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1. INTRODUCAO

Toda a estrutura do processo penal brasileiro encontra-se na Constituicdo Federal de
1988, exteriorizada pelas op¢des politico-juridicas do legislador constituinte.

N&o h& que se olvidar, que as leis infraconstitucionais, aqui, em especial, as processuais
penais precisam ser interpretadas e aplicadas em conformidade com a Magna Carta, a fim de
haja, em um Estado Democratico de Direito, um processo penal justo no exercicio do Jus
puniend, buscando-se um equilibrio, de modo que ndo haja excesso, dando-se efetividade aos
direitos e garantias fundamentais do cidad&o, e que ndo haja uma protecdo deficiente na tutela
da seguranca publica, homenageando-se 0s principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Assim, sob a o6tica de um devido processo penal constitucional, o presente trabalho visa,
sem objetivar 0 esgotamento do assunto, discorrer sobre os Principios Fundamentais do
Contraditorio e da Ampla defesa no processo penal, delineando questdes especificas de grande
relevancia teorica e pratica a luz, também, da jurisprudéncia do Tribunais Superiores.

Dessa forma, primeiro sera analisada a necessidade de releitura do processo penal a luz
da Constituicéo e do sistema processual penal contemporéneo. Em seguida, se passara ao estudo
dos mencionados principios e seus desdobramentos no processo penal.

Sendo assim, sera possivel delinear um panorama de como esses principios séo

interpretados e aplicados no processo penal.

2. CODIGO DE PROCESSO PENAL A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988 E DO SISTEMA ACUSATORIO

No ordenamento juridico brasileiro, até a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
prevalecia o entendimento de que o processo penal tinha natureza juridica hibrida (mista), sob
duas justificativa, a primeira porque a fase de investigacdo possui natureza inquisitiva, e uma
vez iniciado o processo, a partir da formalizacdo da acusacédo, tinha-se o0 modelo acusatério. A
segunda seria porque o codigo de processo penal e a Lei 4611/65 previam a denominada acao
penal de oficio.

Todavia, com o advento da Constituicdo de 1988, prevalece o entendimento de que o

processo penal brasileiro é acusatdrio e ndo misto.



Nesse sentido, a doutrina majoritaria sustenta que a investigacdo, em que pese seja de
natureza inquisitoria, € uma fase pré-processual, ndo integrando o processo penal, que é
acusatoério, por expressa opcdo do legislador constituinte no artigo 129, | da CRFB/88.

Dessa forma, com a promulgacéo da Carta Magna, surge o entendimento de que as leis
infraconstitucionais devem ser interpretadas de acordo com as normas constitucionais, em razéo
de supremacia da constitui¢do, que é base do Estado democratico de Direito.

Portanto, fala-se em uma releitura do cédigo de processo penal sob dois enfoques. O
primeiro ¢ a filtragem das normas do cddigo de processo, em que se realiza a compatibilidade
entre as normas do codigo e as normas da Constituicdo de 1988, de forma que as normas
compativeis com a constituicdo foram recepcionadas, ao passo que as incompativeis foram
revogadas.

O segundo ¢é a interpretacdo das normas vigentes do cddigo de processo penal a luz da
constituicdo e do sistema processual acusatorio, tendo em vista que a constituicdo nédo
recepcionou a acdo penal de oficio, tornando a promocdo da acdo penal em monopolio
constitucional do Ministério Publico, consoante o artigo 129, | da CRFB/88, ressalvada a acéao
penal privada subsidiaria da publica.

Dessa forma, de acordo com os ensinamento de Renato Brasileiro Lima (2020), a
constituicdo federal de 1988 adotou o sistema processual acusatorio, prevendo de maneira
expressa a separacdo das fungdes de acusar, julgar e defender, outorgadas a sujeitos processuais
distintos, sendo assegurado o contraditorio e a ampla defesa, promovendo-se a igualdade das
partes, paridade de armas e o equilibrio.

Portanto, tem-se um processo de partes, em que 0 acusado é visto como sujeito de
direitos, presumidamente inocente, e ndo objeto de provas, como era no sistema inquisitivo,
que era incompativel com os direitos e garantias individuais.

Vislumbra-se, assim, que o contraditério e a ampla defesa séo corolarios do modelo

acusatorio.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA

Postulados constitucionais explicitos, listados no rol de direitos e garantias
fundamentais previstos no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal de 1988: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”



Também estdo previstos na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em seu
artigo 89, item 1.

Sdo postulados constitucionais indissociaveis, estando diretamente ligados, uma vez que
o contraditorio viabiliza a ampla defesa, enquanto essa € expressdo daquele.

Mister ressaltar que a ampla defesa é unidirecional, pois garantida apenas ao acusado,

ao passo que, o contraditorio é bilateral, sendo garantido a ambas as partes.

