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Tus puniendi é o poder-dever de punir do estado como decorréncia de fato penalmente
relevante (antijuridico, tipico e culpdvel); trata-se de um meio — que é exclusivo do Estado
—, que objetiva restaurar a ordem juridica, restabelecer a paz social, reprimir a conduta que
viola bem juridicamente tutelado, direitos individuais e a harmonica vivéncia comunitéria.
Esse monopdlio estatal nao se vé excepcionado sequer nos casos de legitima defesa ou nas
agoes penais privadas, uma vez que conta com a limita¢io da tipificacdo do “exercicio
arbitrdrio das préprias razoes”. O ius puniendi do Estado ndo ¢ auto executdvel, mas de
coagio indireta, pois necessita do due process of law. A persecugao penal, por sua vez, trata-
se do poder-dever do Estado de promover a perseguigao do indigitado autor da infragao
penal, consistindo, portanto, na atuagio de agentes estatais com o intuito de verificar a
existéncia material da infragdo e da culpabilidade de seu autor. Sio escopos do processo
penal a jurisdicionalizacio da sangao penal (ius puniends e ius pesequends) e afirmagiao do

ius libertatis — convergentes para a efetivagio do Direito Penal Material.

A lei processual penal ¢ resultante da composicao entre a seguranga e a justiga, pois ¢ um
instrumento de preservagao da liberdade juridica do acusado em geral, uma vez que impoe
normas que impedem que ele seja entregue ao arbitrio das autoridades processantes. Os
objetivos do processo penal sao tutela da liberdade juridica do individuo e garantia da
sociedade contra a prética de atos penalmente relevantes em detrimento de sua estrutura.
Ao processo penal é irrelevante o conceito de lide, uma vez que nao hd pretensao resistida/

insatisfeita, os interesses sao impessoais. Para Fernando Luso Soares, no processo penal

! Bacharelando em Direito, 10° periodo, pela Universidade Federal Rural do Semidrido — UFERSA. Mossoré/
RN.
? Bacharelanda em Direito, 10° periodo, pela Universidade Federal Rural do Semidrido — UFERSA. Mossord/
RN.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n.8 | p.1-356 |  jan/dez. 2015 343



nio h4 pretensio, mas sim, uma controvérsia entre o Ministério Publico e o imputado.

O autor elenca as caracteristicas do processo penal, a saber: 1 — Inquisitividade dirigida a
apuragao daverdade material, ouatingivel; 2—Acusatoriedade especificadaao procedimento
da segunda fase da persecu¢io penal; 3 — Contraditoriedade real e indispositiva. Faz-
se imprescindivel o contraditério efetivo, real, que é um direito indisponivel; tal como
a plenitude de defesa técnica. O direito & tutela jurisdicional do Estado é conferido
indistinta, incondicionada, genérica e abstratamente: “A lei ndo excluird da apreciacio do
Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito” (art. 5°, inc XXV da Constituicao Federal).
J4 que o Estado tem o monopélio do ius puniendi, em contrapartida, deve ser garantido
a0 membro da comunidade o direito de invocar prestacdo jurisdicional (direito subjetivo
material, publico). O processo ¢ uma garantia constitucional a efetivagao do direito a
jurisdi¢do. O Estado, que tem o dever de prestd-la, ocupa uma posigao juridica passiva;
enquanto o autor, que tem a facultas agendi, ocupa uma posicao juridica ativa, desde que
exercite o seu direito de acio.

O devido processo penal ¢ especificado nas seguintes garantias: a) de acesso 2 justica
penal; b) do juiz natural; ¢) de tratamento paritirio; d) da plenitude de defesa; ¢) da
publicidade dos atos; ) da motivagao dos atos decisérios; g) da fixacio de prazo razodvel
de durac¢io do processo; h) da legalidade da execu¢do penal. Trés postulados bésicos
orientam o processo penal: inadmissibilidade de sujeicdo a persecu¢io criminal sem
que tenha ocorrido fato tipico, antijuridico e culpdvel e haja, correlatamente, indicio
de autoria; a jurisdicionaliza¢do da imposic¢ao de pena ou de medida de seguranca; e a
vedagao de realizagio satisfativa do 7us puniendi, proviséria ou definitivamente, antes de

transitada em julgada sentenca condenatéria.

