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RESUMO: O presente trabalho busca, de forma sintética, apresentar algumas
consideracdes acerca da evolucéo e aplicacdo dos principios no processo penal
patrio. Tece-se, principalmente, argumentacdes acerca da necessidade de se
preservar de modo pratico a aplicacdo destes, especialmente no que tange a ampla
defesa e o contraditério, que sao alicerces do ordenamento juridico como um todo.
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1 INTRODUCAO

Os principios, em razdo de sua natureza transcendental, bem como
pela sua vagueza e amplitude, eram constantemente caracterizados como normas
de ordem moral, e ndo eminentemente juridica. Isso fazia com que os principios
perdessem sua juridicidade e normatividade.

Nada obstante, com os avancos do neoconstitucionalismo, passou-se a
reconhecer o carater normativo das normas constitucionais, inclusive dos principios.
Assim, na medida em que se passou a vislumbrar uma esséncia material nos
principios, passou-se também a exigir comportamentos ativos em busca da
otimizacao e protec¢ao dos preceitos constitucionais.

Para Luis Roberto Barroso (1991, p. 27), os principios alicercam as
decisdes politicas fundamentais exaradas pelo constituinte, além de expressarem
valores supremos que inspiram a criacdo ou reorganizagdo de um Estado. Sem
prejuizo, os preceitos constitucionais tém a tarefa de conferir unidade ao sistema
normativo, de modo a balancear, no caso concreto, valores aparentemente
contrapostos.

Neste sentido, a respeito da funcdo dos principios constitucionais,
confira-se a interessante licado de Clemerson Merlin Cléve (1995, p. 35):
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Eles cimentam a unidade da Constituicdo, indicam o contetudo do
direito de dado tempo e lugar e, por isso, fixam standards de justica, prestando-se
como mecanismos auxiliares no processo de interpretacdo e integracdo da
Constituicao e do direito infraconstitucional. Mais do que isso, experimentam uma
eficacia minima, ou seja, se ndo podem sofrer aplicacao direta e imediata, exigindo
no mais das vezes (ndo é o caso dos principios-garantia) integracado normativa
decorrente da atuacao do Legislador, pelo menos cumprem eficacia derrogatéria da
legislacao anterior e impeditiva da legislacao posterior, desde que incompativeis com
seus postulados.

Conforme se vislumbra, os principios constitucionais devem nortear
todo o ordenamento juridico. Seja na criagao, na aplicagdo ou na interpretacao das
regras infraconstitucionais, os principios de indole constitucional consubstanciam-se
em diretrizes politico-juridicas a serem seguidas.

N&o € por outra razdo que Walter Claudius Rothenburg (1999, p. 82-
83) chega a conclusdo de que os principios constitucionais servem de “parametro
excelente a constitucionalidade das normas”. Segundo o jurista, os principios
constitucionalizados indicam, portanto, “os valores em que se assenta e para onde

se orienta uma comunidade, sempre ao encontro de uma nova redencao”;

E neste contexto principiolégico que se insere a ampla defesa e o
contraditério, verdadeiros alicerces? de um sistema processual penal garantista, e
que constantemente se véem influenciados pelas reformas processuais penais,

conforme se passa a demonstrar.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. A Ampla Defesa

2 Conforme lembra Pacelli de Oliveira (2008, p. 28), “o contraditério, portanto, junto ao principio da
ampla defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo o processo e, particularmente, do
processo penal. E assim é porque, como clausula de garantia instituida para a protecdo do cidadao
diante do aparato persecutério penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse publico da
realizagdo de um processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicao da sangao de natureza
penal”.



Logo em seu art. 52, dentre o rol dos direitos e garantias fundamentais,
a Constituicao Federal é contundente ao dizer que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério

e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV).

Em sede processual penal, a ampla defesa ndo pode ser abstraida do
bindmio autodefesa - defesa técnica. E cedico que o acusado tem direito de ser
ouvido perante o juiz da causa, inclusive por disposicao internacional ratificada pelo
Brasil. Em seu art. 8%, 1, o Pacto de Sao José da Costa Rica abarca disposi¢ao

semelhante.

