no contexto do Processo Penal como
regra prevista no art. 566 do CPP, em tese é algo praticamente inatingivel pela

impossibilidade da representacdo fatica fidedigna do momento da acdo criminosa,
Rangel (2010, p.8) adverte:

Portanto, ndo obstante chamarmos de verdade processual, nem sempre
ela condiz com a realidade fética ocorrida. Portanto, entendemos que
se trata de uma verdade do processo. O sistema do livre
convencimento impde-nos uma conduta: vale o que estd nos autos do
processo (e, mesmo assim, 0 que estd nos autos nem sempre é
verdadeiro: testemunhas mentem; peritos falsificam ou erram o laudo;
o documento é falsificado; a confissdo do acusado € falsa, a acusacéo
exorbita os limites dos fatos da vida, etc.). (RANGEL, 2010, p.8)

Na realidade impera a verdade processual (certeza do processo) que seria
resultado daquilo que foi produzido durante o tramite processual, diante do esfor¢o das
partes e do juiz, sempre em obediéncia as regras constitucionais e legais, como adverte
Oliveira (2011, p.294):

De fato, embora utilizando critérios diferentes para comprovacdo dos
fatos alegados em juizo, a verdade (que interessa a qualquer processo,
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seja civel, seja penal) revelada via judicial sera sempre uma verdade
reconstruida, dependente do maior ou menor grau de contribuicdo das
partes, e por vezes do juiz, quanto a determinacdo de sua certeza.

Esta nova postura do direito processual penal representa aquilo que seria obtido
nos autos do processo, a verdade possivel, que seria aquela certeza juridica alcancada
com o devido processo legal, que permite ao juiz concluir se uma conduta punivel sera
merecedora de alguma sanc¢éo.

Jamais 0 juiz ird decidir com base numa mentira, porque estariamos
reconhecendo que a verdade ndo existe no processo penal, por isso, atualmente, é
reconhecida a existéncia da verdade processual que sempre sera aquela que foi possivel
alcancar durante o trdmite processual, com provas produzidas em respeito as regras
constitucionais e infraconstitucionais.

A busca da verdade processual pode ocorrer em menor tempo, desde que 0s atos
processuais, se possivel, sejam desenvolvidos de forma oral, dando eficacia ao Principio
da Oralidade, uma vez que através da audiéncia concentrada serd realizada a prova,
oitiva de testemunhas, interrogatorio do acusado, manifestacao da acusacdo, da defesa e
ao final a prolacdo da sentenca.

A presenca da oralidade nos procedimentos penais permite a efetivacdo dos
principios da imediatidade, da concentracdo e da identidade fisica do juiz, porque
através da audiéncia de instrucdo, debates e julgamento, é possivel proferir decisdo

judicial sobre a conduta do acusado neste mesmo momento processual.

O principio da oralidade assegura a producdo dos atos processuais de
viva voz, de forma verbal, sem impedimento da reducéo do termo dos
atos mais relevantes, o que vai refletir na maneira de conduzir o
procedimento. Isto porque, com a oralidade, a tendéncia é a realizacdo
dos atos de instrucdo perante o magistrado, em audiéncia Unica, que se
encerra com a prolagdo de decisdo, vinculando o magistrado que
conduziu a audiéncia instrutéria a decidir a causa. (TAVORA e
ALENCAR, 2012, p.71)

Este principio proporciona celeridade nos julgamentos e, com isso, acaba
evitando a morosidade desnecessaria, porque todos os atos sdo realizados em audiéncia
concentrada, como ocorre com os julgamentos realizados perante o Tribunal do Juri e
nos casos abrangidos pelo Juizado Especial Criminal, como prevé o art. 62, da Lei n.
9.099/95, sendo que, em tais ritos procedimentais, ja prevalece a oralidade sobre o

procedimento escrito.
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Por fim, apesar de existir a oralidade e o procedimento escrito: ambos buscam
averiguar a conduta punivel de alguém, caso o juiz tenha davida apds a realizacdo do
tramite processual, ndo pode proferir uma decisdo condenatoria.

A duvida é falta de certeza que macula a verdade e, com fundamento no
Principio do Favor Rei ou In dubio Pro Reo, 0 acusado requer para si a interpretacdo
mais favordvel em todos os aspectos legais, instrutdrios e da valoracéo da prova, pois no
conflito existente entre o direito de punir do Estado e de sua liberdade, esta ultima
sempre prevalecera, por tratar de bem indisponivel.

O orgao acusador devera provar a culpa do acusado, sob pena de ser absolvido,
como determina o art. 386, VII, do CPP. Avena (2013, p.42) esclarece:

Por este principio, deve-se privilegiar a garantia da liberdade em
detrimento da pretensdo punitiva do Estado. Apenas diante de certeza
quanto a responsabilizacdo penal do acusado pelo fato praticado € que
podera operar-se a condenagdo. Havendo duavidas, resolver-se-a esta
em favor do acusado.

Existindo duas interpretacbes no caso concreto, devera o juiz sempre optar por
aquela que beneficie o acusado e, em caso de duvida, a absolvicdo é medida que se
impde, sendo que o sistema processual penal permite exclusivamente a defesa certos
tipos de recursos como a revisdo criminal e embargos infringentes, sempre com objetivo

de privilegiar o status de liberdade do infrator.

1.3 Processo penal democrético

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, criado em 1941, foi estruturado apenas
para promover a seguranca publica, pois prevalecia a presuncdo da culpabilidade,
porque todos eram culpados até prova em contrario.

Teve como fonte inspiradora o Cddigo de Processo Penal Italiano de 1930,
criado no periodo em que prevalecia o Governo Fascista, por isto que o autoritarismo
estatal foi caracteristica marcante desse Cédigo.

Por outro lado, ndo podemos deixar de mencionar que a criagcdo do Codigo de
Processo Penal Brasileiro, além de ter inspiracdo em legislacdo autoritaria (culpa como

regra), foi criado na Ditadura de Getulio Vargas (1937 a 1945), quando prevalecia o

S7



autoritarismo nas acdes do Estado, que tinha uma afinidade com a ideologia
nazifascista'®.

E evidente que diante do autoritarismo, presente na época de sua criagdo, o
Caodigo de Processo Penal foi estruturado com regras que se preocupavam em promover
a seguranca publica, deixando a liberdade individual como segunda opcdo, dando
diversos poderes aos agentes policiais; a prisdo era regra e liberdade, excecéo,
ocasionando arbitrariedades e abusos, sempre em nome do Estado.

Fica evidente que o momento politico de um Estado influencia diretamente na

criacdo de leis porque a tendéncia é seguir a linha ideologica.

Numa reviséo de fundo nos valores culturais e na estrutura de direito
positivo, seria importante, como vetor interpretativo de um futuro
novo Cddigo modificado integralmente, que viessem assentados oS
canones constitucionais em primeiro plano, numa sede preliminar
como, na verdade, ja havia sido sugerido, para o direito francés, pela
Comissao Justica Penal e Direitos do Homem em 1993 e, dentre
outras legislagdes, pode ser encontrado em paises que passaram pela
superacdo de momentos de excecdo ao Estado de Direito (neste
sentido, veja-se, por exemplo, o Codigo Nacional Argentino, e 0s
Cadigos de Processo Penal da Nicaragua e do Equador, dentre outros.
(CHOUKR, 2010, p.2)

O Estado que promove o cidaddao como sujeito de direitos, colocando-o em
primeiro plano em suas acdes; certamente as leis criadas para averiguar a culpa de
alguém privilegiara seu "status de liberdade" e a priséo sera excecao.

Entretanto, caso seja um Estado Ditatorial, as leis serdo voltadas a prisdo e
posteriormente a averiguacdo da culpa, até para fortalecer as acdes do Estado e isto
significa que as leis se transformam de acordo com estrutura do Estado, como adverte
Fernandes (2012, p. 41):

O que se alcangou com a evolucéo histdrica do Processo Penal néo foi
a criacdo de um procedimento ideal que assegurasse de forma perene
o0 equilibrio desejavel entre a seguranca e a liberdade, mesmo porque o
Processo Penal reflete, em cada época e em cada local, as vicissitudes
das ideologias e pensamentos do sistema politico e as formas
diferenciadas de expressao do tecido social.

40 proprio Gettlio Vargas demonstrava grande afinidade com o nazifascismo, como se pode apreender
através da forte perseguicdo aos judeus no seu governo. Muitos semitas emigraram impelidos pela
perseguicdo nazista na Europa para paises como o Brasil. No entanto, se deparavam com barreiras
impostas pelo Estado, como bem ilustra uma circular editada em 1937, pelo entdo ministro das relacfes
exteriores Mario de Pimentel Brandao, que determinava a recusa do visto de entrada a pessoas de origem
judaica. Disponivel em :http://feducacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/estado-novo-1937-1945-a-
ditadura-de-getulio-vargas.htm. Acesso em: 24 mar.2013.

58


http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/estado-novo-1937-1945-a-ditadura-de-getulio-vargas.htm
http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/estado-novo-1937-1945-a-ditadura-de-getulio-vargas.htm

Prova disto foi a transformacdo ocorrida na década de 1980 em que se
abandonou a Ditadura Militar e passou a vigorar 0 Regime Democratico. Assim 0
Estado Repressor deu lugar ao Estado Democratico de Direito, em que o povo é
detentor do poder politico, manifestado através de seus representantes, que trouxe
reflexos no Cadigo de Processo Penal.

Nucci (2011, p.67) define Democracia:

E o modelo de governo, que estabelece a separagdo e a divisdo dos
poderes, bem como os direitos e garantias humanas fundamentais,
considerando-se 0s governados como auténticos titulares do Poder
politico, exercendo-o direta ou indiretamente.

Foi com a promulgacdo da CF/1988 que se implantou um sistema de direitos e
garantias individuais para 0 homem, que acabou por trazer reflexos pontuais no Direito
Penal e Processual Penal e o0 acusado passou a ser considerado um sujeito de direitos,
sua culpa passou a ser analisada através do devido processo legal, sendo tratado como
inocente até deciséo final.

Esta transformacdo foi abordada por Oliveira (2012, p.3), que diz:

A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que 0 processo
ndo fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de
aplicacdo da lei penal, mas, além e mais que isso, que se transformasse
em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado.

O texto constitucional passou a influenciar as decisdes dos juizes e tribunais, na
producdo legislativa, pois, a partir de sua promulgacao, passou a existir a necessidade de
compatibilizar os fundamentos da CF/1988 com o Cddigo de Processo Penal, porque € a
nova ordem juridica idealizada pelo novo Estado, devendo sempre se adaptar para que

tenha sobrevivéncia.

Nessa linha, uma Constituicdo democratica deve orientar a
democratizagdo substancial do Processo Penal, e isso demonstra a
transicdo do direito passado com o direito futuro. Num Estado
Democratico de Direito, ndo podemos tolerar um Processo Penal
autoritario e tipico de um Estado-Policial, pois o processo deve
adequar-se a Constituicdo, e ndo vice-versa. (LOPES JUNIOR e
GLOECKNER, 2013, p.87)"*

15 Grifos do autor.
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Apesar das alteracdes legislativas ap6s a CF/1988, o Cdodigo de Processo Penal,
de 1941 e ainda em vigor, possui tracos autoritarios, suas regras necessitam ser
interpretadas em conjunto com os principios e garantias fundamentais constitucionais,

para que o acusado tenha condicdes de ser processado de forma justa.

Também importa muito, para os procedimentos processuais penais, 0
principio da ampla defesa, do qual deriva o seguinte paradigma: o
acusado ndo pode ser condenado sem que, antes, tenha podido
exercer, com plenitude, a sua defesa. Extrai-se entdo, dessa diretriz, a
necessidade da criacdo de procedimentos com atos e fases que
permitam ao acusado: impedir 0 seguimento de processos em caso de
acusacgOes infundadas, responder a acusacao, provar as suas alegacdes
e recorrer de decisdes condenatérias. (FERNANDES, 2012, p.45)

Atualmente, discute-se a criacdo do novo CPP, cujo contelido esta em harmonia
com os fundamentos e garantias constitucionais. O Senado Federal aprovou o texto do
projeto de lei n°® 156/09, que foi enviado para discussdo na Camara Federal e distribuido
como projeto de lei n° 8.045/10, estando em tramitacao.

O texto do novo CPP, aprovado pelo Senado Federal, procurou demonstrar em
seu primeiro capitulo que o Processo Penal brasileiro sera regido estritamente com
observancia das garantias fundamentais constitucionais; o projeto de lei n°® 156/09 é um
modelo processual acusatério, garantista e democratico™.

O momento politico de um Governo influéncia diretamente na criacdo de leis e

isso esta evidente no texto do novo CPP, que passou a ser estritamente democratico, e,

16 Art. 1° O Processo Penal reger-se-4, em todo o territério nacional, por este Cdigo, bem como pelos
principios fundamentais constitucionais e pelas normas previstas em tratados e convengdes internacionais
dos quais seja parte a Republica Federativa do Brasil.

Art. 2° As garantias processuais previstas neste Codigo serdo observadas em relacdo a todas as formas de
intervencgdo penal, incluindo as medidas de seguranga, com estrita obediéncia ao devido processo legal
constitucional.

Art. 3° Todo Processo Penal realizar-se-4 sob o contraditério e a ampla defesa, garantida a efetiva
manifestacdo do defensor técnico em todas as fases procedimentais.

Art. 4° O Processo Penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacao.

Art. 5° A interpretacdo das leis processuais penais orientar-se-a pela proibicéo de excesso, privilegiando a
dignidade da pessoa humana e a maxima prote¢do dos direitos fundamentais, considerada, ainda, a
efetividade da tutela penal.