3.2. Do contraditério

Joaquim Canuto Mendes de Almeida leciona que o contraditério pode ser entendido
como a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de contrariar a eles.
De acordo com os ensinamentos de Renato Brasileiro Lima (2020, p.56):

[...]Jo nucleo fundamental do contraditério estaria ligado a discussdo dialética dos fatos
da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e ndo somente a defesa, a
oportunidade de fiscalizagdo reciproca dos atos praticados no curso do processo. Eis
o motivo pelo qual se vale a doutrina da expressdo “audiéncia bilateral”,
consubstanciada pela expressao em latim audiatur et altera pars (seja ouvida também
a parte adversa)

Portanto, é assegurado a ambas as partes, tanto a acusacgao quanto a defesa, objetivando-
se, assim, o equilibrio entre o exercicio do Jus Puniend pelo Estado e o direito de liberdade e
garantia de ndo culpabilidade do réu, conforme ministra Leonardo Barreto Moreira Alves
(2018).

Desse modo, manifesta-se e se aperfeicoa pelo direito a informacéo e o direito a reacéo.

O direito a informacédo é concretizado através dos atos de comunicacdo processual de
citacdo, intimacdo e notificacdo, dando conhecimento as partes sobre os atos e termos do
processo, oportunizando o contraditério e o direito a reacdo, permitindo-se, dessa forma, a
manifestacdo contra eles.

Citando Gustavo Badard, Renato Brasileiro (2020) adverte que o contraditorio deixa de
ser apenas formal, onde a mera possibilidade de manifestacdo bastaria, passando a ser efetivo
e equilibrado, permitindo a participacdo das partes em igualdade de condi¢cdes, em homenagem
a igualdade substancial. Assim, ndo mais restringe-se ao direito a informacdo e a reacdo,
buscando incluir nele a paridade de tratamento (principio da par conditio ou paridade de armas),
com base nos ensinamento do italiano Elio Fazzalari.

Consoante o disposto no artigo 5° LV da CRFB/88 a observancia do contraditorio é
obrigatdria no processo judicial ou administrativo, ou seja, na fase processual. Nesse sentido,

Jurisprudéncia e doutrina sdo firmes no sentido de que ndo ha falar em contraditério e ampla



defesa no inquérito, ante a sua natureza inquisitorial, uma vez que se trata de procedimento
administrativo, que visa subsidiar a atuagdo persecutdria do Ministério publico para formar a
opinio delict.

Nesse contexto, a reforma de 2008 no Codigo de Processo Penal, através da lei
11.690/08, buscou diferenciar elementos informativos de prova, trazendo nova redacédo ao
artigo 155 do CPP, ao estabelecer que, salvo as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas,
o livre convencimento do juiz serd formado pela prova produzida em contraditorio judicial, ndo
sendo permitido fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos obtidos
na fase da investigacéo.

Assim, os elementos informativos sdo colhidos na fase da investigacdo, tendo como
destinatario imediato o Ministério Pablico, uma vez que sua finalidade precipua é angariar
elementos para a formacao da justa causa para a promoc¢ao da acdo penal. Por sua vez, as provas,
em regra, séo produzidas no curso do processo, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa,
e destinam-se ao juiz para a formacéo de sua livre convicgéo.

Desse modo, a finalidade dessa previsdao legal é vedar que o juiz forme seu
convencimento para condenar o réu com base exclusivamente nos elementos informativos, por
ofensa direta aos principios do contraditdério e ampla defesa.

Imperioso ressaltar que o dispositivo ndo proibe que o juiz profira sentenca condenatoria
com fundamento nos elementos informativos, ele pode utiliza-los, desde que sejam
corroborados pelas provas, propriamente ditas, produzidas na fase da instrucdo, com a
observéncia do contraditorio.

No ponto, é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que € possivel a utilizacdo das
provas colhidas durante a fase inquisitiva - reconhecimento fotogréafico - para embasar
a condenacdo, desde que corroboradas por outras provas colhidas em Juizo
- depoimentos e apreensdo de parte do produto do roubo na residéncia do réu, nos
termos do art. 155 do Cddigo de Processo Penal. Precedentes. (AgRg no HC
633.659/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
02/03/2021)

3.2.1. Do contraditorio para a prova e contraditorio sobre a prova

Importante fazer distingdo sobre o contraditério para a prova e o contraditorio sobre a
prova.

O contraditorio para a prova é aquele observado no momento da producéo da prova,
sendo imprescindivel a presenca das partes e do juiz na formagdo do elemento de prova, onde
a prova é produzida em juizo na fase da instrucdo criminal, € o que ocorre com a prova

testemunhal colhida em juizo, conforme ensinamento de Renato Brasileiro Lima (2020).



Por sua vez, o contraditério sobre a prova é aquele que sua observancia ocorre em
momento posterior & producdo da prova, por isso é também denominado de contraditorio
diferido, postergado, adiado, isso se d& por exemplo com a prova documental, em que o
contraditorio seré exercido ap0s sua juntada no processo.

E a hip6tese das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas produzidas na fase da
investigagdo, como, por exemplo, o exame de corpo delito, em que o contraditorio sera
postergado para a fase processual.