Com fulcro no artigo 5° da Carta Magna, Tucci passa a discorrer a respeito das garantias

e direitos constitucionais assegurados ao individuo no campo processual penal.

No que tange a garantia de acesso a justi¢a criminal (art. 5°, LXXIV ¢ LXXVII, CF/88),
mencione-se assisténcia juridica gratuita aos necessitados. A gratuidade abrange todos os
atos do procedimento (em todas as instincias), desde a iniciagao da persecutio criminis até
o trinsito em julgado. Em alguns casos, a jurisprudéncia contemplou a pessoa juridica no
conceito de necessitado. Impossibilitada a Defensoria Publica, o advogado indicado deve
patrocinar a causa ou atuar defensivamente em favor de pessoa necessitada, com direito

aos honordrios, consistindo a recusa injustificada numa infragao disciplinar.
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A assisténcia gratuita também deve ser prestada por profissional devidamente habilitado,
capaz de reequilibrar o contraditério e tutelar o interesse (paridade de armas). A
defesa técnica nao pode dispensar a autodefesa (aquela ¢ obrigatéria e esta, facultativa,
consistindo na participagao do acusado em vérios atos processuais e na presenca aqueles
que se realizam coram populo). Somente no caso de impetracio de habeas corpus, é que

outra pessoa, mesmo nao habilitada, porém apta, poderd peticionar em favor de outrem.

A efetividade da garantia de assisténcia de advogado ao preso — nela também compreendida
a consultoria técnica preventiva — deve ocorrer desde a fase pré-processual (investigatoria),
pois a assisténcia deve ser dada nio sé ao preso, mas ao acusado em geral, como ao
indiciado, durante o desenrolar da informatio delicti, concedendo (ao advogado) meios

para impugnar qualquer ato arbitrdrio da autoridade policial.

A garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII, XXXVIII e LIII, CF/88) vem assegurar
0 julgamento por um érgio jurisdicional competente pré-constituido, dito auténtico,
porque foi legitima e regularmente investido no exercicio da jurisdi¢io penal, gozando
das garantias inerentes ao seu cargo (vitaliciedade, independéncia politica e juridica,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos). Deve prevalecer a méxima tempus
criminis regit iudicem: a competéncia é determinada pela organizagio judicidria preexistente
a prética da infracdo penal. O juiz natural se contrapde nio a juizo especial (ex.: eleitorais),
mas a juizos de exce¢do, ndo se incluindo a prorrogagao de competéncia e as modificagoes

imediatamente aplicdveis, os desaforamentos e as substitui¢des previstas em lei.

O autor comenta, ainda, acerca da garantia de tratamento paritdrio dos sujeitos parciais
do processo penal (art. 5°, caput e I, CF/88). A Igualdade repousa na identidade de situagao
juridica em que todos se postam, tendo de se considerar as diversidades existentes entre os
homens, pois o tratamento da lei é igual para os homens nas mesmas condi¢des. A Isonomia
processual reclama que aos sujeitos parciais sejam concedidas as mesmas armas, a fim de
que tenham idénticas chances de reconhecimento, satisfagao ou asseguracio do direito
em questio. Nesse sentido, impde-se ao intérprete a possibilidade do estabelecimento,
no plano fdtico, de alguma distingao entre os integrantes da comunidade, para objetivar
a concretizagao do tratamento diferenciado entre as partes processuais. Primeiro, deve-se
verificar se as partes estio em situacoes desequilibradas; e, considerada a desigualdade,

estabelecer meios e instrumentos apropriados a determinagao do indispensavel equilibrio.