Art. 6° A lei processual penal admitira a analogia e a interpretacdo extensiva, vedada, porém, a ampliacdo
do sentido de normas restritivas de direitos e garantias fundamentais.

Art. 7° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, ressalvada a validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior.

§ 1° As disposicOes de leis e de regras de organizagdo judiciaria que inovarem sobre procedimentos e
ritos, bem como as que importarem modificacdo de competéncia, ndo se aplicam aos processos cuja
instrucdo tenha sido iniciada.

8 2° Aos recursos aplicar-se-80 as normas processuais vigentes na data da publicacdo da decisdo
impugnada.
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como ainda ndo esta em vigor, o atual Codigo de Processo Penal de 1941 esta obsoleto,
ndo atende aos interesses da coletividade e, assim, necessita ser compatibilizado
diariamente com nossa CF/88.

A duracdo razoavel do processo € um direito fundamental, pois a sociedade
requer que a decisdo judicial seja efetiva e, para tanto, necessita que 0s atos
procedimentais sejam realizados em tempo habil, de forma que o Processo Penal deve
ser compatibilizado com o texto constitucional, reafirmando a existéncia do Estado
Democratico de Direito.

Necessaria é a adaptacdo porque ndo existe prazo determinado para o fim do
tramite processual com objetivo de apurar uma infracdo, por isso todo Processo Penal
deve constatar a culpa do acusado em prazo que ndo lhe cause constrangimento
desnecessario e a sociedade ndo tenha aquela sensacdo de impunidade, o que sera

observado no proximo capitulo.
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CAPITULO 11

PROTECAO LEGAL DA CELERIDADE PROCESSUAL E A (IM)
POSSIBILIDADE DE IDENTIFICAR A MOROSIDADE
DESNECESSARIA

2.1 Construindo um conceito de duracgdo razoavel do processo

Existe a necessidade de tracar um parametro daquilo que seria considerado
duracdo razoavel no Processo Penal para permitir que seja identificada a existéncia da
celeridade no trdmite processual, ndo devendo ficar restrito apenas ao preso
cautelarmente e sua correspondéncia com decisdo de primeiro grau, mas deve existir
uma preocupacdo com todo processamento do acusado, até que transite em julgado a
sentenca penal condenatoria.

O vinculo que o Processo Penal proporciona na vida do homem de certa forma é
algo odioso, custoso e danoso, pois a demora somente contribui para a sociedade
sancionar-lhe moralmente antecipando sua culpa e, mesmo ap6s uma decisdo
absolutéria, jamais conseguird se desvincular do rétulo de culpado, sempre sera
lembrado que um dia foi processado e jamais absolvido.

Na realidade, quanto mais demorada é a decisdo, maior é a culpa que a
sociedade impde aquele que esta se defendendo, principalmente com a atuacdo
midiatica, que efetivamente sobrevive das mazelas do Direito Penal.

Tal situacdo acaba retirando a esséncia do processo penal, que deixa de ser um
local democratico para buscar pacificar o conflito, pois a morosidade excessiva causa 0
desassossego social que contribuiu com a sensacgdo de impunidade.

A morosidade penal faz surgir o processo-prisdo no qual podemos identificar
duas situagdes distintas: o acusado que se submete ao tramite processual demorado,
como se estivesse cumprindo uma pena antecipada, gerando a punigdo moral; em
contrapartida a sociedade, que fomenta uma sensacgéo de injusti¢a pela falta de resposta
ao suposto ato ilicito cometido em tempo razoavel .

E precisa a licdo a respeito de o acusado se tornar um prisioneiro do processo
com a demora além do razoavel, trazendo para 0 mesmo um transtorno social,

psicolégico, bem como, uma desordem econémica para o Estado:
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Mas a questdo da dilacdo indevida do processo também deve ser
reconhecida quando o imputado esta solto, pois ele pode estar livre do
carcere, mas nio do estigma e da angustia. E inegavel que a submissio
ao Processo Penal autoriza a ingeréncia estatal sobre toda série de
direitos fundamentais, para além da liberdade de locomogdo, pois
autoriza restricdes sobre a livre disposi¢do de bens, a privacidade das
comunicacdes, a inviolabilidade de domicilio e a prépria dignidade do
réu. (LOPES JUNIOR e BADARO, 2009, p.7)

Tais consideracGes iniciais demonstram que a busca em delimitar a duragéo
razoavel do Processo Penal vai muito além da pessoa presa cautelarmente, porque 0s
efeitos da morosidade transcendem e produzem forte impacto social nas regras e na

jurisdicéo, tornando duvidosa a capacidade do Estado em dirimir conflitos.

A passagem do tempo faz diminuir as necessidades de prevengéo geral
e especial - o tempo vai atenuando o mal provocado pela pratica do
crime e a aplicacdo de pena torna-se cada vez mais desproporcionada
e injustificada. Ora, se a punicdo tem por pressuposto a existéncia
destas necessidades, a diminuigdo destas determina o enfraquecimento
da legitimidade do Estado para punir. (PINTO, 2008, p.24)

A pacificacdo social a ser obtida com o Processo Penal somente serd possivel
com o transito em julgado da sentenca em tempo razoavel, sem mitigar qualquer
garantia constitucional, o que demonstra a necessidade de ser construido um parametro
aceitavel de duracdo do tramite processual sem qualquer violacdo das demais regras.

A construcdo desse limite necessariamente remete-se ao estudo do processo
como um instrumento pacificador em ambito geral e das regras que poderiam ser
utilizadas, que estdo disponiveis ao operador do direito para que realmente possa ser
permitido saber que existem inicio e fim processual céleres, capazes de serem Uteis a
todos.

A possibilidade das partes em prever quando um processo sera finalizado desde
0 momento da propositura da acdo, ou de uma suposta acusacdo, é de suma importancia
para pacificacdo social e credibilidade da Justica, entendimento compartilhado por
Lopes Junior e Badar6 (2009, p.106):

Além disto, dar ao réu o direito de saber previamente 0 prazo maximo
de duragdo do processo ou de uma prisdao cautelar, € uma questdo de
reconhecimento de uma dimensdo democratica da qual ndo podemos
abrir méo.
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O processo possui uma sequéncia de atos procedimentais que serdo percorridos
para, ao final, ser proferida uma decisdo judicial, assim tem-se um inicio e um fim que
devem ser identificados para construcdo deste conceito e, posteriormente, aproveitados
para identificar a demora processual indesejavel, que afronta o principio fundamental da
duracdo razoavel do processo.

O fim do processo somente serd alcangado com o transito em julgado da
sentenca judicial, pois é neste momento que a lide é resolvida no Judiciério, mas,
socialmente, a resolucdo do seu objeto somente serd possivel quando os efeitos da

decisdo conseguem ser presentes e sentidos por todos.

O fim do processo ocorre ordinariamente quando a situagdo litigiosa é
eliminada por completo - seja mediante uma sentenga (constitutiva)
gue por si prdpria implante a situacdo desejada pelo demandante, por
uma outra que declare nada ser devido (declaratéria negativa) ou por
um ato de satisfacho do direito daquele (execucdo forcada,
cumprimento de sentenca). (CINTRA, DINAMARCO e GRIVER,
2012, p.323-324) V'

E requisito essencial para constatacdo do fim processual que todas as fases do
procedimento sejam satisfeitas e, com isso, seja possivel ao juiz proferir uma decisao

judicial que ao final transite em julgado, mas cujos efeitos sejam presentes.

Neste contexto, a duracdo do processo deve abranger todas as fases e
incidentes do processo, incluindo os recursos, até a resolucéo final e
definitiva da causa. (PINTO, 2008, p.172)

Desta forma, torna-se necessaria a construcdo de um conceito acerca do que
seria duracdo razoavel do processo, para que todos os envolvidos na lide e a sociedade
possam ter uma nogdo do tempo que se leva para averiguar a culpa de alguém, o que, de
certa forma, assegura a credibilidade da justica, pois sera possivel ter uma probabilidade
do tempo que culminara com o fim do processo.

A escolha do marco inicial no Processo Penal como fundamento para apurar a
nog¢do da sua duragdo razoavel é muito mais complexa, porque envolve uma fase estatal
de colheita de provas, representada pelo inquérito policial, e a davida seria: em qual

momento se fixaria este termo inicial? Seria com a instauragdo do inquerito policial,

7 Grifos dos autores
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com a propositura da acdo penal ou no momento em que o acusado fica ciente de que
esta sendo investigado ou processado pela pratica de um crime?

E notdrio que as situagdes que envolvem o Processo Penal sejam complexas,
atraiam a curiosidade da sociedade e da midia, o que a torna distante de outras lides,
pois na seara processual penal a atividade jurisdicional é acompanhada de perto; em
alguns casos, é a propria sociedade quem decide através do Tribunal do Juri.

Isso ocorre porque a sociedade requer, através do Processo Penal, que a justica
material seja prestada com maior efetividade e este apelo social somente existird com a
resposta tempestiva em todas as instancias, independente do resultado final, que apds o
transito em julgado os efeitos desta decisdo judicial possam ser sentidos por todos.

Por outro lado, o acusado, querendo provar sua inocéncia, também deseja que a
decisdo judicial seja proferida em prazo razoavel, pois as consequéncias sociais que lhes
sdo imputadas sdo terriveis, pois antecipacdo da culpa é regra no meio social em face da

cultura empregada pelo CPP em 1941.

Enquanto dura o Processo Penal, dura a incerteza, e isso leva qualquer
pessoa a niveis de estresse jamais imaginados. Nao raros serdo 0s
transtornos psicologicos graves, como a depressdo exdgena. O
sofrimento da alma é um custo que ter4 que pagar o submetido ao
Processo Penal, e tanto maior serd sua dor como maior seja a injustica
a que esteja submetido. (LOPES JUNIOR e BADARO, 2009, p.62)

Deverd ser adotado como marco inicial para construcdo deste conceito, 0
momento em que o fato punivel comeca a produzir repercussdes graves na vida do
acusado, como prisdo em flagrante, mandado de busca e apreensdo, abertura do
inquérito policial, do interrogatdrio, indiciamento e com a propositura da agdo penal,
pois é a partir da execucdo de tais procedimentos que ele terd conhecimento de que
existe contra si suspeita estatal da pratica de um crime.

A necessidade de fixar o inicio passa a ser importante porque sera através dele
que podera se mensurar 0 tempo necessario para averiguar a culpa de alguém, porque a
demora acaba violando a distribuicdo de justica tempestiva e se torna mais acentuada

guando existe uma denincia contra alguém.

Isso tem repercussdes negativas na vida pessoal, social e profissional,
bem como na imagem e na reputacdo, desde logo porque a condicéo
de arguido acarreta, inevitavelmente, uma certa estigmatizacéo.
(PINTO, 2008, p.20)
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Verifica-se que existe um vinculo entre os procedimentos que compde o
Processo Penal, reafirmando o papel do Estado na promocdo da Justica e que no
exercicio de tais atos este certamente possibilitara que o acusado tenha conhecimento de
que realmente existem suspeitas de que tenha praticado um crime.

Cabe ressaltar que o inquérito policial deve ser considerado uma das faces
procedimentais do processo em razéo de sua operacionalizagdo. Nucci (2011, p.148)
cita Tornaghi, que diz:

TORNAGHI fornece conceito ampliativo do inquérito policial,
dizendo que "o processo, como procedimento, inclui também o
inquérito. Nado h& erro, como por vezes se afirma, em chamar o
processo de inquérito. Deve subtender-se que a palavra ndo esta sendo
usada para significar relagdo processual, a qual, em regra, se inicia
pela acusacdo (Compéndio de Processo Penal, t.1, p.39)."®

Temos, portanto, que a fixacdo do inicio do processo resume-se em todos 0s seus
procedimentos, incluindo a ciéncia do acusado, ndo ficando restrito apenas com a
propositura da acdo penal, pois o art. 5°, LXXVIII, da CF/88, assegura a razoavel
duragéo do processo, no ambito judicial e administrativo, incluindo-se neste aspecto o
inquérito policial.

Por outro lado, Lopes Junior e Badar6é (2009, p.62) consideram marco inicial,
que servira de base justificativa para a duracdo razoavel do processo, apenas a abertura

do inquérito policial sem necessidade de ciéncia do acusado, conforme segue:

Ao assegurar a razodvel duracdo tanto no ambito judicial (e a
conjuncdo “"e" é aditiva) também no administrativo, a Constitui¢do
coloca como dies a quo a abertura do inquérito policial. O correto
seria considerarmos a partir do indiciamento. Contudo, recordemos
que paira absoluta incerteza acerca do indiciamento e que o Cédigo de
Processo Penal - infelizmente - ndo dedicou nenhum artigo para
definir os contornos (como, quando e quem faz? que consequéncias
gera? etc.) desse importante instituto. Ademais, diante desta grave
lacuna, € praxis policial deixar o indiciamento para o final do
inquérito, quando da elaboragéo do relatério, evitando, assim, que o
sujeito passivo assuma a posi¢éo de indiciado e receba a prote¢do que
a Constituicdo assegura a ele (na medida em que é um "acusado em
geral”, nos termos do art. 5°, LV). Com isso, considerar que o prazo
razodvel nasce com o formal indiciamento, significa esvaziar a
garantia, na medida em que legitimariamos a (de)mora de todo o
inquérito policial.

18 Grifos do autor.
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Ja Pinto (2008, p.170) defende que o marco inicial do processo somente deve ser
fixado quando o acusado sente os seus efeitos e isso somente sera possivel com sua

ciéncia, conforme segue:

Defendemos, portanto, que, na perspectiva do arguido, a determinagéo
do inicio do processo, para efeitos de avaliar a razoabilidade da sua
duracdo, deve coincidir com o momento da constituigdo como
arguido, na medida em que é nessa data que, em regra, ele comega a
ser substancialmente afectado pelo processo.