E 0 que acontece também na hipotese de interceptacdo das comunicacdes telefdnicas ou
telematicas, assim como na captacdo de sinais épticos, acusticos ou eletromagnéticos.

Dessa forma, o procedimento da interceptacdo € sempre sigiloso, conforme dispde o
artigo 8° da Lei 9.296/96, portanto, ndo faz sentido intimar o acusado ou réu acerca da
diligéncia, uma vez que frustraria a sua propria finalidade.

Logo, o contraditério aqui é postergado, posto que sera manifestado apds a conclusao
do procedimento e realizada as devidas degravacOes, preservando-se, assim, o contraditorio e
ampla defesa.

Merece destaque, aqui, que a interceptacéo e a captacdo ndo sdo propriamente provas,
mas sim meios de obtencédo da prova, a prova em si € o que for interceptado, captado, sendo,
portanto, prova documental, de acordo com os ensinamento do ilustre professor Ant6nio Jose.

Nesse contexto, na hipotese de juntada de provas documentais, como, por exemplo,
laudo da arma apreendida e folha de antecedentes criminais do réu, aos autos apds a
apresentacdo das alegacdes finais, 0 juiz, antes de proferir a sentenca, devera intimar as partes,
conferindo-lhes ciéncia (direito a informacdo) e possibilitando-lhes a manifestacdo (direito
a reacdo) sobre os documentos, sob pena de nulidade da sentenca, por ofensa aos principios

constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

3.2.2. Contraditorio e questdes de direito

Héa absoluta divergéncia sobre a jurisprudéncia e parcela da doutrina quanto ao exercicio
do contraditorio no caso da emendatio libelli, prevista no artigo 383 do CPP.

Nessa toada, na hipotese, por exemplo, em gque a denincia imputa ao acusado a préatica
de um crime de roubo triplamente circunstanciado por concurso de pessoas, emprego de arma
de fogo e restricdo de liberdade da vitima. Essas majorantes estdo descritas na dendncia,
contudo, na classificagdo do crime o Ministério Pablico menciona roubo apenas duplamente

circunstanciando, esquecendo-se de citar a arma de fogo. Surge a questdo se o Juiz poderia



condenar o réu por roubo triplamente circunstanciado ou necessitaria de aditamento da denuncia
pelo Parquet e intimacgéo das partes sobre a possibilidade de alteragéo da classificagéo.

Consoante ministrado pelo ilustre professor Antonio José, ha doutrinadores, como
Gustavo Badard que sustentam a necessidade de o juiz intimar as partes antes de sentenciar
aplicando o artigo 383 do CPP. Assim, 0 juiz deveria oportunizar o contraditério, informando
as partes sobre a possibilidade de correcdo da classificacdo do crime. Para corroborar essa tese,
invocam o artigo 10 do Cddigo de Processo civil, que preconiza que o contraditério deve ser
observado com relagéo ao fato e ao direito.

No entanto, malgrado haja divergéncia doutrinaria, a jurisprudéncia é assente no sentido
da desnecessidade de aditamento da dendncia e de intimacdo prévia das partes, haja vista que,
no caso em comento, 0 emprego de arma consta da descricdo fatica da dendncia.

Sendo firme o entendimento de ser licito ao juiz, ao proferir a sentenca, dar nova
definicéo juridica aos fatos, sem altera-los, diversa daquela que consta na dendncia ou queixa,
dando-Ihes a classificacdo que considerar correta, ndo havendo surpresa para acusacéo e defesa,
haja vista que o réu se defende dos fatos narrados na denincia e ndo dos dispositivos de lei
indicados, além disso, caso discordem, podera ser impugnada mediante recurso.

Portanto, ndo ha ofensa ao contraditorio.

Situacdo essa que caracteriza a emendatio libeli prevista no artigo 383 do CPP, questao
de direito, onde ocorre 0 mero ajuste da classificacdo a imputacdo contida na denuncia,
traduzindo-se na indicacdo do artigo de lei em que o acusado esta incurso, a qual é distinta da
mutatio libeli, em que ha a mudanca do fato, sendo necessario o aditamento.

Nesse ponto, traga-se a baila:

HABEAS CORPUS . EMENDATIO LIBELLI. RECURSO EXCLUSIVO DA
DEFESA. TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PARA A
ACUSACAO. NE REFORMATIO IN PEJUS . SUMULA N° 160/STF. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O juiz de primeiro grau, com base no art. 393 do Cdédigo de
Processo Penal, pode dar nova classificacéo juridica ao fato definido na queixa
ou na denuncia ao prolatar a sentenca, prescindindo de aditamento da peca
exordial ou mesmo de abertura de prazo para a defesa se manifestar, ja que o
réu se defende dos fatos narrados pela acusacdo e nao dos dispositivos de lei
indicados. (STJ — 62 T. — HC 21.864 — rel. Paulo Gallotti — j. 16.12.2003 — DJU
02.02.2009) — grifamos