A paridade de armas se manifesta com a defesa técnica, que, além de formal, deve

ser efetiva e é constituida a partir da instauragdo de inquérito. Sao trés as realidades
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procedimentais da concepgiao moderna de ampla defesa (art. 5°, LV e LVI, CF/88): I- o
direito a informacio, considerado desde o inicio da persecutio criminis e implica no direito
a citagdo valida — mencione-se que a defesa do acusado se constitui em defesa técnica
(pressuposto processual penal de validade) e autodefesa (facultativa); II- a bilateralidade
da audiéncia, necessdria a concretude da ampla defesa e do contraditério, implicando
na necessidade de que todo acusado tenha o seu defensor e que tenha conhecimento da
acusagio e das provas que a alicercam (veda o processo secreto); bem como para que as
provas sejam debatidas, permitindo que outras sejam apresentadas; e I1I- o direito a prova
legitimamente produzida ou obtida, segundo o qual o acusado nio pode sofrer limitacio
em sua atividade probatéria.

Saliente-se que as limitacdes a produ¢io de provas consideradas ilicitas devem ser
necessariamente taxativas e expressas. Todavia, se o acusado nio participou na produgao
ilicita da prova, poderd dela fazer uso, ainda mais se o direito de defesa for, proporcional

e constitucionalmente falando, superior ao direito violado para tal produgio probatéria.

E uma determinante da validade dos atos processuais a sua publicidade (art. 50, LX,
CF/88), importante nio sé para o acusado ter a seguranga de um iter procedimental
escorreito de qualquer vicio, mas também para que a sociedade possa formar sua
opinido sobre a retidio dos érgaos judiciais. Nesse sentido, ¢ uma garantia para o
acusado e também para o juiz (diminuigao de erros judicidrios). A publicidade encontra
regulamentagao constitucional e legal, nos arts. 5°, LX e 93, IX da CF e art. 792 do
Cédigo de Processo Penal. Cabe ressaltar que a publicidade restrita s6 pode ocorrer
mediante lei e em apenas trés situagdes, a saber, a) exigéncia do interesse publico, para
evitar escindalo, inconveniente grave, ou perigo de perturbagio da ordem; b) exigéncia
do interesse social, visando a protecio da eficicia da jurisdigao, em prol seguranga e bem-
estar da coletividade; e ¢) defesa da intimidade, para proteger a intimidade das pessoas, de
qualquer modo envolvidas numa persecuc¢do criminal.

A liberdade do juiz no seu julgar nio ¢ ilimitada, pois encontra na necessidade de
fundamentagao o seu preco. O dever de motivar (art. 93, IX, CF/88) ¢ uma garantia
politica, por meio do qual o juiz presta conta de sua atuagdo, pois os destinatdrios nio
se limitam as partes envolvidas no processo, mas se estendem a opinido publica. Nesse
sentido, ¢ nula a sentenca que nao contém todas as indicacoes do art. 381 do CPD, entre
os quais, constam: a indicagao dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao
e; a indicacdo dos artigos de lei aplicados. Por outro lado, os despachos prescindem de

motivagao.
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A primeira e natural exigéncia é que haja prazo fixado em lei para a prética dos atos
processuais de todos os envolvidos, e, ndo havendo determinagio especifica, deve a lei
prever um prazo genérico, aplicdvel aos casos omissos, o qual deve ser um prazo condizente
com a necessidade da atividade a ser realizada. A duragao razodvel do processo (art.
50, LXXVIII, CF/88) ¢é pressuposto da tutela judicial efetiva e deve ser proporcional
a sua complexidade. No processo penal, a duragio razodvel visa a minimizagio das
consequéncias psicoldgicas, sociais, processuais e pecunidrias causadas ao individuo nele

envolvido.

A partir do [luminismo, o ditame da legalidade adquiriu foros de real expressao politica,
traduzindo-se em um instrumento de garantia dos direitos do homem. No Direito Penal
material, pressupoe a exigéncia de lei penal escrita, anterior, certa e estrita; no processo
penal, decorre da necessidade da contencio do arbitrio judicial, tal como um instrumento
de garantia ao cidadao. O sistema penal é um sistema fechado, tendo como fonte exclusiva
a lei. O Ditame da legalidade incide sobre quaisquer sangoes, e exige, além da prévia
defini¢do, a sua prévia duraco (art. 5°, XLV, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX, XL e LXXV,
CF/88).

A lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu (irretroatividade da lei penal — art.
5°, XL, CF). Nesse sentido, pode-se dizer que hd leis inofensivamente retroativas, leis
legitimamente retroativas, e até necessariamente retroativas. Ninguém pode ser punido
por fato que lei posterior nao defina como crime, cessando em virtude dela a execugio e
os efeitos penais da sentenga condenatdria. A lei posterior que favorecer o agente aplica-se

aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.

A personalizacao da sangao penal (art. 5°, XLV, CF/88) consiste em a pena ou medida
de seguranga estabelecida na sentenga condenatéria ser infligida exclusivamente ao
condenado, sem qualquer extensdo subjetiva; de modo que nenhuma pena passard da
pessoa do condenado. Podem, contudo, a obrigacio de reparar o dano e a decretagio
do perdimento de bem ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores até o limite
do patriménio transferido. A individualizagdo da apenagio, por sua vez, trata-se da
regulamentagio da adaptagio da pena ao condenado, consideradas as caracteristicas da

infragio praticada e de sua personalidade.
No tocante as medidas cautelares penais alusivas a situacio processual do imputado — a

prisao provisoria e a liberdade proviséria, com ou sem fianga —, o individuo somente

poderd ser preso quando estiver cometendo crime ou contraven¢io, ou em decorréncia de
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ordem escrita e devidamente fundamentada de autoridade judicidria competente; e, ainda
assim, s6 serd efetivamente levado a prisdo, ou nela mantido, quando nio tiver direito a

liberdade proviséria, com ou sem prestagdo de fianca.

Prisdao provisdria é aquela efetuada no transcorrer da persecu¢io penal, precedentemente
ao proferimento de sentenca definitiva, ou até que ela se torne irrecorrivel. Trata-se, por
isso, de uma providéncia cautelar, fundada na necessidade de chegar a uma solugio correta
e justificada como exigéncia do bem comum. A liberdade proviséria trata-se de um estado
de liberdade limitada pelos escopos do processo penal. Trata-se de medida preventiva, de
natureza cautelar (denominada, equivocadamente, de contracautelar) e cardter revogavel,

sujeita a variadas condi¢oes resolutdrias.

Preceituagbes constitucionais e infraconstitucionais atinentes a reafirmacgio do status
dignitatis do individuo: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”; “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. A
Constitui¢io Federal, o Cédigo Penal e a Lei de Execug¢des Penais asseguram a integridade
fisica e moral do preso (III e LXIV, art. 5°, CF/88), independentemente da gravidade

do crime cometido.

O direito a identificagio do responsdvel pela prisao ou pelo interrogatério policial
¢ decorréncia 6bvia da garantia de preservacio a integridade fisica e moral. Embora o
preceito se refira a preso, estende-se ao indiciado e ao investigado; o intuito é coibir os
excessos das autoridades policiais e seus agentes, possibilitando a responsabilizagao por

abuso de poder na efetuacio da prisio ou no interrogatério.

No que se refere ao direito a assisténcia da familia (LXIII, art. 5°, CF/88), sdo dois
objetivos: certificar familiares e/ou amigos acerca do paradeiro do detido; e permitir que
este obtenha deles a assisténcia e o apoio necessdrios. Em regra, tal direito refere-se a da
prisao em flagrante. No mesmo dispositivo, tem-se o direito a assisténcia de advogado,
trata-se de: a) extensio da garantia constitucional ao investigado e ao indiciado; b)
contraditoriedade na investigacao criminal (atuagao do defensor do indiciado no inquérito
policial). H4 doutrinadores que defendem que na investigagio criminal nio hd lugar
para contraditério, mas somente para a ampla defesa. Todavia, a ampla defesa reclama
a contraditoriedade. H4 obrigatoriedade de informar ao preso/acusado/indiciado sobre
os seus direitos, entre os quais o de permanecer calado (direito a nao autoincriminagao
e ao siléncio — LXIII, art. 5°, CF). Em sede penal, o siléncio deve ser entendido como

prova negativa da imputagio.
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A consagragio constitucional do regramento consiste na asseguragio, ao imputado, do
direito de ser considerado inocente até que sentenca penal condenatéria venha a transitar
formalmente em julgado, sobrevindo, entao, a coisa julgada de autoridade relativa, nos
termos do inciso LVII, art. 5° da CF, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”. Trata-se, também, de uma
imposi¢ao ao juiz para que s6 condene o imputado, quando houver certeza de sua prética

delituosa.