Tal entendimento parece ser o mais razoavel, pois a ciéncia do acusado é
fundamental para fixar o marco inicial do processo, em virtude da producdo dos seus
efeitos, e sempre serd um ponto de referéncia para constatar se a decisdo final foi
proferida dentro do prazo razoavel.

Considerarmos apenas a abertura do inquérito policial como prazo inicial do
processo tornaria impossivel construir este conceito. E notdrio que sua constituicdo
inicial em muitos casos ndo se faz com autoria conhecida e prevalece o sigilo em
virtude de sua natureza inquisitorial, como interceptacdes telefonicas, e isso pode levar
algum tempo, mas sem constrangimento perceptivel para o acusado.

Na realidade, a busca por um Processo Penal com duracdo adequada deve levar
em consideracdo todos esses fatores necessarios e licitos para a solucdo da lide, sendo,
entdo, possivel fixar uma noc¢do aceitavel para Estado, sociedade e acusado.

Portanto, para que o juiz consiga proferir uma decisdo judicial em prazo
razodvel, em obediéncia as regras legais e constitucionais, em que o contraditério e a
ampla defesa foram exercidos em sua plenitude, certamente levara um tempo e, assim,
temos que considerar que existe no Processo Penal uma morosidade razoavel, em
virtude das fases do procedimento, que foi considerada necessaria por Pinto (2008,
p.09):

A este propésito, podemos falar de morosidade necesséria,
abrangendo o tempo de duracdo do processo destinado a sua
organizacgdo, ao transporte entre os diversos locais por onde passa, a
pratica de actos processuais e, sobretudo, a preparacdo e exercicio da
defesa por parte do arguido (no Processo Penal) e & andlise e decisdo
por parte das autoridades judiciarias.

O aspecto temporal da morosidade necessaria deve fazer parte do conceito de
duracdo razodvel do processo, porque deve ser considerado por todos como algo

aceitavel, justo e permitido, por ter sua origem nas regras infraconstitucionais e
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constitucionais, limitando ainda a atuagdo estatal, resolvendo a lide e promovendo as
regras de direitos fundamentais.

Os formalismos legais e constitucionais ndo podem estar divorciados do
conceito de duracdo razodvel do processo, tampouco podem ser considerados
obstaculos, porque sua satisfacao efetiva a existéncia do Estado Democratico de Direito,
considerando que as regras vinculam todos os entes e, em contrapartida, proporciona a
seguranga juridica.

O Processo Penal Democratico requer aplicacdo da celeridade processual, mas
com a preservacdo das garantias e direitos fundamentais, previstos no texto

constitucional e observados no capitulo anterior.

Ou seja, 0 processo no prazo razoavel ndo € o processo em sua
celeridade maxima. Para se respeitar o direito ao processo no prazo
razoavel, a busca de celeridade ndo pode violar outras garantias
processuais como a ampla defesa e o direito de a defesa possuir o
tempo necessario para seu exercicio adequado. (LOPES JUNIOR e
BADARO, 2009, p.44)

Implicitamente, o principio da presuncdo de inocéncia fixa um limite temporal
constitucional, pois a culpa juridica somente ird existir com o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria e, por isso, a construcdo deste conceito deve ter uma maior
atencdo com as Instancias Superiores, aonde o processo chega instruido, com a

necessidade apenas de se analisarem as raz8es motivadoras do recurso.

Com relagdo ao direito ao processo no prazo razoavel, correspondente
ao direito ao justo processo, ou a justica tempestiva, o termo final do
prazo € o momento de um julgamento definitivo sobre o mérito da
acusacdo. Somente com o transito em julgado da sentenca de mérito a
parte terd recebido a tutela jurisdicional, que devera respeitar todos 0s
atributos do justo processo, inclusive a tempestividade e a
razoabilidade da duracdo do processo. Ou seja, 0 periodo para o
julgamento dos recursos interpostos pelas partes deve ser computado
para caracterizacdo do prazo razodvel de duracdo do processo.
(LOPES JUNIOR e BADARO, 2009, p.89-90)

As pessoas costumam dizer que os julgamentos dos recursos nas Instancias
Superiores caem no esquecimento em virtude da demora excessiva em dar uma resposta
e isso pode ser atribuido inicialmente a legislagéo infraconstitucional, porque prescreve

regras de tramitacdo que ajudam a justificar a morosidade, como determina o art. 614 do
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CPP. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no HC n°116943'°, é passivel em

demonstrar este reclamo popular:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO
DE DEMORA NO JULGAMENTO DO MERITO DE WRIT
MANEJADO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
SITUACAO CONFIGURADORA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. PEDIDO DE RELAXAMENTO DA PRISAO. MATERIA
AINDA NAO EXAMINADA PELO STJ. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. WRIT PARCIALMENTE CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA NESSA EXTENSAO. | — O impetrante sustenta a
demora para o julgamento do habeas corpus ajuizado no Superior
Tribunal de Justica. Il — O excesso de trabalho que assoberba o STJ
permite a flexibilizagdo, em alguma medida, do principio
constitucional da razoavel duracdo do processo. Precedentes. Il —
Contudo, no caso dos autos, a situacdo caracteriza evidente
constrangimento ilegal, uma vez que, passados quase 3 anos do
oferecimento do parecer pela Procuradoria Geral da Republica, o writ
ainda néo foi levado a julgamento. IV — A demora para o julgamento
do feito naquela Corte Superior configura negativa de prestacdo
jurisdicional e flagrante constrangimento ilegal sofrido pelo paciente,
apto a justificar a concessdo da ordem para determinar o imediato
julgamento daquela agdo. V - O pedido de “relaxamento da prisdo
ilegal do paciente”, ainda ndo foi examinado pelo STJ, de modo que
seu exame por este Tribunal implicaria indevida supressdo de
instdncia. VI — Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa
extensdo, concedida a ordem para determinar ao Superior Tribunal de
Justica que apresente o writ em mesa, para julgamento até a 32 sesséo,
ordinaria ou extraordinaria, subsequente a comunicacdo da ordem.
(HC 116943, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 16/04/2013, PROCESSO ELETRONICO
DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013)

Nos Tribunais, o tramite recursal se da basicamente com a distribuicdo do
recurso: relator, procuradoria, revisor e sessdo de julgamento; sendo que tais
procedimentos ndo sdo tdo complexos, se comparados a instrucdo processual penal em
primeira instancia, em que existe a necessidade de: indiciamento, oferecer dendncia,
defesa preliminar, audiéncia de instrugdo, deslocamento das partes, requerimento de
provas, oitiva de testemunhas, pericia, alegacdes finais e, posteriormente, deciséo final.

Conclui-se que a morosidade desnecessaria reside em maior nimero nas
Instancias Superiores, enquanto que em primeira instancia esta presente, em sua grande
maioria, a morosidade necessaria.

N&o se confunde morosidade necessaria com morosidade legal, porque esta seria

apenas a soma das fases dos atos procedimentais previstos na regra infraconstitucional,

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br
/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3706807> acesso em: 04 mai. 2013.
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uma vez que ndo existe um tempo maximo de duracdo do tramite processual, mas
apenas um direito fundamental segundo o qual a decisdo deve se dar em prazo razoavel.

A morosidade necessaria € um conjunto de fatores, em que serd inserido o
aspecto legal computando todos os prazos procedimentais (morosidade legal), somando-
se ainda a complexidade do processo, comportamento do acusado, comportamento do
Estado, prejuizo sofrido e a urgéncia da lide, elementos primordiais para tracar o tempo
aceitavel do processo.

Nem o direito a decisdo em prazo razodvel é um direito ao
cumprimento dos prazos nem a ultrapassagem destes determina
automaticamente a violacdo daquele direito. O cumprimento dos
prazos, garante, em principio, adequada celeridade processual, mas é
possivel configurar hipdteses em que se cumprem todos 0s prazos e,
ainda assim, é violado o direito a decisdo em tempo razoavel ( quer
porque 0s prazos legais para os 6rgdos jurisdicionais decidirem sdo,
em si mesmos, irrazoavelmente extensos, quer porque existem atrasos
significativos que ndo tem justificagdo face as caracteristicas concretas
do caso ). Ao invés, pode suceder que os prazos legais para decidir
sejam ultrapassados, mas ndo haver violacdo do direito a decisdo em
tempo razodvel, atendendo & existéncia de justificacdo para os atrasos
verificados. Além disto, a lei ndo fixa prazos para a pratica de todos 0s
actos e a conclusdo de todas as fases processuais. (PINTO, 2008,
p.315)

A possibilidade de identificar a morosidade necessaria pode ocorrer somente no
caso concreto, ap6s a verificacdo dos seguintes elementos: direitos e garantias
constitucionais, regras infraconstitucionais, complexidade do processo, comportamento
das partes, do Estado, da urgéncia da lide e o prejuizo da demora.

Tais elementos serdo essenciais para atestar se a decisao judicial foi proferida
em prazo razoavel porque representam a averiguacdo da culpa de forma justa, pois
foram observadas todas as particularidades que envolvem o desenvolvimento do
processo e todos o0s seus aspectos.Também deve fazer parte dos elementos expostos a

razoabilidade, conforme entendimento de Lopes Junior e Badaro (2009, p.50):

No Brasil, o art. 5°, LXXXVIII, da Constituicdo - incluido pela
Emenda Constitucional n°® 45 - adotou a doutrina do ndo-prazo,
fazendo com que exista uma indefinicdo de critérios e conceitos.
Nessa vagueza, cremos que, além dos trés critérios acima apontados
(complexidade, comportamento da parte e das autoridades judiciarias),
devemos considerada a ‘'‘razoabilidade™ como elemento
integrador.”

2 Grifos dos autores
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A razoabilidade e o bom senso foram lembrados por Nucci (2011, p.100), para

avaliar a demora processual no caso concreto:

Por isso, extraindo-se uma interpretacdo ldgico-sistematica de
preceitos existentes com a Constituicdo Federal, € medida transitavel
afirmar a indispensabilidade da duracdo razoavel ndo somente no
processo-crime, mas, sobretudo, da prisdo cautelar. E realidade nédo se
pode fixar em dias o nimero exato de duragdo de uma priséo
preventiva, por exemplo. Porém, ingressa, nesse cenario, o critério da
razoabilidade, devendo o magistrado avaliar, no caso concreto, 0 que
ultrapassa a medida do bom senso.?!
A celeridade processual deve existir, ndo devendo ser o objeto principal do
processo, mas sim considerada como um dos elementos que compdem a fungdo do
processo que visa a proporcionar a satisfagdo social com aplicacdo do direito material,

exequivel a todos os envolvidos.

A razoabilidade do prazo de duracdo de duragdo do processo é a
garantia do exercicio da cidadania na medida em que se permite que
todos possam ter acesso a justica, sem que isso signifique demora na
prestacdo jurisdicional. Prestacdo jurisdicional tardia, ndo € justica,
mas prestacdo jurisdicional imediata, agodada, é risco a democracia.
Deve, portanto, ser razoavel, proporcional ao caso concreto objeto de
apreciacdo. (RANGEL, 2010, p.47)

Com a construcdo desse conceito, existe a possibilidade de evitar a morosidade
desnecesséria, considerada aquela que ndo possui justificacdo legitima, a luz do
cumprimento das regras de processo, cujos efeitos da demora em julgar afastam a boa
decisdo que seria aquela necessaria para resolver a lide dentro do tempo esperado pelas
partes.

O processo justo deve transcorrer em prazo razoavel. A tramitacdo excessiva
torna imprestavel e ineficaz o exercicio do direito de agdo, porque ndo se chega a um
resultado util. Prejudica a defesa e embaraca a producgéo probatdria. Também atrapalha
a formacgdo da convicgdo do julgador, cuja decisdo é proferida muito depois da
ocorréncia da lesdo ou da ameaca de lesdo que deveria tutelar (LEAL, 2011, p.56), ndo
alcancando a efetividade desejada.

N&o temos um conceito, mas apenas um critério subjetivo dotado de abstracdo e

generalidade para identificar se a averiguacdo da culpa foi realizada dentro do prazo

2L Grifos dos autores
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razoavel, em cada caso concreto, ap6s a analise cumulativa dos seguintes elementos:
morosidade legal, complexidade da causa, comportamento das partes, do Estado, da
urgéncia da lide, do prejuizo sofrido e razoabilidade.

A impossibilidade de construir um conceito com prazos fixados reside no texto
constitucional que determinou apenas o julgamento de forma célere, ndo fornecendo um
limite ou qualquer nocdo temporal, mas apenas um direito e garantias para que possa se
concretizar.

A construcdo deste parametro com objetivo de demonstrar o fim do processo em
tempo aceitavel ganha importancia porque pode possibilitar que a parte prejudicada, ao
identificar a morosidade desnecessaria, faca a utilizacdo dos meios legais disponiveis
para coibir a demora injustificada, o que sera atestado pelo critério subjetivo figurando
assim como uma ferramenta que tem a funcdo de efetivar a celeridade processual sem
mitigar direitos.

Por este motivo, o tempo processual deve ser auferido em todas as instancias,
principalmente nas superiores, onde a prova ja se encontra produzida, salvo algumas
excecdes particulares do caso concreto, e, diante do que dispbe o Principio do Impulso
Oficial e o art. 251 do CPP, as partes ndo podem movimentar o processo penal porque
compete aos juizes sua conducdo, que acabam nao promovendo adequadamente, sob 0
argumento de grande volume de recursos.