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. LESAO
CORPORAL DE NATUREZA GRAVE. EMENTATIO LIBELLI. FATO JA
DESCRITO NA DENUNCIA. MUDANGA DA DEFINICGAO JURIDICA.
DESNECESSIDADE DE ADITAMENTO. AMPLA DEFESA GARANTIDA.
AGRAVO DESPROVIDO. 1. E licito ao juiz alterar a tipificagdo juridica da
conduta do réu no momento da sentenca, sem modificar os fatos descritos na
denuncia, conforme a inteligéncia do art. 383 do CPP, sendo despicienda a
abertura de prazo para aditamento (CPP, art. 384). 2. Nao constitui ofensa ao
principio da correlacdo entre a denlncia e a sentenca condenatdria o ato de
magistrado singular, nos termos do art. 383 do Cddigo de Processo Penal,



atribuir aos fatos descritos na peca acusatéria defini¢ao juridica diversa dagquela
proposta pelo 6érgao da acusacao. Precedentes. 3. Agravo desprovido (AgRg no HC
n. 770.256/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
25/10/2022, DJe de 4/11/2022.) - grifamos

3.2.3. Contraditério e medidas cautelares

O 83°do artigo 282 do CPP prevé que, em regra, para a aplicagdo de medidas cautelares
sera observado o contraditorio prévio, ressalvado os casos de urgéncia ou de risco de ineficacia
da medida, como é a hip6tese de decretacdo de prisdo, de modo que, nesse caso, o contraditério
sera diferido.

A observancia do contraditorio prévio tem incidéncia, inclusive, quando a medida
cautelar é requerida na fase de inquérito, embora ndo haja contraditorio nessa fase, havera

especificamente com relacédo a cautelar.

3.2.4. Contraditorio e fixacdo do valor minimo para a reparacgdo dos danos (artigo 387,
IV, do CPP)

A reforma de 2008 possibilitou ao juiz, ao proferir a sentenca condenatoria, fixar valor
minimo da indenizac&o relativa as perdas e danos causados pela préatica da conduta delituosa a
vitima, consoante o artigo 387, IV do CPP.

Antes, a sentenca condenatoria transitada em julgado era um titulo iliquido, logo,
inexigivel. Assim, exigia-se acdo prévia de liquidacdo, objetivando apurar o valor do dano.
Preocupado com a tutela dos interesses da vitima, o legislador introduziu o inciso 1V ao artigo
387 do CPP.

Nessa linha, pacifico € o entendimento da jurisprudéncia no sentido de que para que
possa ser fixado o valor minimo na sentenca, € imprescindivel que haja pedido e quantificacéo
do valor minimo expressos nos autos, formulado pelo Ministério pablico quando do
oferecimento da denuncia, ou pelo proprio ofendido quando habilitado como assistente da
acusacao, desde gque antes do inicio da instrucdo criminal.

O proposito dessa exigéncia € viabilizar o contraditorio e o exercicio do direito de defesa
pelo réu em relacdo a esse tema patrimonial, devendo haver instrucéo criminal especifica sobre
iss0, ocasido em que se discutird o valor minimo da indenizacao.

Desse modo, resta superado o entendimento de que o juiz poderia fixar o valor minimo
de oficio, independentemente de pedido, ja que a reparacdo dos danos € um dos efeitos
genéricos da sentenca condenatdria, uma vez que isso surpreenderia a defesa do réu, haja vista
que nao teria a possibilidade de contestar o valor do dano, suprimindo o direito ao contraditério

e a ampla defesa.



Ainda, esté superado o entendimento de que esse pedido poderia ser formulado até as
alegaces finais pelo Ministério Publico ou pelo ofendido assistente, ou seja, até antes da
sentenga condenatoria, uma vez que ndo oportunizava o contraditério e a ampla defesa.

Nesse ponto, ha que se ressaltar que, nos casos de violéncia doméstica ou familiar contra
mulher o pedido expresso também é exigido, sendo apenas dispensavel a indicacdo da quantia,
uma vez que o dano aqui € in re ipsa, é presumido, tendo o Superior Tribunal de Justica fixado
tese jurisprudencial nesse sentido.

Por fim, insta salientar, que em relacdo aos demais efeitos genéricos da condenagao nao
ha essa necessidade de pedido expresso.

Nesse sentido, vejamos:

FIXACAO DE OFiCIO NA SENTENCA CONDENATORIA DOS VALORES A
SEREM PAGOS A TiTULO DE REPARACAO PELOS DANOS SOFRIDOS
PELA VITIMA.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PEDIDO EXPRESSO E DE
OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EXISTENTE. CONCESSAO DA
ORDEM DE OFICIO.1. Ao interpretar o artigo 387, inciso 1V, do Cédigo de
Processo Penal, este Superior Tribunal de Justica fixou a compreensao de que
a fixacdo do valor minimo para a indenizac¢ao dos prejuizos suportados pelo
ofendido depende de pedido expresso e formal, de modo a oportunizar a ampla
defesa e o contraditdrio. 2. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de
oficio para reduzir a pena imposta ao paciente para 10 (dez) anos e 4 (quatro) meses
de reclusdo, bem como para excluir da sentenca a condenacdo ao pagamento de
valores a titulo de reparacdo dos danos causados as  vitimas.
(HC 321.279/PE, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em
23/06/2015, DJe 03/08/2015) — grifamos

RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETIDO AO RITO DOS REPETITIVOS
(ART. 1.036 DO CPC, C/C O ART. 256, I, DO RISTJ). VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER. DANOS MORAIS. INDENIZACAO
MINIMA. ART. 397, IV, DO CPP. PEDIDO NECESSARIO. PRODUGAO DE
PROVA ESPECIFICA DISPENSAVEL. DANO IN RE IPSA. FIXACAO
CONSOANTE PRUDENTE ARBITRIO DO JUiZO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica — sob a influéncia dos principios da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11), da igualdade (CF, art. 5°, 1) e da vedacéo
a qualquer discriminacéo atentatoria dos direitos e das liberdades fundamentais (CF,
art. 5, XL1I), e em razéo da determinacdo de que “O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes” (art. 226, § 8°) — tem avancado na maximizagao
dos principios e das regras do novo subsistema juridico introduzido em nosso
ordenamento com a Lei n. 11.340/2006, vencendo a timidez hermenéutica no reproche
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, como deixam claro os verbetes
sumulares n. 542, 588, 589 e 600. 2. Refutar, com veeméncia, a violéncia contra as
mulheres implica defender sua liberdade (para amar, pensar, trabalhar, se expressar),
criar mecanismos para seu fortalecimento, ampliar o raio de sua protecdo juridica e
otimizar todos os instrumentos normativos que de algum modo compensem ou
atenuem o sofrimento e os maleficios causados pela violéncia sofrida na condigéo de
mulher. 3. A evolucdo legislativa ocorrida na dltima década em nosso sistema juridico
evidencia uma tendéncia, também verificada em ambito internacional, a uma maior
valorizacdo e legitimagdo da vitima, particularmente a mulher, no processo penal.



4. Entre diversas outras inovagoes introduzidas no Codigo de Processo Penal com
a reforma de 2008, nomeadamente com a Lei n. 11.719/2008, destaca-se a
inclusdo do inciso 1V ao art. 387, que, consoante pacifica jurisprudéncia desta
Corte Superior, contempla a viabilidade de indenizacao para as duas espécies de
dano — o0 material e 0 moral —, desde que tenha havido a deducéo de seu pedido
na dendncia ou na queixa. 5. Mais robusta ainda ha de ser tal compreenséo
guando se cuida de danos morais experimentados pela mulher vitima de
violéncia doméstica. Em tal situacdo, emerge a inarredavel compreensao de que
a fixacéo, na sentenca condenatodria, de indenizacéo, a titulo de danos morais,
para a vitima de violéncia doméstica, independe de indicacdo de um valor liquido
e certo pelo postulante da reparacéo de danos, podendo o quantum ser fixado
minimamente pelo Juiz sentenciante, de acordo com seu prudente arbitrio. 6. No
ambito da reparacdo dos danos morais — visto que, por 6bvio, os danos materiais
dependem de comprovacdo do prejuizo, como s6i ocorrer em acdes de similar
natureza —, a Lei Maria da Penha, complementada pela reforma do Cédigo de Processo
Penal ja mencionada, passou a permitir que o juizo Unico — o criminal — possa decidir
sobre um montante que, relacionado a dor, ao sofrimento, a humilhacéo da vitima, de
dificil mensuragdo, deriva da prépria pratica criminosa experimentada. 7. Nao se
mostra razoavel, a esse fim, a exigéncia de instrucdo probatoéria acerca do dano
psiquico, do grau de humilhacdo, da diminuicdo da autoestima etc., se a prépria
conduta criminosa empregada pelo agressor ja esta imbuida de desonra, descrédito e
menosprezo a dignidade e ao valor da mulher como pessoa. 8. Também justifica a
ndo exigéncia de produgdo de prova dos danos morais sofridos com a violéncia
doméstica a necessidade de melhor concretizar, com o suporte processual ja existente,
o atendimento integral a mulher em situacéo de violéncia doméstica, de sorte a reduzir
sua revitimizacdo e as possibilidades de violéncia institucional, consubstanciadas em
sucessivas oitivas e pleitos perante juizos diversos. 9. O que se ha de exigir como
prova, mediante o respeito ao devido processo penal, de que sdo expressdo O
contraditério e aampla defesa, é a propria imputacéo criminosa — sob a regra, derivada
da presuncdo de inocéncia, de que o onus probandi € integralmente do érgdo de
acusacdo —, porque, uma vez demonstrada a agressdo a mulher, os danos
psiquicos dela derivados sdo evidentes e nem tém mesmo como ser demonstrados.
10. Recurso especial provido para restabelecer a indenizagdo minima fixada em favor
pelo Juizo de primeiro grau, a titulo de danos morais a vitima da violéncia doméstica.
TESE EXTRAIDA DO RESP: Nos casos de violéncia contra a mulher praticados
no ambito doméstico e familiar, é possivel a fixacdo de valor minimo
indenizatdrio a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacéo
ou da parte ofendida, ainda que néo especificada a quantia, e independentemente
de instrucdo probatoéria. (REsp 1643051/MS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/02/2018, DJe 08/03/2018) - grifamos

3.3. Da Ampla Defesa

O direito fundamental a ampla defesa é garantido, com o0s meios e recursos a ele
inerentes, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e aos acusados, conforme a
inteligéncia do artigo 5°, LV da Carta Magna.