O principio da nao-culpabilidade deve ser aplicado independentemente do imputado
ser primdrio ou nao, possua ele ou nao bons antecedentes, cujo critério norteador — pode-

se dizer, o Gnico —, reside no fend6meno processual denominado trinsito em julgado.

E inadmissivel a determinagio de inscricio do nome do pronunciado ou provisoriamente
condenado no rol dos culpados. Discorre o CPP, no art. 6°, III: “Logo que tiver
conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade policial deverd: ordenar a
identificagao do indiciado pelo processo datiloscdpico, se possivel, e fazer juntar aos autos
sua folha de antecedentes”. Tal medida é vexatéria ao cidadio indiciado, presumidamente
inocente, nio se justificando no caso em que jd se acha ele identificado no lugar do fato.
A discussao culminou na Stimula 568 do STF: “A identificagio criminal nio constitui
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado jd tenha sido civilmente identificado”.
O principio da necessidade norteard a aplicagio desta simula, somente cabivel quando
houver ddvida a identidade fisica do indiciado. Frise-se que enquanto nao houver lei que
defina as ressalvas previstas pelo préprio preceito constitucional, deve prevalecer a nao
identificagdo criminal do civilmente identificado (insubmissao a identifica¢ao criminal

— LVIID).

A simula n° 9 do STJ diz: “a exigéncia de prisao proviséria, para apelar, nio ofende a
garantia constitucional da presuncio de inocéncia’. E importante destacar que a regra é
pelo direito de recorrer em liberdade (inadmissibilidade de prisao e direito a liberdade

proviséria — LXI e LXVI), sendo exce¢des os casos em que a prisdo se faz necessdria.

O autor se debruga, ainda, sobre as atuages judiciais integrantes da jurisdigio penal
constitucional das liberdades, a saber, habeas corpus e mandado de seguranga. Conceder-
se-d habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder (Art. 5°,
LXVIII). Trata-se de um instituto de Direito Processual Constitucional, cuja finalidade

¢ proteger a liberdade de locomogio. Nesses termos, reconhece-se que o habeas corpus
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tem natureza juridica de a¢do determinante da formagio de processo, exteriorizado
em procedimento sumarissimo, bem como pela prestacio jurisdicional pleiteada
pelo impetrante. O mandado de seguranga, por sua vez, tem como objetivo tutelar
a liberdade civil, com excegao da de locomogio, visando, especificamente, & protegao
de direito liquido e certo contra ato ilegal ou abuso de agente do Poder Publico, ou
a ele equiparado, responsdvel pela sua efetuagao. Afigura-se indiscutivel o cabimento
do mandado de seguranca em sede penal. Conforme o teor do art. 5°, LXIX, da CF,
a sua natureza juridica é de acdo — acdo de mandado de seguranca, de conhecimento,
predominantemente constitutiva, e determinante da formagio de processo de cognicio,

materializado, também, em procedimento sumarissimo.

Por derradeiro, Tucci explana sobre as atuagoes judiciais de cardter reparatério, cuja
previsdo constitucional se encontra no art. 5°, LXXV, segundo o qual “o Estado indenizard
o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenga’. Dai decorrem duas previsoes: a determinante de verificagdo de julgamento
penal errado ou injusto; e a concernente a responsabilidade civil do Estado, nao sé por
erro, mas também por excesso temporal da prisao. O erro judicidrio ¢ verificado mediante
revisao criminal da sentenga condenatéria formalmente transitada em julgado, limitada
a situagoes de julgamentos desfavordveis ao réu. Trata-se da responsabilidade objetiva do
Estado, tendo este o direito de regresso contra o servidor que, tendo descurado de suas
obrigagbes, ocasionou o alongamento da prisao (art. 37, § 6°, CF/88). Nao somente
o erro ¢ indenizdvel, mas o injusto também. A previsio é extensiva aos casos de prisao

cautelar injusta, a exemplo de quando o preso provisoriamente vier a ser absolvido.
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