Trata-se de deficiéncia estrutural, que ndo pode comprometer o direito

fundamental de obter uma decisdo em prazo razoavel, conforme segue:

Sendo o direito a decisdo em prazo razoavel um direito dos
particulares face ao Estado, a actuacdo deste (exercicio das suas
competéncias legislativas, executivas e judiciais) é determinante para
identificar as situacbes de violacdo desse direito. Neste contexto,
devem ter-se em conta, designadamente, a existéncia de periodos
consideraveis de tempo de inactividade processual, a demora
excessiva na pratica de actos processuais (incluindo pericias), a pratica
de actos indteis ou desnecessarios, a incapacidade de tomar medidas
de recuperacdo de processos atrasados e o deficiente funcionamento
do sistema de administracdo da justica. As crises sociais, econdmicas
ou politicas geradoras de sobrecarga de trabalho dos Tribunais sé
podem ser invocadas para justificar a excessiva duracéo dos processos
guando o Estado adopte medidas adequadas e em devido tempo para
ultrapassar essas dificuldades, ndo deixando que tais deficiéncias se
tornem estruturais. (PINTO, 2008, p.317)

Duracéo "razoavel™ do processo € um termo vago, ndo é possivel determinar sua

violagdo, como se fosse apurar um calculo matematico, mas a identificacdo da
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morosidade desnecessaria pode ser constatada com a utilizacdo dos elementos que
integram o critério subjetivo em cada caso concreto permitido o apontamento da demora
injustificada.

Assim, ndo € possivel precisar um conceito temporal, mas apenas uma
construcdo de situacOes reais que compdem o critério subjetivo como: morosidade legal,
complexidade da causa, comportamento das partes, do Estado, da urgéncia da lide, do
prejuizo sofrido, razoabilidade.

Existe a possibilidade de evitar as dilacdes indevidas que acabam gerando a
ineficacia do provimento final pretendido, com a utilizacdo do critério subjetivo que
identifica a morosidade desnecessaria e permite 0 uso pela parte prejudicada dos meios
disponiveis que garantam a celeridade processual, tendo como op¢éo o art. 557 do CPC
nas Instancias Superiores, que sera objeto de estudo no proximo capitulo.

A violacdo a duracdo razoavel do processo é mais evidente nas Instancias
Superiores, onde a demora € mais acentuada; para ilustrar, cita-se, por exemplo, o
recurso de apelagdo? n°. 0012395-07.2011.8.26.077, 122 Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Séo Paulo.

O apelante, preso desde 06/09/2011, foi condenado em primeira instancia a pena
de 01 (um) ano e 08 (oito) meses em regime inicial fechado, mas em 13/03/2013 foi
julgado o recurso de apelacdo tendo sido modificado o regime inicial de cumprimento
de pena passando a ser o aberto.

Mas a decisdo foi proferida em 13/03/2013 e ndo conseguiu alcancar seus efeitos
porque no ato do julgamento do recurso, o acusado ja tinha sido beneficiado com a
progressao do regime, ficando comprovado que a demora lhe trouxe prejuizo porque a

decisdo judicial ndo alcangou o regime inicial aberto, conforme segue:

APELACAO CRIMINAL Recurso da Defesa. Preliminar referente ao
cerceamento de defesa, bem como nulidade da prova
INADIMISSIBILIDADE - Para a realizagdo do exame de
dependéncia toxicoldgica ndo basta a alegacdo do agente de que se
considera usuario. Quanto a dendncia anénima é dever dos Policiais
proceder com a abordagem e consequente prisdo em flagrante -
Preliminares rejeitadas. ALTERACAO DO REGIME Aberto (artigo
33, paragrafo 2°, alinea "c", do Cédigo Penal), bem como substituicéo
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (artigo 44, do
Codigo Penal). Recurso parcialmente provido. (Apelacdo:0012395-
07.2011.8.26.077- Relator: Paulo Rossi, Comarca: Birigui, 128

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Acord&o. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/
cjsg/get Arquivo.do?cdAcordao=6588601&vICaptcha=vuCch> acesso em: 05 mai. 2013.
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Camara de Direito Criminal, data julgamento 13/03/2013, data
registro 19/03/2013)

Constatada pela parte a morosidade desnecessaria, que foi possivel ser
identificada com o auxilio do critério subjetivo, a parte prejudicada devera agir para
evitar a ineficacia do provimento final, devendo atuar efetivamente para combater a
inércia do processo; para tanto, utilizard todos 0s meios necessarios que assegurem a
celeridade na sua tramitacéo, conforme prevé o texto constitucional.

E importante estudar os elementos que compdem o critério subjetivo, como
veremos a seguir, por ser uma ferramenta de combate a morosidade desnecessaria, de
forma que diante de sua identificacdo serd possivel agir para afastar a demora
processual injustificada e, assim, dar cumprimento ao principio constitucional da

duracdo razoavel do processo.

2.2 Da fragmentacdo do critério subjetivo e sua utilizacéo

Os elementos que compGem o critério subjetivo sdo: morosidade legal,
complexidade da causa, comportamento das partes, do Estado, da urgéncia da lide, do
prejuizo sofrido e razoabilidade.

Outra caracteristica fundamental deste critério € sua universalidade; por ser
dotado de abstracdo e generalidade, ndo tem vinculo com determinada matéria e
procedimento, podendo ser utilizado em cada caso concreto para identificar a
morosidade desnecessaria no Processo Penal.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), na visdo de Pinto (2008,

p.316), aponta apenas trés parametros para aferir a duracao razoavel do processo:

O TEDH utiliza sistematicamente trés parametros - a complexidade do
processo, 0 comportamento do particular que invoca a violagdo do
direito e o comportamento do Estado (designadamente, dos 6rgéos de
administracdo da justica) - e tem também pontualmente em conta a
urgéncia da resolucdo do litigio e o prejuizo que a demora do processo
causa ao particular.

Com entendimento semelhante, Lopes Junior e Badaro (2009, p.42-43) trazem
os elementos que compde o critério subjetivo que o TEDH utiliza em seus julgamentos,

para resolucédo da lide no caso concreto:
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Além dos trés critérios béasicos anteriormente apontados
(complexidade do caso: a atividade processual do interessado
(imputado); a conduta das autoridades judiciarias), € fundamental,
ainda, a leitura da questdo a luz do principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, critério inafastavel na ponderacdo dos bens juridicos
em questdo e integrador dos demais, dai porque, chamado de
principios dos principios.

Os elementos apontados pelos autores, em conjunto com a razoabilidade,
procura proporcionar uma justica tempestiva, com objetivo de atingir a justica ideal, que
seria aquela que procura proporcionar o alcance da justica material, sem a perda de sua
eficacia, conforme pode ser observado no julgamento que ocorreu no TEDH:

Caso MOUESCA c. FRANGA?, acérdio de 3 de Junho de 2003:
PRAZO RAZOAVEL (ART. 6°, N° 1) — PROCESSO PENAL

I. O caréacter razodvel de um processo avalia-se de acordo com as
circunstancias da causa e segundo os critérios estabelecidos pela
jurisprudéncia do Tribunal, designadamente, a complexidade do caso,
0 comportamento do requerente e das autoridades; no presente
processo a causa revestia-se de uma certa complexidade, que , no
entanto, nao justificava o tempo decorrido.

Il. O recurso do requerente para o Supremo Tribunal (Court de
Cassation) implicou uma dilacdo de seis meses na evolucdo do
processo; se bem que se ndo possa criticar o requerente por tirar pleno
partido das vias internas de recurso ao seu dispor, esta atitude constitui
um facto objectivo, ndo imputavel ao Estado, que tem de ser levado
em conta quando se avalia a duracdo razodvel de um processo, nos
termos do artigo 6°, n° 1 da Convengéo.

I1l. O requerente foi constituido arguido em 1998, data em que o
processo de inquérito ja durava ha 14 anos, 0 que esteve na origem de
uma primeira condenacdo do Estado Francés junto do Tribunal por
violagdo do “prazo razoavel”, e o requerente ainda aguardou mais dois
anos (até 2000) pela designacdo da jurisdicdo competente para a
realizacdo do julgamento.

IV. No essencial, os atrasos verificados sdo da responsabilidade dos
servicos do Estado, se bem que o requerente também possa ter
contribuido para a maior duracdo do processo, mas apesar disso,
considera-se que houve uma violagdo do “prazo razoavel”, nos termos
do artigo 6°, n° 1, da Convencéo.

Caso MOUESCA c. FRANCA, acérdao de 3 de Junho de 2003.
JURISPRUDENCIA CITADA: enrac. Franca, acorddo de 29 de Abril
de 1998, Recueildesarrétsetdécisions, 1998 — II; fGergouil c. Franga,
acorddo de 21 de Marco de 2000;f Pélissier e Sassi ¢. Franga [GC],
queixa n°® 25444/94, CEDH 1999 — II;fEckl c. Alemanha, acordao de
15 de Julho de 1982, Série A n°®51.

Nota-se que tais elementos integram a estrutura do critério subjetivo com

caracteristicas de abstracdo e generalidade e foram decisivos para embasar o

2 Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/Sum%E1rios%202003.pdf.

acesso em: 19 mai.2013
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fundamento da decisdo do TEDH, comprovando ser um mecanismo importante para
coibir a morosidade desnecessaria, 0 que permite a parte prejudicada agir para cessar
sua permanéncia.

O critério subjetivo procura dar maior seguranca ao julgador que possuird um
parametro rigido quando estiver decidindo questbes relacionadas a morosidade
desnecesséria, por isso seus elementos estruturadores nunca podem ser analisados de
forma isolada e, por serem cumulativos, proporcionam maior seguranca juridica.

A morosidade legal deve corresponder ao percurso realizado pela atividade
jurisdicional para apurar a existéncia da culpa juridica, que ocorre com 0 transito em
julgado da sentenca penal e é representado pela soma das fases do procedimento penal
previsto na legislacdo, que ndo determina um prazo limite para a constatagdo da
culpabilidade de alguém em todas as instancias.

A complexidade da causa dependera do nimero de pessoas envolvidas (vitimas e
acusados), quantidade de crimes que fazem parte do caso concreto, se trata de autoria
conhecida ou ndo, da dificuldade de colher provas, quantidade de documentos juntados,
volumes processuais, diligéncias que devem ser realizadas em outras comarcas, provas
periciais, testemunhais, cartas precatorias e demais questdes materiais e processuais
importantes ao deslinde da lide, sendo que tudo isso devera ser computado para analise
da duracéo razoavel do processo.

O comportamento das partes envolvidas no tramite processual penal deve
sempre se pautar pela razoabilidade de suas acGes, pois tanto a defesa como a acusacgédo
ndo podem ultrapassar os limites essenciais para uma atuacdo digna sob pena de
caracterizar a demora indevida e, por isso, torna-se importante a atividade desenvolvida
pelo magistrado na conducdo do processo, porque sempre deve intervir para coibir todo
ato protelatorio das partes, sem mitigar direito fundamental.

O Estado deve se comportar como um verdadeiro administrador da Justica, por
ser funcdo assumida no texto constitucional, e deve oferecer 0s meios necessarios para
que o processo se desenvolva em tempo compativel, devendo proporcionar leis
atualizadas a realidade social, estrutura fisica e humana e que os magistrados tenham
uma postura ativa no combate a morosidade desnecessaria.

A urgéncia da resolucdo da lide em Processo Penal tem duas faces, remete a
figura do acusado preso cautelarmente, necessitando que seu processo seja julgado com
maior brevidade possivel, devendo ter a preferéncia de tramite e julgamento, e quando

0s recursos protelatorios possam frustrar a aplicacdo da pena.
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Aquele acusado que esta respondendo ao processo em liberdade necessita de que
seu processo seja julgado em tempo razoavel, pois a culpa social se instala de maneira
tdo firme que, quanto maior a demora, mais culpado torna-se, 0 que traz prejuizos de
ordem moral dificeis de serem recuperados.

O prejuizo sofrido deve ser analisado em dois momentos distintos: o primeiro se
reveste na figura da puni¢cdo moral que o Processo Penal proporciona na vida das
pessoas em face do atraso injustificado na sua conclusdo final. O segundo ocorre
quando os efeitos da decisdo judicial tornam impossivel a aplicacdo do direito material
ao caso concreto pela demora em se decidir, passando despercebida pelas partes
envolvidas.

A razoabilidade é o elemento integrador, pois sera através da analise dos demais
elementos que compbem o critério subjetivo que serad verificado se existe transgressao
ao direito fundamental da duracéo razoavel do processo no caso concreto.

O procedimento de analise da razoabilidade ser4d composto de duas fases: na
primeira fase deve ser apreciado individualmente cada elemento que compde o critério
subjetivo e os efeitos produzidos no tramite processual penal. Na segunda fase sera feita
a analise conjunta de todos os elementos compatibilizando com o caso concreto e
verificando se o tempo gasto com a apuracgdo da culpabilidade esta dentro do aceitavel.