De acordo com os ensinamentos de Renato Brasileiro Lima (2020), o principio da ampla defesa

é intrinseco ao principio do contraditério, lecionando que:

[...] A defesa garante o contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da
ampla defesa s6 € possivel em virtude de um dos elementos que compdem o
contraditorio — o direito a informacdo. Além disso, a ampla defesa se exprime por
intermédio de seu segundo elemento: a reacdo. [...]JQuando a Constituicdo Federal



assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral a ampla defesa, entende-se que a protecdo deve abranger o direito a defesa
técnica (processual ou especifica) e a autodefesa (material ou genérica), havendo entre
elas relacdo de complementariedade.

Desse modo, deve ser entendida a partir da consideracdo que a defesa no processo penal
brasileiro tem duplo aspecto, a defesa técnica e autodefesa (defesa pessoal), garantia essa que é

unidirecional, uma vez que é assegurada apenas ao acusado.

3.3.1 Da defesa técnica

E aquela exercida por profissional especializado, bacharel em direito, que possui
capacidade postulatéria, seja ele advogado constituido, nomeado ou defensor publico, segundo
ministra Renato Brasileiro Lima (2020).

O artigo 261 do Codigo de Processo Penal assegura que nenhum acusado sera
processado ou julgado sem defensor, mesmo que ausente ou foragido. Portanto, conclui-se que
a defesa técnica é irrenunciavel, indeclinavel e verdadeira imposicéo legal.

Nesse sentido, o artigo 133 da Magna Carta prevé que o advogado € indispensavel a
administracao da justica.

Assim sendo, de acordo com Renato Brasileiro Lima (2020), se 0 processo prosseguir
sem que haja defensor nomeado, em virtude de o acusado néo ter constituido patrono ou porque
0 juiz ndo lhe nomeou advogado dativo ou defensor publico, o processo estard maculado pelo
vicio de nulidade absoluta, por expressa ofensa a ampla defesa, conforme prevé o artigo 564,
111, alinea “c” do CPP.

Nesse sentido, é o teor da sumula 708 do Supremo Tribunal Federal: “E nulo o
julgamento da apelacdo se, apds a manifestacdo nos autos da rendincia do Unico defensor, o réu
nao foi previamente intimado para constituir outro.”

Nessa linha, traga-se a baila:

HABEAS CORPUS. CONDENAGAO. RENUNCIA DO ADVOGADO
CONSTITUIDO. PROSSEGUIMENTO DO FEITO SEM PREVIA INTIMAGAO
DO ACUSADO PARA CONSTITUIR NOVO DEFENSOR. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NULIDADE CONFIGURADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. O
direito de defesa é indisponivel, de maneira que deve ser exercido ainda que
contra a vontade do acusado ou na sua auséncia, motivo pelo qual, havendo
rendncia do defensor constituido, deve ser determinada a intimac&o do réu para
constituir novo procurador, sob pena de nulidade, por cerceamento de defesa.
N&o sendo possivel ao defensor constituido assumir ou prosseguir no patrocinio
da causa, deve o magistrado ordenar a intimacdo do acusado para que ele,
guerendo, indique novo advogado. Antes de ser realizada essa intimagdo - ou
enquanto ndo transcorrido o prazo nela assinalado - ndo é dado ao juiz nomear
defensor dativo sem expressa aquiescéncia do réu. (HC 223.776/SP, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe
26/09/2016) - grifamos



Decorre da ampla defesa a prerrogativa que o acusado possui de escolher seu préprio
defensor, ndo sendo possivel ao juiz nomear defensor sem a anuéncia do réu. Caso o réu ndo
queira ou ndo possa constituir advogado, cabera entdo ao juiz lhe nomear defensor. Além disso,
a qualquer tempo, pode o acusado nomear outro defensor de sua confianca, ou, ainda, defender
a si mesmo, caso seja advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, nos
termos do artigo 263 do CPP.