Segundo Aury Lopes Jr. (2005, p. 232), “a chamada defesa pessoal ou
autodefesa manifesta-se de varias formas, mas encontra no interrogatério policial e
judicial seu momento de maior relevancia”. E ndo é por menos. E justamente no
interrogatério que o acusado tem a possibilidade de expressar os motivos,
justificativas ou negativas da atuacao delitiva que Ihe é imputada.

Com relagdo ao valor probatério do interrogatério, propugnamos por um
modelo garantista, em que o interrogatdrio seja orientado pela presuncao de
inocéncia, visto assim como o principal meio de exercicio da autodefesa e
que tem, por isso, a funcdo de dar materialmente vida ao contraditério,
permitindo ao sujeito passivo refutar a imputacao ou aduzir argumentos para
justificar sua conduta (LOPES JR., 2005, p. 233-234).

No que se refere a defesa técnica, esta vem a ser a exigéncia de
participacdo de um defensor regularmente inscrito nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil para patrocinar os interesses do acusado. Basta atentarmos ao
disposto no art. 261 do Cédigo de Processo Penal.

A defesa técnica tem em vista a hipossuficiéncia do sujeito passivo no
processo penal. Via de regra, o acusado nao tem conhecimentos técnicos suficientes

para resistir a pretensao estatal acusatéria.



Em comentario a respeito da imperiosidade da defesa técnica, Aury
Lopes Jr. (2005, p. 228) lembra que “essa hipossuficiéncia leva o imputado a uma
situacdo de inferioridade ante o poder da autoridade estatal encarnada pelo
promotor, policial ou mesmo juiz. Pode existir uma dificuldade em compreender o
resultado da atividade desenvolvida”, o que gera intranquilidade e descontrole no

sistema juridico.

O direito de defesa deve ser visto, dessa forma, ndo s6 na esfera de
interesse do acusado, mas também na esfera de interesse da coletividade. Interessa
a coletividade a dialeticidade do procedimento penal, com verificagdes negativas em

caso de ndo constituir o delito uma fonte de responsabilidade.

Com perspicacia, Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 30) lembra que
a ampla defesa, sem embargo da autodefesa e da defesa técnica, pode realizar-se
“por meio de qualquer meio de prova hébil a demonstrar a inocéncia do acusado”. E

com base nisso que deve ser interpretado o postulado da ampla defesa.

Em comentario a respeito do principio da ampla defesa, Pacelli de
Oliveira (2008, p. 30-31) evidencia a recente sumula 705 da Suprema Corte. Para o

autor:

A Sumula n® 705 privilegia o conhecimento técnico do defensor, ja que o
acesso ao duplo grau de jurisdicdo permite a revisdo do julgado por um
6rgao colegiado, o que é evidentemente salutar. Esperamos que a nova
orientagéo seja estendido inclusive ao juizo de cautelaridade que se emite
na decretagao da prisdo antes do transito em julgado, para que, presente
uma hipo6tese concreta de o réu poder beneficiar-se desde logo do regime
penitencidrio aplicado na sentenca recorrida — mais favoravel que as
condigbes da prisdo proviséria -, seja permitido o recurso em liberdade
como alternativa mais adequada que a execugao proviséria. Dessa maneira,
seria possivel conciliar a posicao da autodefesa (do réu) com a posi¢do da
defesa técnica (do defensor).

De mais a mais, importa dizer que o principio da ampla defesa é
afetado de maneira mais contundente nos dois extremos do processo penal:

inquérito policial e execugdo da pena.

Para fins garantisticos, na fase pré-processual, em que se desenvolve
a investigacao preliminar, o indiciamento deve ser tido como uma acusagdo em

geral, de modo a abarcar a incidéncia da ampla defesa. Nao deve subsistir davidas



de que o termo “acusados em geral”, utilizado pelo constituinte originario, engloba o

procedimento administrativo apuratério da infragdo penal.

Igualmente, ap6s transitada uma sentenca penal condenatéria,
constata-se veementes abusos no processo penal. E que, sendo a execugdo parte
do processo, deve subsistir o dever de qualidade na atuacao jurisdicional.

Para Aury Lopes Jr. (2005, p. 252), inclusive, mesmo apés recolhido ao
estabelecimento prisional, o preso continua sendo protegido pela presuncédo de
inocéncia, obviamente no que diz respeito aos fatos posteriores ao gerador do titulo

executivo penal.