A jurisprudéncia do STF representada pelo RHC n° 115288* utilizou os
elementos que compdem o critério subjetivo (complexidade da causa e razoabilidade)
para justificar que ndo existe ofensa ao principio constitucional da duracdo razoavel do

processo:

Ementa: Processual Penal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus.
Trafico e associacao para o trafico de entorpecentes — arts. 33 e 35 da
Lei de Drogas. Excesso de prazo da instrugdo criminal. Razoabilidade:
complexidade da acéo penal e elevado nimero de réus. Necessidade
da oitiva de testemunhas e outras comarcas. Expedicdo de cartas
precatdrias. Auséncia de constrangimento ilegal. 1. A complexidade
da acdo penal e o elevado numero de réus, somadas a necessidade de
expedicdo cartas precatorias para a oitivas de testemunhas da defesa e
da acusacdo no juizo deprecado, sdo circunstancias que tornam
razoavel a dilacdo do prazo para o término da instrugdo criminal ( HC
104845/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, DJ de 10/8/2010;
HC 101110/CE, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma, DJ de 12/2/2010; HC
96775/PA, red. p/ acorddo Min. Dias Toffoli, 1* Turma, DJ de
28/5/2010. 2. In casu, as informac@es prestadas pelo Juizo de Primeiro

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/
portal/jurisprudencia/ visualizarEmenta.asp?s1=000203455&base=baseAcordao.> acesso: 19 mai. 2013
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Grau revelam acdo penal complexa envolvendo 9 (nove) réus
acusados da pratica dos crimes de trafico e associacdo para o trafico
de entorpecentes, além do arrolamento de testemunhas da defesa e da
acusacdo residentes em comarcas diversas, sendo, por isso, necessaria
a expedicdo de cartas precatorias para suas oitivas nos juizos
deprecados, sendo certo que 6 (seis) dessas precatorias foram
cumpridas no curto espaco temporal entre junho e setembro de 2011,
circunstancias que afastam a responsabilidade estatal pela demora e
tornam razoavel a dilacdo do prazo para o término da instrucdo
criminal. 3. Deveras, mercé de o prazo de duragdo do processo ndo se
revelar irrazoavel, a custodia cautelar tem forte supedaneo na prova de
que a liberdade do paciente atenta contra a ordem publica. E que: a) A
Acéo Penal acima informada, originou-se de investigacdo preliminar,
iniciada no ano de 2010 (Processo n° 059/2.10.0005064-1), onde se
apurou a conduta de individuos, inclusive o paciente, envolvidos com
0 comércio de narcotréfico no Litoral Norte do Estado. Durante as
investigagOes realizadas pela 1% Promotoria de Justica Criminal de
Osorio, juntamente com a Agéncia Regional de Inteligéncia da
Brigada Militar, que utilizou, inclusive, interceptacBes telefonicas,
foram identificados os principais autores e participes diretos nas
atividades ilicitas, dentre eles Lusinei Custodio Abadia; e b) a prova
inequivoca de sua participagdo em deletéria organiza¢do criminosa
para a sociedade é robustecida pelo fato de que o paciente e outros
foram presos em flagrante, em 20/10/2010, porque ... traziam consigo
e tinham em deposito, para fins de fornecimento a consumo de
terceiros, a quantidade de 401,59g de cocaina; a quantidade de
4,955kg (quatro quilos e novecentos e cinquenta e cinco gramas) de
cannabis  sativa, vulgarmente conhecida como ‘maconha’
acondicionada em um inv6lucro plastico; a quantidade de 132g (cento
e trinta e dois gramas) de ‘crack’, ou seja, cocaina em forma de pedra,
divididas em 03 (trés) embalagens, e, ainda, a quantidade de 429
(quarenta e dois gramas) de cocaina, substdncias que determinam
dependéncia fisica”. 4. Recurso ordinario em habeas corpus
desprovido.(RHC 115288, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 19/03/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-070
DIVULG 16-04-2013 PUBLIC 17-04-2013)

Por outro lado, no julgamento do HC n° 115029%°pelo STF constatou-se a
existéncia da morosidade desnecessaria no comportamento do Estado que ndo pode

comprometer a celeridade processual sob 0 argumento de sua deficiéncia estrutural:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA
691 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUPRESSAO DE
INSTANCIA.  IMPOSSIBILIDADE.  IMPETRAGCAO NAO
CONHECIDA. DEMORA NO JULGAMENTO DO MERITO DE
WRIT MANEJADO NO STJ. SITUACAO CONFIGURADORA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. WRIT NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. | — Ndo compete ao Supremo
Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo

»BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em:< http://www:.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia /visualizarEmenta.asp?s1=000204439&base=baseAcordaos.> 19 mai.2013.
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de Relator que, em HC requerido a Tribunal Superior, indefere a
liminar. Il — O excesso de trabalho que assoberba o STJ permite a
flexibilizagdo, em alguma medida, do principio constitucional da
razoavel duracéo do processo. Precedentes. 11 — Contudo, no caso dos
autos, a situacdo caracteriza evidente constrangimento ilegal, uma vez
que apés mais de um ano do oferecimento do parecer pela
Procuradoria Geral da Republica a situacdo permanece a mesma. 1V —
Writ ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para determinar ao
Superior Tribunal de Justica que apresente 0 habeas corpus em mesa
para julgamento até a 10® sessdo subsequente a comunicagdo da
ordem.(HC 115029, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 23/04/2013, PROCESSO ELETRONICO
DJe-083 DIVULG 03-05-2013 PUBLIC 06-05-2013).

Os julgamentos comprovam que o critério subjetivo trouxe regras idéneas de
constatacdo das dilagBes indevidas, de forma segura, através dos elementos que o
compdem, pois sdo dotados de generalidade e abstracdo, podendo perfeitamente ser
utilizados em qualquer caso concreto e que somente sdo utilizados com objetivo de
obter uma decisdo judicial, cujos efeitos podem ser aproveitados.

Mas é somente através da protecdo legal conferida no texto constitucional a
celeridade processual que se justifica a utilizacdo do critério subjetivo, porque a decisdo
tempestiva proporciona a aplicacdo do direito material no momento adequado, o que

acaba efetivando o direito e a garantia fundamental a duracao razoavel do processo.

2.3 Da protecdo constitucional conferida a celeridade processual: direito

fundamental e sua aplicacdo imediata

A Constituicdo Federal no seu Titulo 1 classifica em cinco espécies os direitos e
garantias fundamentais: Capitulo I- Direitos Individuais e Coletivos (art.5°); Capitulo 1l-
Direitos Sociais (art.6° ao art. 11); Capitulo Il1- Direitos a Nacionalidade (art. 12 a art.
13); Capitulo IV- Direitos Politicos (art. 14 ao art. 16) e Capitulo V- Dos Partidos
Politicos (art. 17°), além daqueles que possam existir em virtude do que dispde o
art.5°,88 2°,3°, da CF/1988.

O art. 5° da CF/1988, diz respeito aos direitos e garantias fundamentais da

pessoa humana que Silva (2005, p.43) explica:

Direitos Fundamentais do Homem constitui a expressdo mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concepcao do mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel de
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direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicGes que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo, fundamentais acha-se a indicacdo de que se
trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.?

Apesar da previsdo constante no Titulo 1l da Constituicdo Federal ser de carater
geral, é bom ressaltar que ndo deve existir confusdo entre garantia fundamental e direito
fundamental, cuja diferenca reside na sua aplicacdo, porque sera através dos meios
fornecidos pela garantia que o direito imodificavel serd aplicado, protegido e

preservado.

Os direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional,
enquanto que garantias sdo instrumentos através dos quais se assegura
o0 exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente 0s
repara, caso violados. (LENZA, 2006, p.527)

Enfim, a celeridade processual possui previsdo no art. 5°, LXXVIII, Titulo Il
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos), da CF/1988 e é considerada um direito fundamental, pois
determina que todos tém direito a uma decisdo judicial rapida, em virtude da protecdo
constitucional conferida a duracéo razoavel do processo. O direito fundamental pode ser

conceituado como:

Direitos Fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual. (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p.49)

Por ser considerada um direito fundamental, a celeridade processual tem
aplicacdo imediata, conforme prevé o art. 5°,8 1°, da CF/88, devendo ser exercitada por
todos os envolvidos, com objetivo de coibir a morosidade desnecessaria, conforme
acrescenta Sarlet (2011, p.271):

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre séo dotadas de
um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do
significado outorgado ao art. 5°,8 1°, de nossa Lei Fundamental, pode

2 Grifos do autor.
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afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de
extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a
maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos
reforgados relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo
hd como desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo de
aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos
direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no &mbito da Constituicéo.

Estd evidente que a celeridade processual ¢ um direito fundamental, com
eficacia plena e aplicacdo imediata, sendo autoexecutavel, de maneira que todos 0s
envolvidos devem agir para sua concretizacdo e, no caso, seria o fundamento
constitucional para identificar a morosidade desnecessaria com a possibilidade de
promover agOes que afastem a lentiddo processual.

Por isso, torna-se imprescindivel sua identificacdo a fim de possibilitar que a
sociedade possa agir para coibir sua permanéncia, 0 que somente sera possivel em face
da previsao constitucional, que afasta qualquer tipo de demora processual injustificada e

permite a utilizacdo de todos 0s meios necessarios para sua exclusao.

O art. 5°, XXXV, da CF/1988 ndo assegura apenas o direito de acesso
a justica. De nada adiantaria possibilitar o0 ingresso a justica se o
processo judicial ndo garantisse meios e resultados. Por isto,
especialmente ap6s o acréscimo, pela EC 45/2004, do inc. LXXVIII,
ao art. 5° da CF/1988, a exemplo da interpretacdo do art. 6% n. 1, da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e do Cidad&o, o inc.
XXXV do art. 5° da CF/1988, deve ser interpretado como um direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva. Por
exemplo, 0 excesso de prazo da prisao cautelar, quando néo atribuivel
a defesa, sendo exclusivamente imputavel ao aparelho judiciario, e
mesmo tratando-se de crimes hediondos, afronta o valor constitucional
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1ll, da CF/1988), a garantia
constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/1988) e da
presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/1988), além do direito
fundamental & razoével duragéo do processo (art. 5°, LXXVII, da CF/
1988). ' (CAMBI, 2011, p.219-220)

Isto significa que o reconhecimento da celeridade processual como direito
fundamental pressupde a existéncia de morosidade desnhecessaria, porque sem sua
previsdo no texto constitucional, a demora processual ndo teria relevancia juridica
alguma e somente alcancaria o repudio social, ou da parte prejudicada.

E, com a devida inclusdo na CF/1988, a demora processual injustificada é

considerada uma transgressdo a prépria norma constitucional, conforme se observa no

27 Grifos do autor.
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julgamento do HC ne 109714%, no STF, em que a morosidade desnecesséria é afastada

por contrariar o texto constitucional, conforme segue:

EMENTA HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DO RECURSO
CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. ROUBO.
LATROCINIO. TENTATIVA. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO
DE PRAZO. 1. O habeas corpus tem uma rica historia, constituindo
garantia fundamental do cidaddo. A¢do constitucional que €, ndo pode
ser o writ amesquinhado, mas também néo € passivel de vulgarizac&o,
sob pena de restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a
denegacdo de habeas corpus por Tribunal Superior prevé a
Constituicdo Federal remédio juridico expresso, o recurso ordinario.
Diante da diccdo do art. 102, Il, a, da Constituicdo da Republica, a
impetracdo de novo habeas corpus em carater substitutivo escamoteia
0 instituto recursal proprio, em manifesta burla do preceito
constitucional. Precedente da Primeira Turma desta Suprema Corte. 2.
Em casos de crimes de acentuada gravidade concreta, de maior
complexidade, toleravel alguma demora no julgamento (HC
107.629/PB — Rel. para o acorddo Min. Rosa Weber — 12 Turma do
STF — por maioria — j. 07.02.2012). Os prazos processuais nao Sao
inflexiveis, devendo se amoldar as necessidades da vida. Ha, porém,
limites insuscetiveis de extrapolagdo, sob pena de violéncia aos
principios da presuncdo de inocéncia e da duracdo razoavel do
processo (art. 5%, LVII e LXXVII, da Constituicdo Federal de 1988).
Decorridos mais de trés anos da efetivagdo da prisdo sem julgamento
em primeiro grau, ndo se justifica a manutencdo da preventiva de
agente gque, embora tenha contribuido para a préatica de crimes graves,
agiu perifericamente. 3. Habeas corpus extinto sem resolugdo do
mérito, mas com concessao da ordem de oficio para a colocacdo em
liberdade do paciente. (HC 109714, Relator(a): Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 11/12/2012, PROCESSO ELETRONICO
DJe-035 DIVULG 21-02-2013 PUBLIC 22-02-2013)

Com a utilizacdo da regra fundamental, em conjunto com os elementos que
compdem o critério subjetivo®®, sera possivel pontuar a morosidade desnecessaria e em
caso de possivel constatacdo, permitir a parte lesada utilizar os meios aptos disponiveis
para seu afastamento.

A eficécia conferida a celeridade processual, através da protecdo constitucional,
por si s6 ndo serd suficiente para identificar a morosidade desnecessaria, mas & o

fundamento legal que atuard em conjunto com o critério subjetivo, tornado-se um

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/ visualizarEmenta.asp?s1=000200859&base=baseAcordaos, acesso em: 16/06/2013.

2 O critério subjetivo dotado de abstragdo e generalidade foi abordado nos tépicos 2.1 e 2.2 deste
capitulo. Através de seus elementos é possivel identificar a morosidade desnecessaria. Os elementos
estruturadores: morosidade legal, complexidade da causa, comportamento das partes, do Estado, da
urgéncia da lide, do prejuizo sofrido da parte lesada e razoabilidade.
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argumento legitimo e seguro para constatar a inércia processual, permitindo que a parte

prejudicada utilize os meios aptos para seu afastamento.

De fato, o acesso a Justica sO por si ja inclui uma prestacdo
jurisdicional em tempo habil para garantir o gozo do direito pleiteado
— mas crénica morosidade do aparelho judiciario o frustrava; dai criar-
Se mais essa garantia constitucional, com menos riscos de gerar novas
frustracbes pela sua ineficacia, porque ndo basta uma declaracdo
formal de um direito ou de uma garantia individual para que, num
passe de magica, tudo se realize com declarado. Demais a norma
acena para a regra da razoabilidade cuja textura aberta deixa amplas
margens de apreciagdo, sempre em funcdo das situagdes concretas.
(SILVA, 2011, p.432)*

A necessidade da atuacdo conjunta do direito fundamental da duracdo razoavel
do processo com o0s elementos que compdem o critério subjetivo representam o
afastamento da morosidade desnecessaria, caso esteja presente no caso concreto, porque
se tem a juncdo do direito com as questes do processo, ndo podendo ser analisados de
forma isolada sob pena de ndo ser executavel.