Nessa linha € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

[...] O réu tem o direito de escolher o seu prdprio defensor. Essa liberdade de
escolha traduz, no plano da persecutio criminis, especifica projecdo do postulado
da amplitude de defesa proclamado pela Constituicdo. Cumpre ao magistrado
processante, em ndo sendo possivel ao defensor constituido assumir ou prosseguir no
patrocinio da causa penal, ordenar a intimacao do réu para que este, querendo, escolha
outro Advogado. Antes de realizada essa intimac¢éo ou enquanto ndo exaurido o
prazo nela assinalado nao é licito ao juiz nomear defensor dativo sem expressa
aquiescéncia do réu [...] (STF, 12 Turma, HC 67.755/SP, Rel. Min. Celso de Mello,
j. 26/06/1990, DJ 11/09/1992)- (nossos grifos)

Nesse contexto, na hipotese de o advogado constituido pelo réu ndo apresentar alegacdes
finais escritas, ndo pode o0 juiz designar defensor publico ou advogado dativo para substitui-lo.
Antes, deve oportunizar ao réu o direito de constituir novo defensor, determinando de oficio ou
a requerimento do Ministério Pablico, a intimagdo do réu para tanto. Persistindo a auséncia,
incumbira entdo ao juiz nomear defensor dativo.

A proposito, nesse sentido, tambem é o entendimento exarado na sumula 707 do STF
que considera como causa de nulidade a auséncia de intimacdo do acusado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto contra a rejeicdo da denuncia, ndo suprindo essa falta a
nomeacao de defensor dativo.

Insta salientar que, conforme alude Renato Brasileiro Lima (2020), aléem de ser
indeclinavel e indispensavel, a defesa técnica precisa ser plena e efetiva, para que possa ser
assegurada a ampla defesa garantida pela Constituicdo Federal. Nesse sentido, o paragrafo
Unico do artigo 261 do CPP determina que a defesa técnica seja sempre exercida mediante
manifestacdo fundamentada, quando realizada por defensor publico ou dativo.

Nesse ponto, merece destaque a simula 523 do Supremo Tribunal Federal que
estabelece que a auséncia de defesa constitui nulidade absoluta no processo penal, mas a sua

deficiéncia, s6 anulara o processo, na hipdtese em que houver prejuizo para o réu.

3.3.2 Da autodefesa ou defesa pessoal



Conforme ministra Renato Brasileiro Lima (2020), a autodefesa é aquela que é
promovida pelo proprio réu. Nao se confunde com a defesa técnica, posto que, em que pese ndo
possa ser ignorada pelo juiz, é disponivel e renuncidvel, uma vez que o réu pode exercé-la ou
né&o.

De forma a garantir o exercicio da autodefesa, em regra, o acusado deve ser citado
pessoalmente. Caso ndo seja encontrado, seré citado por edital, com o prazo de 15 (quinze) dias,
conforme o disposto no artigo 361 do CPP. Nesse ambito, a simula 351 do STF alude que sera
nula a citacdo por edital na hipdtese de réu preso na mesma unidade da federacdo em que o0 juiz
exerce a jurisdi¢do, posto que o Estado deve ter conhecimento da localizagdo do acusado, no
caso dele estar preso, conforme os ensinamentos de Renato Brasileiro Lima (2020).

Manifesta-se no processo penal sob trés aspectos: a) direito de audiéncia; b) direito de

presenca; c) direito de postular.

3.3.3 Do direito de audiéncia

O Direito de audiéncia consubstancia-se no direito que o acusado tem de se defender
pessoalmente, garantindo ao réu o direito de ser ouvido no processo. Esse direito se perfaz
através do interrogatorio, oportunidade em que o réu apresentara sua versao dos fatos, contidos
na exordial acusatoria, ao juiz.

Imperioso ressaltar o direito constitucional do réu ao siléncio assegurado no artigo 5°,
LXIIl da CRFB/88. Assim sendo, ao ser interrogado, o acusado poderd, ao Sseu critério,
permanecer calado ou responder no todo ou em parte as perguntas formuladas, podendo,
escolher as perguntas que ira responder, é o denominado siléncio seletivo, parcial.

O direito ao siléncio é corolario do nemu tenetur se detegere (vedacdo a
autoincriminacgdo), que preconiza que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Por isso, o siléncio ndo pode provocar prejuizo para a defesa, tampouco importa
confissdo, consoante o disposto no paragrafo unico do artigo 186 do CPP.

Nesse sentido, temos jurisprudéncia do STJ:

HABEAS CORPUS. PRIMEIRA FASE DO JURI. NULIDADE DO
INTERROGATORIO. RECUSA DE RESPONDER PERGUNTAS AO JUIZO.
CERCEADO  QUESTIONAMENTOS DEFENSIVOS. ILEGALIDADE
CONSTATADA. 1. O artigo 186 do CPP estipula que, depois de devidamente
gualificado e cientificado do inteiro teor da acusac¢do, o acusado serd informado
pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado
e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas 2. O interrogatorio,
como meio de defesa, implica ao imputado a possibilidade de responder a todas,
nenhuma ou a apenas algumas perguntas direcionadas ao acusado, que tem
direito de poder escolher a estratégia que melhor lIhe aprouver a sua defesa. 3.
Verifica-se a ilegalidade diante do precoce encerramento do interrogatério do
paciente, ap6s manifestagdo do desejo de ndo responder as perguntas do juizo



condutor do processo, sendo do seu advogado, sendo excluida a possibilidade de
ser questionado pelo seu defensor técnico. [...](STJ. HC 703.978/SC. 62 Turma,
Julgamento 05/04/2022, Min. Olindo Menezes -Des. Convocado do TRF1). -
grifamos

Por isso, 0 interrogatdrio possui atualmente natureza juridica de meio de defesa, motivo
pelo qual foi transferido para o Gltimo ato da instrucdo processual com a reforma de 2008 no
Codigo de Processo Penal, permitindo, assim, que o acusado seja ouvido apos a colheita de toda
prova oral, de modo a assegurar a mais ampla defesa, segundo o que dispde o artigo 400 do
CPP. Antes disso, o interrogatério era o primeiro ato da instrucao.