Vislumbra-se grave problema na questio dos laudos criminolégicos. E
que, ainda hoje, juizes adotam, como fundamento decisério, argumentos utilizados
por psiquiatras e psicélogos das equipes de Observacao Criminolégica. A despeito
da nova redacédo do art. 112 da Lei de Execucdes Penais, as avaliagdes psiquicas
continuam sendo determinadas pelos magistrados sem embasamentos sélidos.

Trata-se, certamente, de forte instrumento aniquilador do direito de defesa.

Por tudo isso, mostra-se necessaria uma verdadeira filtragem
constitucional da execucao penal. Nao apenas as normas contempladoras de regras
de investigacdo devem se amoldar a Constituicdo, mas também as regras que
disciplinam a execucdo da pena do individuo. A execucdo penal reclama,

igualmente, por um Processo Penal Constitucional.

Em conclusao, percebe-se que:

O principio da ampla defesa consubstancia-se no direito das partes de
oferecer argumentos em seu favor e de demonstra-los, nos limites em que
isso seja possivel. Conecta-se, portanto, aos principios da igualdade e do
contraditério. Nao supbe o principio da ampla defesa uma infinitude de
producdo defensiva a qualquer tempo, mas, ao contrario, que esta se
produza pelos meios e elementos totais de alegagbes e provas no tempo
processual oportunizado por lei (BONFIM, 2009, p. 43).

Na verdade, a ampla defesa deve ser amoldada também pelo novo
paradigma neoconstitucional, de valorizacdo dos direitos fundamentais e de
irradiacao da forgca normativa constitucional. A Ordem Constitucional inaugurada em
1988 reclama pela supremacia da dignidade da pessoa humana. Com isso, abrem-



se as portas para o modelo garantista de processo penal, de modo a frear os abusos
e arbitrariedades do antigo modelo inquisitério de processo penal.

2.2 O Contraditorio

O contraditério sempre foi visto como um principio norteado por dois
elementos basicos: a informacdo sobre os atos praticados no processo e a
possibilidade de confronta-los.

Assim é que, em sede processual penal, Antbnio Scarance Fernandes
(2002, p. 58) bem acentuou:

No processo penal é necessario que a informagdo e a possibilidade de
reacao permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditério durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo porque nédo é suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condic¢des reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de
armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem as parte
munidas de forcas similares.

Nao se nega que o contraditério seja inerente a ambas as partes do
processo penal, e ndo somente a defesa, como ja se pensou. Isso porque tal
postulado reflete uma verdadeira garantia de participacao no processo.

A nogéo de contraditério deve, assim, ser incrementada. Nao basta o
direito & ciéncia e possibilidade de reacdo pela parte. E necessario que tal reacdo se
dé na mesma extensao e intensidade da parte adversa. Isto representaria, por assim

dizer, garantia de isonomia entre as partes.

Confira-se, a respeito a ponderacdo de Eugénio Pacelli de Oliveira
(2008, p. 27-28):



Da elaboragéao tradicional que colocava o principio do contraditério como a
garantia de participagdo no processo como meio de permitir a contribui¢cao
das partes para a formacdo do convencimento do juiz e, assim, para o
provimento final almejado, a doutrina moderna caminha a passos largos no
sentido de uma nova formulagédo do instituto, para nele incluir, também, o
principio da par conditio ou da paridade de armas, na busca de uma efetiva
igualdade processual.

O postulado do contraditério vem expressamente garantido pelo ja
citado inciso LV, do artigo 5° da Constituicdo Federal. Reflete, dessa maneira, uma
norma de eficicia plena e abarcadora de direitos e garantias fundamentais da

pessoa humana.

Nao por outra razdo que o contraditério é visto para além dos
interesses particulares de cada parte. O contraditério tem sua razdo de ser no
préprio modelo de Estado Democratico de direito. Destarte, é sinénimo de
transparéncia e de interesse publico a dialeticidade e contraposicdes de afirmativas

constantes de um processo penal garantista.