Temos o fundamento legal e o parametro indicador, mas ambos necessitam, para
a exteriorizacdo, de um meio apto e idéneo que seja capaz de afastar as dilacdes
indevidas, que residem em maior numero nas instancias superiores, 0 que torna possivel

a aplicacdo do art. 557 do CPC para afastar a morosidade desnecessaria nos tribunais.

2.3.1 Conflitos entre principios constitucionais: resolucdo critério da

proporcionalidade

Para solucionar esse conflito, proposto no topico em questdo, é necessario
conhecer cada direito fundamental e, ao mesmo tempo, o critério pacificador,
esclarecendo que esta colisdo sempre sera mais acentuada em primeira instancia, onde
sera realizada a colheita da prova e, posteriormente, em menor grau, nas Instancias
Superiores, levando-se em conta que o campo de atuacdo deve se restringir ao Processo
Penal.

De um lado temos o principio da duracdo razodvel do processo, determinando
que a tutela jurisdicional justa deve ser prestada em tempo habil e, em contrapartida,

temos os principios fundamentais da ampla defesa e do contraditorio, que permitem que

% Grifos do autor.
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a defesa seja realizada em sua expressdo maxima, afastando qualquer tipo de obstaculo
com a possibilidade de participacdo em todos 0s atos processuais.

Entretanto, nenhum principio fundamental pode ser considerado absoluto,
conforme manifestacao de Lima (2003, p.03-04):

Se o direito a ampla defesa fosse tratado de forma absoluta, o
legislador sequer poderia estabelecer prazo para o seu exercicio. O
prazo para contestar teria que ser o que o réu entendesse suficiente
para que a sua defesa fosse exercida da forma mais ampla possivel.
Essa situacdo, é ébvio, seria inviavel, razdo pela qual, no intuito de
conciliar dois direitos constitucionais — o direito & efetividade e o
direito a ampla defesa -, a lei processual fixa um prazo para que seja
exercido o direito a ampla defesa. E ninguém jamais questionou a
constitucionalidade desse prazo limitador da ampla defesa.

A contrariedade no processo judicial também alcanca o 6rgdo acusatorio, que
devera ter ciéncia de todos os atos processuais e, inclusive, manifestar-se acerca deles,
pois deve existir uma relacdo de igualdade entre defesa e acusacdo, 0 que ndo pode ser

desprezado no momento de resolver o conflito entre os direitos fundamentais.

Sao dois principios fundamentais do Processo Penal. O primeiro, de
certo modo, ja contém o segundo, porque ndo ha contraditorio sem
ampla defesa, que a Constituicdo agora estende ao processo civil e ao
processo administrativo. De fato, a instru¢do criminal contraditoria
tem como contetdo essencial a garantia da plenitude da defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes. A contrariedade, no processo
judicial e no administrativo, constitui pressuposto indeclinavel da
realizacdo de um processo justo, sem 0 que a apreciacdo judicial de
lesdo ou ameaca a direito se torna vazia de sentido valorativo. A
esséncia processual do contraditorio se identifica com a regra audiat
altera pars, que significa que a cada litigante deve ser dada ciéncia
dos atos praticados pelo contendor, para serem contrariados e
refutados. A ciéncia se dard por meio de citagdo, notificacdo e
intimacdo. E bem verdade que esse aspecto tipicamente formal néo é
suficiente para a efetiva satisfacdo de uma justica igual para todos,
porque nem sempre o pobre tem condicbes de realizar uma
contradicdo efetiva ao seu opositor em juizo, nem tem ele
possibilidade de exercer o direito de ampla defesa com todos 0s meios
a ela inerentes. Embora esses principios consubstanciem o processo
acusatorio — que se fundamenta na separagéao entre juiz e acusador, na
paridade entre a acusacdo e a defesa, na publicidade dos atos
processuais, hum processo justo -, 0 juiz ndo pode ser inteiramente
passivo, pois quem lida com a liberdade e a dignidade da pessoa
humana ha que se ter sensibilidade e equilibrio bastante para buscar a
verdade material e a realizacdo da igualdade das condigBes dos
socialmente desiguais, sem se transformar em juizo inquisitério, onde
sua imparcialidade se perde e ganha o autoritarismo, contrrio ao
Estado Demaocrético de Direito. (SILVA, 2011, p.154)
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O conflito reside na abreviacdo do tramite processual e na possibilidade das
partes em participar com a utilizacdo de todos os procedimentos processuais e garantias
constitucionais possiveis em busca da verdade possivel, que pode demorar além do

esperado.

Ocorre que, ndo esporadicamente, a rigorosa observancia desses
preceitos constitucionais acarreta grave prejuizo ao rapido andamento
do processo. Certo que o contraditorio significa dar as partes as
mesmas oportunidades e instrumentos processuais, para que possam
fazer valer seus direitos e pretensdes, ajuizando acdo, deduzindo
resposta, requerendo e realizando provas, recorrendo decisdes
judiciais etc., ndo é menos certo que a pratica pormenorizada de cada
um destes atos provoca a demora na solucdo da lide. Também a
faculdade conferida ao acusado de poder usar todos os meios e
recursos inerentes a ampla defesa provoca, quando utilizada de fato,
retardo na manifestacdo judicial, ficando o Estado-Juiz preso, muitas
vezes a defesas meramente protelatérias. (LEAL, 2011, p.134)

O magistrado, diante do caso concreto, devera solucionar este conflito com a
utilizacdo de critérios seguros para ndo causar prejuizo as partes em face da
inobservancia da aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais, sob pena de atentar
contra o proprio Estado Democratico de Direito, como adverte Didier Junior (2012,
p.69):

A partir do momento em que se reconhece a existéncia de um direito
fundamental ao devido processo, estd-se  reconhecendo,
implicitamente, o direito de que a solu¢do do caso deve cumprir,
necessariamente, uma série de atos obrigatérios, que compGem o
contetdo minimo desse direito. A exigéncia do contraditério, o direito
a producdo de provas e aos recursos certamente atravancam a
celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser desconsideradas ou
minimizadas.*

A preservacdo dos direitos fundamentais, da celeridade processual, ampla defesa
e do contraditorio é corolario do devido processo legal justo, sem os quais a finalidade
do processo esta prejudicada, pois serd uma pacificacdo social defeituosa.

Por isso, devem ser utilizados todos 0s meios necessarios aptos para promogao
de tais direitos fundamentais, mas existem situagOes particulares em cada caso concreto

que serdo necessarias para a relativizacao entre eles, sem influir na sua existéncia.

%1 Grifos do autor.
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Com a relativizacdo, alguns principios fundamentais ndo terdo seus efeitos
sentidos naquele caso especifico, mas aquele que prevaleceu, sua eficicia devera estar
condicionada a satisfacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que
é base orientadora de todo sistema com previsdo no art. 1°,111, da CF/1988.

A resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais somente ocorrera em cada
caso concreto e deverd prevalecer aquele que ira procurar efetivar ainda o principio
regente da dignidade da pessoa humana, trata-se de uma justificativa idonea que

certamente pacificara a coliséo.

Seja como for, a dignidade da pessoa humana € o carro-chefe dos
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Esse principio
conferiu ao Texto tdnica especial, porque impregnou-lhe a intensidade
de sua forca. Nesse passo, condicionou a atividade do intérprete.
(BULOS, 2012, p.58)

N&o existe superioridade entre os direitos fundamentais, mas apenas um
elemento definidor, que servird de argumento respeitavel para a relativizacdo de um

deles, frente aos demais, ensina Castro (2012, p. 69):

O objetivo do Estado de Direito é garantir um ambiente de paz social,
com seguranga juridica, que é a certeza de que ha previsdo legal para
orientar as acOes estatais e individuais. A dignidade da pessoa humana
é intangivel e exige respeito e protecio do Poder Publico. E ainda,
principio conformador e informador de todo ordenamento juridico
brasileiro.

Em face da importancia dos direitos fundamentais no contexto social, juridico,
econbmico e estatal, a forma segura de resolver o conflito serd com a utilizacdo do
critério da proporcionalidade, porque possui uma estrutura adequada permitindo ao
magistrado decidir qual deles sera relativizado em favor do outro, para alcancar a justica

social, sem que deixem de existir.

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a idéia de
proporgao em suas, mas variadas manifestagdes. Ele se aplica apenas a
situacdes em que ha uma relacéo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se
possa proceder trés exames fundamentais: o da adequagdo (0 meio
promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos
restritivo do(s) direitos(s) fundamentais afetados?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promocdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adocdo do meio?). (AVILA, 2011, p.173-174)
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O critério da proporcionalidade procura buscar um consenso em face da coliséo
de direitos fundamentais, com a utilizacido da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, mas somente deve ser utilizado em casos

extremamente especificos.

Em outras palavras, proporcionalidade ndo pode significar "livre
escolha" ou "escolhas discricionarias", porque isso pode proporcionar
até mesmo o solapamento do texto constitucional (lembremos, como
exemplo, a utilizacdo do principio da proporcionalidade para garantir
gue um aluno de biologia ndo necessite lidar com animais ou o seu
uso para, sopesando os fins e meios, procurar legitimar a utilizagéo de
prova ilicita em interceptacdo telefonica). O uso adequado da
proporcionalidade deve ter o propdsito de "recolocar" a integridade
eventualmente violada pela legislacdo ou decisdo judicial. (STRECK,
2009, p.87)

Fica evidente que a escolha do principio fundamental sera verificada sempre em
cada caso concreto, com a utilizacdo do critério da proporcionalidade, por oferecer uma
estrutura segura, mas que promova ainda o principio da dignidade da pessoa humana, o
que serd considerada uma justificativa incontestavel por ser a esséncia do proprio
Estado Democratico de Direito.

O critério da proporcionalidade deve ser aplicado, entdo, quando existir uma
medida concreta (meio) destinada a realizar uma finalidade (fim), ou seja, para que este
postulado normativo aplicativo seja utilizado, deve existir a relacdo de causalidade entre
meio e fim por tratar de elementos estruturantes a espécie (AVILA, 2011, p.175).

O critério da adequacéo pressupde que 0 meio sempre deve levar a realizacdo do
fim. O administrador e o legislador deverdo escolher o0 meio que simplesmente alcance
o fim, ndo significando que deva escolher sempre o mais intenso (quantitativo), o
melhor (qualitativo) e o mais seguro (certeza) (AVILA, 2011, p.77).

E, assim, a intervencdo estatal que ocorre no direito fundamental de outrem
perante o critério da adequacdo somente se completaria quando pudesse ser constatada a
presenca de objetivo constitucionalmente legitimo aliado a possibilidade de o fim ser
alcancado e, por isso, as experiéncias concretas sdo importantes como argumento

autorizador desta medida.

Em resumo, o exame da adequacéo habilita certos meios como aptos
para 0 exame de necessidade. A adequa¢do ndo pode ser confundida
com 0 mero exame da razoabilidade. As hipdteses sobre a realidade
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gue podem ser confirmadas indicam nexo entre o estado de coisas
conseguido pela intervencdo e o estado de coisas idealizado
(realizacdo do propdsito da intervencgdo) e caracterizam o meio como
adequado. A observancia do critério da adequagdo é, portanto, mais
exigente do que a verificacdo da mera razoabilidade da medida estatal
em face de seu objetivo. (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p.201)

Quanto ao critério da necessidade, verifica-se que existem meios alternativos
para promover o fim, que n&o tiram a efetividade dos direitos fundamentais, envolvendo
duas etapas: exame da igualdade dos meios, em que se verificam formas alternativas
que promovam igualmente o fim e deve sempre optar para 0 meio menos restritivo
(AVILA, 2011, p.182).

O meio necessario sempre serd a opcao escolhida menos gravosa ao direito
fundamental que, ao final, consiga alcancar o fim pretendido dentre as varias
alternativas que estariam a disposicao do ente estatal.

Fica clara, assim, a diferenca entre o exame da necessidade e o da
adequacdo: enquanto o teste da adequacéo é absoluto e linear, ou seja,
refere-se pura e simplesmente a uma relacdo meio e fim entre uma
medida e um objetivo, o exame da necessidade tem um componente
adicional, que é a consideragdo das medidas alternativas para se obter
o mesmo fim. O exame da necessidade é, assim, um exame
imprescindivelmente comparativo. (SILVA, 2011, p.171)

O critério da proporcionalidade, em sentido estrito, exige que seja feita a
comparacao entre as vantagens conquistadas pela realizacdo dos fins proporcionais as
desvantagens causadas pela adogdo do meio e sua restricdo aos direitos fundamentais.
Desta forma, o aplicador deveré justificar porque existe esta necessidade de alcancgar o
fim, que acaba por restringir direitos fundamentais (AVILA, 2011, p. 185).

Esta ultima etapa visa a coibir exageros do ente estatal, quando procura limitar a
eficacia dos direitos fundamentais no caso concreto, em que uma medida adequada e
necessaria podera ir além do fim pretendido e, por isso, faz-se necessario verificar a

intensidade de sua violagdo e se o resultado obtido seria realmente compensador.

No caso especifico do exame da proporcionalidade de intervencdes
em direitos fundamentais, a ponderacdo se da entre as vantagens e
desvantagens juridicas para os bens juridicos encontrados atras da
intervencdo e do proposito perseguido pelo Estado. (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p.210)
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Nota-se que a relativizacdo do principio fundamental ndo significa que ele
deixara de existir, mas simplesmente que sua intensidade naquele caso concreto ndo
sera percebida em face da diminuicdo de sua eficacia e, conforme se observa, o critério
da proporcionalidade possui critérios seguros e definidos para conseguir solucionar a
colisdo de forma responsavel.