Nao se olvide, assim, da oportuna observacao feita por Pacelli de
Oliveira (2008, p, 28):

(...) para além do interesse especifico das partes e, de modo especial, do
acusado, é bem de ver que o contraditério pde-se também como método de
conhecimento do caso penal. Com efeito, uma estrutura dialética, de
afirmagbes e negagbes, pode se revelar extremamente proveitosa na
formagao do convencimento judicial, permitindo uma andlise mais ampla de
toda a argumentacdo pertinente a matéria de fato e de direito. Decisao
judicial que tem como suporte a participacao efetiva dos interessados em
todas as fases do processo tem maior probabilidade de aproximagdo dos
fatos e do direito aplicavel, na exata medida em que puder abranger a
totalidade de argumentos favoraveis e desfavordveis a uma ou outra
pretenséo.

Posto isso, evidencia-se o0 problema da existéncia ou nao de

contraditério na fase policial investigativa.

Scarance Fernandes (2002, p. 64) ja chegou a afirmar que “sé se exige
a observancia do contraditério, no processo penal, na fase processual, ndo na fase

investigatoéria. E o que se extrai do art. 52, LV, da Constituicao Federal”. Por outro
lado, Rogério Lauria Tucci (1993, p. 211) sustenta a necessidade de um



contraditério efetivo em todo o desenrolar da persecugédo penal, visando uma maior

garantia da liberdade e mais eficiente atuagdo defensiva.

Nao se poée em duvida que o0 processo penal garantista reclama pela
observancia do contraditério também em sede investigativa. O que nao se pode
confundir, todavia, é a possibilidade de medidas cautelares com contraditério diferido
nesta fase da persecugdo penal, o que nao enseja violagdo ao preceito

constitucional do contraditério.

Ocorre que “a Constituicdo ndao exige, nem jamais exigiu, que 0
contraditério fosse prévio ou concomitante ao ato. H4 atos privativos de cada uma
das partes, como ha atos privativos do juiz sem a participacdo das partes”. O que
importa, e isso é pressuposto para observancia do contraditério, € a oportunidade de
se contrapor aos atos por meio de manifestacées contrarias dotadas de eficiéncia
pratica (GRECO FILHO, 1989, p. 110-111).

Exemplificando, é perfeitamente véalida, em sede investigativa, uma
prova pericial que, pela sua urgéncia, é realizada sem a observancia imediata do
contraditério pelo acusado, mas que, em momento posterior, mostra-se passivel de

ser impugnada e até refeita, se for o caso.

Sem embargo das consideracdes feitas, 0 que se pode fazer é
“distinguir atos préprios da investigacdo, para cuja efetivacdo ndo ha como exigir
prévia intimacao do suspeito a fim de acompanha-la, de atos outros, em relagdo aos
quais € possivel permitir a participacdo do indiciado” (FERNANDES, 2002, p. 66).
Assim, ndo é possivel intimar previamente o suspeito para acompanhar
interceptacdes telefénicas, mas nada impede que se permita ao indiciado

acompanhar a inquiricdo de uma testemunha.

Pois bem. No que se refere a plataforma garantista-defensiva do
contraditério, fiquemos com a assertiva de Aury Lopes Jr. (2005, p. 226), para quem
“0 contraditério deve ser visto basicamente como o direito de participar, de manter
uma contraposi¢cdo em relacdo a acusacao e de estar informado de todos os atos

desenvolvidos no inter procedimental”.

Ademais, para real compreensao do contraditério, podemos ver o
processo como um jogo, no qual o contraditério permite a outra parte tomar ciéncia

de um ato para, entdo, formular estratégias de combate.



3. CONCLUSAO

Atualmente, os principios exercem diferentes formas de atuacdo no
ordenamento juridico. Cada vez mais, como forma de preservar um processo justo,
sao objeto de andlises contundentes na aplicacao e resolucao de casos concretos.
Recentemente, e com uma freqiéncia crescente, sdo utilizados como parametros
para elaboracdo de leis e revogacao de outras. Hoje, as alteracdes legislativas que
configuram as reformas processuais penais atentam-se cada vez mais na

observacéao destes.

Isto, pois, a denominada justica efetiva deve estar sempre
compatibilizada com um processo penal constitucional, ou seja, que respeite as
normas do garantismo, a fim de que se preserve tudo que emana de nossa

Constituicao Republicana.
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