N&o existe, assim, valoracdo diferenciada entre os principios fundamentais da
razodvel duracdo do processo, da ampla defesa e do contraditorio, ndo podendo ser
determinado qual deles teria mais valor/peso, pois todos possuem sua importancia no
sistema juridico, social, estatal e moral, devendo a decisdo ser rapida, sem ofender os

direitos e garantias fundamentais.

Em suma, a celeridade ndo pode ser entendida como uma finalidade
do Processo Penal. Acima da celeridade estdo dois valores essenciais:
a realizacdo da justica penal e as garantias de defesa do arguido. A
procura de celeridade ndo pode comprometer a realizacdo do nucleo
essencial desses valores. (PINTO, 2008, p.75)

A relativizacdo ideal somente ocorrera quando a justificativa partir do uso do
critério da proporcionalidade de forma convincente, em que as razdes motivadoras da
utilizacdo sejam totalmente comprometidas com todo ordenamento juridico, social,
moral e estatal, ficando demonstrada que aquela escolha reflete a melhor solucéo a ser
aplicada naguele caso concreto.

A melhor escolha é aquela para a qual existe uma motivagdo iddnea, utilizando
como parametro o critério da proporcionalidade e o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, em virtude da importancia que um principio fundamental
possui no cenario nacional e nas relagdes sociais. O argumento justificavel foi exposto

por Feldens (2012, p.130):

Dai porque a proporcionalidade ndo € - e ndo pode se tornar - um
curinga argumentativo. Ela ndo substitui o argumento. Ao contrario: o
refina. Este é o propo6sito: obrigar o jurista a se expor, definindo, com
maior grau de precisdo, as razdes que o levam, tem tal ou qual
situacdo, a justificar ou afastar a incidéncia de uma determinada
medida (em nosso caso, de uma medida restritiva de liberdade), sabido
que a problematica do Direito Constitucional Penal esta diretamente
associada a justificacdo do poder estatal.*

%2 Grifos do autor.
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A colisdo entre tais principios fundamentais é mais dificil de resolver na
primeira instancia, pois € nesse momento que se realiza inquérito policial, acdo penal,
instrucdo processual com colheita das provas, apresentacdo de defesa, pericia,
testemunhas, comportamento das partes e outras hipdteses previstas na legislacéo
infraconstitucional e isso requer tempo, eis o principal inimigo do principio da duracao
razoavel do processo.

Todavia, a instrugdo processual ndo pode privar as partes da ampla defesa, do
contraditério em nome da celeridade processual, porque a busca da tutela jurisdicional
justa em tempo habil ndo pode estrangular os demais principios fundamentais, sob pena
de estar agindo contra os pilares da nacdo, este argumento pode ser observado no
julgamento do ARE n° 653188%no STF:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRABALHISTA. ACAO
RESCISORIA. PROCESSUAL CIVIL. CITACAO.
IRREGULARIDADE. ALEGACAO DE AFRONTA AOS ARTS. 5°,
CAPUT, LIV E LV, E 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA N. 279/STF.
DECISAO QUE SE MANTEM POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. 1. A violagdo reflexa e obliqua da Constitui¢do
Federal decorrente da necessidade de andlise de malferimento de
dispositivo infraconstitucional torna inadmissivel 0 recurso
extraordinario. Precedentes. 2. Os principios da legalidade, do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, da motivacéo das
decisdes judiciais, bem como os limites da coisa julgada, quando a
verificacdo de sua ofensa dependa do reexame prévio de normas
infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou reflexa a Constituicdo
Federal, o que, por si sO, ndo desafia a abertura da instancia
extraordinaria. Precedentes. 3. A Simula 279/STF dispBe verbis: Para
simples reexame de prova no cabe recurso extraordinario. 4. E que o
recurso extraordinario ndo se presta ao exame de questdes que
demandam revolvimento do contexto fatico-probatorio dos autos,
adstringindo-se a analise da violacdo direta da ordem constitucional.
5. In casu, o acorddo recorrido assentou: RECURSO ORDINARIO
EM AGCAO RESCISORIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
IRREGULARIDADE NA CITACAO. DUVIDAS ACERCA DO
RECEBIMENTO DO INSTRUMENTO CITATORIO. VIOLACAO
DOS ARTIGOS 5° LIV E LV, DA CONSTITUIQAO FEDERAL E
841, § 1°, DA CLT. OCORRENCIA. 1. E de ser exigido que, no curso
da relacdo processual, sejam estritamente observados 0s principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, inerentes e indissociaveis ao regular andamento do feito. 2.
Embora o Direito Processual do Trabalho seja marcado pelo desapego

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/ visualizarEmenta.asp?s1=000185943&base=baseAcordaos acesso: 28 jul.2013.>
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as formalidades excessivas, permitindo-se que a citacdo se dé por via
postal, tal avanco, em prol da celeridade do processo, ndo pode servir
para trazer incertezas a regularidade de ato processual de tamanha
importancia ao regular curso da lide, haja vista as consequéncias
advindas da revelia. 3. No presente caso, do Aviso de Recebimento da
notificacdo de citacdo da reclamada néo se pode extrair que este fora
recebido por funciondrio da instituicio bancéria destinatéria,
porquanto ausente qualquer identificacdo que confirmasse o seu nome,
cargo e numero de matricula. 4. Ante o irregular procedimento
citatorio, em desatencdo ao disposto no artigo 841, § 1° da CLT, que
levou a revelia da reclamada, mostra-se evidente o cerceamento de
defesa, porquanto violado o disposto no artigo 5°, LIV e LV, da
Constituicdo Federal, o que impde a rescis@o da decisdo rescindenda.
5. Recurso ordinario em acdo rescisoria a que se d& provimento. 6.
Agravo regimental a que se nega provimento.(ARE 653188 AgR,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-064 DIVULG 28-03-
2012 PUBLIC 29-03-2012).

Também ndo podem ser permitidas as dilagdes indevidas, recursos protelatorios,
que acabam por retardar o0 processo gue se somando aos problemas estruturais do Poder
Judiciario acabam contribuindo para a ineficacia da decisdo judicial, por ndo ter sido
cumprida no momento adequado, como se observa no julgamento do HC n° 110365
realizado no STF%:

EMENTA Habeas corpus. Processual penal. Prisdo cautelar.
Impetracdo contra decisdo monocratica que, em habeas corpus
requerido ao STJ, indeferiu a liminar. Celeridade no julgamento.
Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LXXVIII. Demora ndo imputével
a defesa. Excesso de prazo configurado. Ocorréncia de flagrante
constrangimento ilegal. Superacdo da Simula 691. Writ concedido. 1.
Em principio, ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de
habeas corpus contra decisdo de relator que, em habeas corpus
requerido a Tribunal Superior, indefere liminar, se o caso ndo é de
flagrante constrangimento ilegal. 2. A Constituicdo Federal determina,
em seu art. 5°, inciso LXXVIII, que "a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. 3. O Supremo
Tribunal Federal entende que a afericdo de eventual excesso de prazo
é de se dar em cada caso concreto, atento o julgador as peculiaridades
do processo em que estiver oficiando. 4. A gravidade da imputacéo
que recai sobre 0s pacientes, que ndo contribuiram para a demora da
concluséo da instrucdo probatdria, ndo é causa suficiente a relevar o
desmensurado prazo de quase 2 (dois) anos em que 0S pacientes
permaneceram sob custodia cautelar. 5. Ordem concedida. (HC
110365, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 28/02/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-055 DIVULG 15-
03-2012 PUBLIC 16-03-2012).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/ visualizarEmenta.asp?s1=000185416&base=baseAcordaos> acesso: 28 jul.2013.
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O conflito somente pode ser resolvido no caso concreto, com a utilizacdo do
critéerio da proporcionalidade como fundamento da decisdo do juiz, devendo ser
observado que a escolha por determinado principio fundamental tem o conddo de
promover também o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Nas Instancias Superiores, a relativizagdo entre os principios fundamentais sera
resolvida de forma menos gravosa, pois a instrucdo processual ja foi realizada e nos
recursos interpostos existe o exercicio do contraditorio, da ampla defesa com
apresentacdo das razdes e contra-razoes e, caso exista demora injustificada em decidir,
deve prevalecer o principio da duracdo razoavel do processo, salvo se for o caso de
sustentacdo oral.

Percebe-se, portanto, que ndo é admissivel uma demora injustificavel nas
Instdncias Superiores, em que sequer existem diligéncias dificeis a serem executadas e
que os atos processuais podem ser resumidos em: distribuicdo, relatoria, procuradoria e
inclusdo na pauta de julgamento.

Em caso de conflito entre ampla defesa, contraditério e duracdo razoavel do
processo nas Instancias Superiores, deve-se resolver sempre em favor deste dltimo,
porque as provas ja foram colhidas, os atos instrumentais sdo reduzidos, ndo existindo
justificativa habil que ampare dilacdo excessiva, pois todos tém direito ao julgamento
célere, ora reconhecido internacionalmente, sendo pressuposto da vida digna de todo
cidadéo.

2.4 Protecdo internacional conferida a celeridade processual

O principio fundamental da duracdo razodvel do processo ou da celeridade
processual, além de possuir protecdo na Constituicdo Federal Brasileira, inserida pela
Emenda Constitucional n® 45 de 08 de dezembro de 2004, também encontra fundamento
em tratados internacionais e no direito comparado.

O Estado Brasileiro pode recepcionar Tratados, Convencdes e Pactos que
disciplinam matérias sobre direitos fundamentais e acabam sendo incorporadas em
nosso ordenamento juridico, como prevé art. 5°, §82°, 3° da CF/1988, mas existe um

tramite especifico para alcangar eficacia em @mbito nacional.

92



O Supremo Tribunal Federal tem defendido a necessidade da
promulgacdo para que o tratamento desempenhe forca executoria na
ordem interna. Soma-se a isso a exigéncia do decreto do presidente da
Republica, confirmando a existéncia do tratado. Sem a observancia
das formalidades, ndo ha que se falar em forca executoria. Ademais, a
sua publicacdo deve ser de conhecimento geral. Governo, institui¢des,
pessoas fisicas e juridicas, Poderes Publicos, quem quer que seja deve
tomar conhecimento ao menos em tese. (BULOS, 2012, p.413)

A interpretacdo obtida com o art. 5°, § 3° , da CF/1988, demonstra que 0s
tratados, convencdes internacionais e pactos sobre direito humanos sdo equivalentes as
emendas constitucionais, pois exigem o mesmo quorum e forma de votacdo, como
prevé o art. 60, § 2° da CF/1988 e, assim, além de possuir aplicacdo imediata,
equivalem a um direito fundamental, vinculando o Estado ao cumprimento das regras
estabelecidas naquelas que € signatério.

O Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos
Humanos) foi recepcionado pelo Estado Brasileiro através do Decreto 678/1992, que
requer o cumprimento das questdes nele impostas, conforme previsdo nos art.7°, 4 e 5%
eart. 8, 1.

A protecédo conferida a celeridade processual (duracdo razoavel do processo) ja
constava em nosso ordenamento juridico antes da insercao no texto constitucional com
aprovacao da emenda 45/2004, pois o Pacto ja fazia mencgdo expressa desde 22.11.1969,
quando se afirmava que todo Estado deve oferecer 0s meios necessarios para sua
concretizacdo, assim, ndo € uma regra inovadora.

Também é possivel encontrar a protecdo da duracdo razodvel do processo
disciplinada na Comissdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)®, criada em
04.11.1950 em Roma, Itélia, influenciada pela Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de Dezembro de

1948, que prevé em seu art. 6°, 1:

%Art. 7° Direito a Liberdade Pessoal

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detencédo e notificada, sem demora,
da acusacgdo ou acusacOes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fung@es judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

Art. 8° Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de
qualquer acusacdo pena formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacfes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

% Disponivel em: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf, pag. 09/10, acesso: 18
ago.2013.
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Artigo 6° Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacao dos seus direitos e obrigacfes de carécter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala
de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica,
guando os interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das
partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a
publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

Além disso, a promocdo da celeridade processual esta inserida em alguns textos
constitucionais, que determinam sua efetivacao, citando como exemplo as Constituigdes
Portuguesa®’, Espanhola® e Boliviana® que preveem a protecdo em seus artigos 20°,
4,5, 24° 2 e 118°, 190°, sucessivamente conforme segue:

Constituicdo da Republica Portuguesa. Artigo 20.°

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto
de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo Util
contra ameacas ou violagOes desses direitos.

A Constituigdo espanhola. Artigo 24°.

%74. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de deciséo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura
aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela
efectiva e em tempo (til contra ameacas ou violagdes desses direitos. Disponivel em
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf acesso: 18 ago.2013.

% La Constitucién Espafiola. Articulo 24°.2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos. Disponivel
em:<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=15&fin=29&tipo=2>aces
so: 18 ago.2013.

%CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO. Articulo 118° e 190°.art. 118: | - Toda persona sera
tutelada oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos. 1l - El Estado garantizara el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural,
pronta, oportuna, gratuita, transparente, y sin dilaciones. art. 190: | - La jurisdiccién ordinaria se
fundamenta en los principios procesales de gratuidad, publicidad, transparencia, oralidad, celeridad,
probidad, honestidad, legalidad, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material y debido proceso.
Disponivel em: <http://www.elpais.com/elpaismedia/diario/media/200711/29/internacional/20071129
elpepiint_1_Pes PDF.pdf> acesso: 18 ago.2013.
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2. Além disso, todos tém direito a um juiz ordinario pré-determinado
por lei, a defesa e a assisténcia de um advogado, para ser informado
das acusacdes contra eles, a um julgamento publico, sem demora e
com todas as garantias, para usar 0s meios de provas relevantes para a
sua defesa, para ndo testemunhar contra si proprios, ndo se declarar
culpado e da presuncdo de inocéncia.

A lei regula os casos em que, por razdes de parentesco ou segredo
profissional, ndo serdo obrigados a testemunhar sobre condutas
supostamente criminosas

Constituicdo Politica do Estadual. Artigo 118 °e 190 °.

art. 118: - A pessoa deve ser protegida e eficazmente supervisionado
por juizes e Tribunais, no exercicio dos seus direitos e interesses
legitimos. 1l - O Estado garante o direito ao devido processo, a defesa
e justica social, rapida, oportuna, livre, transparente e sem demora.

art. 190: | - A jurisdicdo ordinaria baseia-se nos principios processuais
do livre, transparéncia publica, oral, celeridade, integridade,
honestidade, legalidade, eficiéncia, acessibilidade, proximidade,
verdade material e devido processo legal.*’

E notdrio que toda legislacio citada ndo fixa um limite temporal, porém define
que a tutela jurisdicional deve ser rapida, com respeito aos direitos e garantias
fundamentais, sob pena de se tornar uma medida autoritaria.

Todavia, o Codigo de Processo Penal do Paraguai fixa um limite temporal em

04l

seu artigo 136°"" prevendo o prazo maximo de 03 (trés) anos para findar o processo em

primeira instancia, e de 06 (seis) meses, em segunda instancia e na inobservancia do

742

prazo poderd acarretar a extin¢ao da acdo penal, como preveé seu art. 137" que segue:

“% Traducéo nossa.

“Ley N° 1286/98 "CODIGO PROCESAL PENAL",CAPITULO V,CONTROL DE LA DURACION DE
PROCEDIMIENTO"Art. 136.- DURACION DEL PROCESO PENAL. Toda persona tendra derecho a
una resolucidn judicial definitiva en un plazo razonable. A dicho efecto, todo proceso tendra una duracién
méaxima de tres afios para su finalizacion en primera instancia, contada a partir de la imputacion o a partir
de la acusacion, en ausencia de aquella. En segunda instancia, el plazo serd de seis meses para la
resolucion de la apelacion especial. En los casos de reenvio por anulacion de la sentencia de primera
instancia, el nuevo juicio debera culminar en un plazo méaximo de un afio. No sera computado como parte
del plazo mencionado en el primer parrafo del presente articulo, el tiempo que duren las audiencias
preliminares, desde que se hayan iniciado hasta la resolucion de todos los planteamientos realizados en
las mismas. Todos los incidentes, excepciones, apelaciones y recursos planteados por las partes,
suspenden automaticamente el plazo, que vuelve a correr una vez que se resuelva lo planteado y el
expediente vuelva a origen .La fuga o rebeldia del imputado interrumpird el plazo de duracién del
procedimiento. Cuando comparezca o sea capturado, se reiniciard el plazo. Entiéndase por resolucion
judicial definitiva, a los efectos previstos en este articulo, aquella contra la cual no quepa recurso
ordinario alguno; por lo que estardn expresamente excluidos del computo respectivo, la accion de
inconstitucionalidad y el recurso de casacion.

Disponivel em: <http://www.escritosdederecho.com/2012/08/ley-n-466912-texto-completo.htmla>cesso:
18 ago.2013.

“2'Art. 137 - EFECTOS. Vencido el plazo previsto en el articulo anterior, el juez, a peticién de parte,
declarara extinguida la accién penal, conforme a lo previsto por este cddigo. A tal efecto, el peticionante
deberéa presentar en escrito fundado la solicitud de extincion de la accidn penal, sefialando las causas que
la motivaron y los funcionarios intervinientes en el hecho.

Disponivel em: <http://www.escritosdederecho.com/2012/08/ley-n-466912-texto completo.html#sthash.
Tkwr3270.dpuf> acesso: 18 ago.2013.
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Lei n©1286/98 "Cddigo de Processo Penal"

CAPITULO V

CONTROLE DA DURAGCAO DE PROCESSO

Artigo 136 - DURACAO DO PROCESSO CRIMINAL Toda pessoa
tem direito a um julgamento final dentro de um tempo razoavel para
este fim, cada processo tem uma duracdo maxima de trés anos para a
conclusdo, em primeira instancia, contados a partir da imputacdo ou
do Ministério Publico, na auséncia daquele.

Em segundo lugar, o prazo serd de seis meses para julgamento do
recurso. No caso de encaminhamento de anulacdo do acérddo de
primeira instancia, o novo julgamento deve ser concluida dentro de
um periodo maximo de um ano.

N&o ser contado como parte do periodo mencionado no primeiro
pardgrafo do presente artigo, a duracdo das audiéncias preliminares,
uma vez que eles ja comegaram a resolucdo de todas as declaragdes
feitas neles.

Todos os incidentes, excegdes, apelos e recursos de apelacdo
interpostos pelas partes, fica automaticamente dentro desse prazo mais
uma vez levantada e resolvida como fonte de registro novamente.

A revolta, a fuga do acusado interromperd a duracdo do processo.
Quando o acusado comparece ou é capturado, ira reiniciar o prazo.
Compreendida por decisdo judicial transitada em julgado, para os fins
previstos neste artigo, o qual ndo ha recurso contra nenhuma instancia,
para 0 que sera expressamente excluido do célculo respectiva acéo
constitucional e de recurso cassacao.

Adrian Marchisio® (2004) identificou que a fase inquisitéria ndo podera
ultrapassar dois anos no Chile e El Salvador, o maximo permitido para findar a

instrucdo processual seria 03 (trés) anos, manifestando da seguinte forma:

A reforma processual chilena de 2000 colocou entre seus objetivos
mais importantes para aumentar os niveis de eficiéncia, no sentido,
com a incorporagdo de um processo acusatdrio, onde a investigacéo
preliminar esta a cargo do Ministério Pablico, mas como uma das
principais fungdes do juiz de garantias de controle sobre a duragéo do
processo. Neste sentido, o codigo estabeleceu um prazo legal maximo
para a duracdo da fase de investigagdo, dois anos a contar da
formalizacdo do processo, embora o juiz pode fixar um prazo mais
curto para o limite (art. 234 CPP). A partir dessa data o réu pode
solicitar ao juiz para pedir o promotor concluir a investigacdo e tomar
a deciséo de cobrar ou substituir. Se 0 promotor ndo atender a esse
requerimento, o juiz pode fazé-lo diretamente, conforme estabelecido
no art. 247 do CPP e, portanto, para substituir.

O cadigo de Processo Penal sancionado em 1997, o prazo de duragao
do processo se relaciona com a prescricdo, estabelecendo que os
términos da Gltima se reduzem até a metade quando se iniciou a
instrugdo penal, mas que em todo caso 0 processo ndo pode durar mais
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de trés anos. Transcorrido este periodo corresponde a extingdo da agao
penal (arts. 36 e 38).* (ADRIAN MARCHISIO, 2004, p.92-93)

A duracdo razodvel do processo ndo é caracteristica apenas do direito patrio, mas
esta presente nas constituicdes e legislacdes de outras nacdes, além de estar presente em
tratados e convencdes internacionais como o0 Pacto de Sdo José da Costa Rica,
Comissdo Europeia de Direitos Humanos e na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem junto a ONU.

2.5 Protecdo prevista na legislacéo infraconstitucional

A identificacdo de situacGes que violem o principio da duragdo razoavel do
processo ndo pode ser aleatdria, devendo existir um parametro para que, diante do caso
concreto, a parte prejudicada possa tomar as providéncias cabiveis com objetivo de
acelerar o processo.

E notorio que existe previsdo constitucional acerca da celeridade processual, por
esse motivo, pode ser invocada pela parte que entenda que seu direito ao tramite rapido
ndo estd sendo cumprido, nesse aspecto, o direito em obter uma decisdo célere esta
perfeitamente pronto para ser utilizado.

O problema estd em constatar a violagdo da celeridade processual e,
consequentemente, atestar a morosidade desnecessaria, de forma que o critério subjetivo
dotado de abstracdo e generalidade é um parametro indicador que juntamente com o
texto constitucional forma um argumento idéneo para o afastamento da lentiddo
processual.

O tempo destinado ao cumprimento das fases do procedimento penal é
conhecido como morosidade legal; é considerado um dos elementos que compdem o

critério subjetivo, pois é uma referéncia a ser seguida pelo magistrado e para as partes

44 Traducdo Nossa. “La reforma procesal chilena del afio 2000 colocé entre sus metas mas importantes
aumentar los niveles de eficiencia, en tal sentido, con la incorporacion de un proceso acusatorio donde la
investigacion preliminar esta a cargo del Ministerio Pablico, puso como una de las funciones centrales del
juez de garantias el control sobre la duracion del proceso. En tal sentido, el cédigo establecié un plazo
legal maximo para la duracion de la etapa de investigacion en dos afios a contar desde la formalizacién
del proceso, aunque el juez puede fijar un plazo menor a ese limite (art. 234 del CPP). A partir de esa
fecha el imputado puede solicitar al juez que ordene al fiscal concluir la investigacion y adoptar la
decision de acusar o sobreseer. Si el fiscal no cumple con este requerimiento, el juez puede hacerlo
directamente conforme lo establece el art. 247 del CPP y en consecuencia dictar el sobreseimiento.”
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que devem obedecer aos prazos previstos nas fases procedimentais, sob pena de nédo
mais poder fazé-lo, o que de certa forma promove a celeridade processual.

Cabe ressaltar que diferente da legislagdo Paraguaia, Chilena e Salvadorenha,
que preveem um prazo maximo de duracdo do Processo Penal com a inclusdo do
transito em julgado da decisdo, sob pena de extin¢do da acdo penal, a legislacdo patria
ndo define este prazo fatal, mas fixa um limite temporal nas etapas que compdem 0s
procedimentos penais resumindo-se na instrucdo processual.

Cita-se como exemplo o art. 2°, da lei n° 7.960/89, que fixa o prazo de 05 (cinco)
dias para a prisdo temporaria, desde que ndo seja crime hediondo e o art. 22°,8 Unico, da
lei n® 12.850/13, que prevé o prazo de 120 (cento e vinte dias) para duracao da instrucao
processual, podendo ser prorrogado por igual periodo.

A jurisprudéncia brasileira j& fixou posi¢do no sentido de se manter o
réu preso, em crimes em geral, durante a instrucdo, desde que haja
razoabilidade quanto a duragdo do tramite processual, independente
de prazo definido. Logo, estabelecer na lei um prazo rigido é puro
exercicio de adivinhag&o.” (NUCCI, 2011, p. 290)

Por outro lado, a falta de previséo especifica acerca de um limite temporal que
englobe o inicio e o fim do processo com duracdo razoavel e com a possibilidade

antecipada das partes em saber qual seu tempo maximo de duracdo também mereceu

comentarios de Lopes Junior e Badar6 (2009, p.106), que dizem:

Entdo, as pessoas tém o direito de saber, de antemao e com precisao,
gual é o tempo maximo que podera durar um processo concreto. Essa
afirmacdo, com certeza, causard espanto e até um profundo rechago
por algum setor atrelado ainda ao paleo-positivismo e, principalmente,
cego pelo autismo juridico. Basta um minimo de capacidade de
abstragdo, para ver que isto esta presente - 0 tempo todo - no direito e
fora dele. E inerente as regras do jogo. Por que ndo se pode saber
previamente, quanto tempo poderd durar, no maximo, um processo?
Porque a arrogancia juridica ndo quer esse limite, ndo quer reconhecer
esse direito do cidaddo e ndo quer enfrentar esse problema.

Contudo, a morosidade legal ndo pode ser confundida com a satisfacdo da
celeridade processual por dois motivos: primeiro porque é apenas um dos elementos que
compdem o critério subjetivo e segundo porque existem leis desatualizadas

incompativeis com o sistema processual penal vigente.

% Grifos do autor.
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O cumprimento de prazos garante, em principio, adequada celeridade
processual. Contudo, € possivel configurar hipGteses em que se
cumprem todos 0s prazos, mas é violado o direito a decisdo em tempo
razoavel (quer porque os prazos legais para os 6rgdos jurisdicionais
decidirem sdo, em si mesmos, irrazoavelmente extensos, quer porque
existem atrasos significativos que ndo tém justificacdo face as
caracteristicas concretas do caso). Ao invés, também podem existir
casos em que 0s prazos legais para decidir sdo ultrapassados, mas ndo
ha violacdo do direito a decisdo em tempo razoavel, atendendo a
existéncia de justificacdo para os atrasos verificados. (PINTO, 2008,
p.166)

A morosidade legal ndo pode ser considerada o principal elemento para coibir e
tampouco levar ao fim da morosidade desnecessaria, pois, de certa forma, em alguns
casos, a legislacdo ndo consegue acompanhar a realidade do mundo dos fatos e, nesse
caso, passa a assumir o papel de vila.

Tem como exemplo o julgamento de processo criminal n° 824/12* em primeira
instancia, em que o réu foi preso em flagrante por crime definido no art. 155, caput, c.c.
art. 14, inciso Il, do Cédigo Penal, no dia 10 de maio de 2012, por tentativa de
subtracdo de 02 (dois) chinelos da marca Havaiana — Ipé e 14 (quatorze) barras de
chocolate.

Trata-se de um caso sem maiores complexidades e, em 16 de abril de 2013, o
acusado foi condenado a pena de 08 (oito) meses de reclusdo em regime inicial semi-
aberro e ao pagamento de 06 (seis) dias-multa.

O acusado permaneceu preso provisoriamente por 11 (onze) meses,