Nesse contexto, malgrado o artigo 222,8 1° do CPP estabeleca que a expedigéo de carta
precatoria ndo suspende 0 processo, ndo autoriza que o interrogatorio seja realizado em
momento diverso do previsto no artigo 400 do CPP, devendo ser o Ultimo ato da instrucdo, de
forma a possibilitar a mais ampla defesa.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. INTERROGATORIO DO REU, POR
CARTA PRECATORIA, ANTES DA OITIVA DAS TESTEMUNHAS. INVERSAO
DA ORDEM LEGAL. OFENSA AO ART. 400 DO CPP. IMPUGNAGCAO
INTEMPESTIVA. NULIDADE. AUSENCIA. NOVO INTERROGATORIO DO
REU. POSSIBILIDADE. INSTRUGAO CRIMINAL AINDA NAO SE
ENCERROU. NECESSIDADE DE ACATAR O ENTENDIMENTO FIRMADO
PELO STF NO JULGAMENTO DO HC N. 127.900/AM, DE QUE O
INTERROGATORIO DO REU, INSTRUMENTO DE AUTODEFESA, DEVE SER
O ULTIMO ATO DA INSTRUGAO. ENTENDIMENTO QUE RESGUARDA A
NECESSARIA OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. EXCESSO DE PRAZO. NAO OCORRENCIA. FEITO
COMPLEXO. 1. Existem precedentes nesta Corte Superior, partindo da interpretacéo
dos arts. 400 e 222 do Codigo de Processo Penal, que consideram valido o
interrogatério do acusado quando pendente de cumprimento carta precatéria expedida
para oitiva de testemunhas e do ofendido. 2. Essa compreensdo, no entanto, ndo
estd em harmonia com os principios do contraditério e da ampla defesa, bem
como com a jurisprudéncia consolidada na Suprema Corte, firme no sentido de
gue, com o advento da Lei n. 11.719/2008, que deu nova redacgdo ao art. 400 do
Cédigo de Processo Penal, o interrogatério do réu deve ser o Ultimo ato de
instrucdo. 3. Importante ressaltar a orientacéo fixada pelo Supremo Tribunal
Federal no HC n. 127.900/AM, de que a norma inscrita no art. 400 do Cédigo de
Processo Penal comum aplica-se, a partir da publicacdo da ata do presente
julgamento, aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a
todos os procedimentos penais regidos por legislacao especial incidindo somente
naquelas ac¢des penais cuja instrugdo ndo se tenha encerrado. 4. Atualmente é
assente 0 entendimento de que o interrogatério do acusado é instrumento de
defesa, 0 que, em uma perspectiva garantista, pautada na observancia dos
direitos fundamentais, proporciona maxima efetividade se realizado ao final da
instrucdo. De fato, a concretizacdo do interrogatério antes da oitiva de testemunhas
e da vitima priva o acusado de acesso pleno a informacéo, j& que se manifestara antes
da producdo de parcela importante de provas. Alem disso, reflete diretamente na
eficcia de sua reacdo e na possibilidade de influenciar o julgamento, ndo Ihe
permitindo refutar, ao menos diretamente (autodefesa), questdes apresentadas com a
oitiva de testemunhas e do ofendido. A inversdo do interrogatorio, portanto,
promove nitido enfraquecimento dos principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa, indevido, a meu ver, no &mbito da persecucéo penal. 5. Nessa



perspectiva, ao dispor que a expedi¢do da precatdria nao suspendera a instrucao
criminal, o 8 1° do art. 222 do CPP ndo autorizou, no meu sentir, a realizagdo de
interrogatério do réu em momento diverso do disposto no art. 400 do CPP, vale
dizer, ao final da instrucdo. Oportuno ressaltar que o art. 222 do CPP esta
inserido em capitulo do Codigo de Processo Penal voltado ao procedimento
relacionado as testemunhas (Capitulo VI do Codigo de Processo Penal - Das
Testemunhas), e ndo com o interrogatdrio do acusado. 6. Outrossim, a redagdo do
art. 400 do CPP elenca, claramente, a ordem a ser observada na audiéncia de
instrucéo e julgamento, de forma que a alusdo expressa ao art. 222, em seu texto,
apenas indica a possibilidade de inquiri¢ao de testemunhas, por carta precatoéria,
fora da ordem estabelecida, ndo permitindo o interrogatério do acusado antes da
inquiricdo de testemunhas [...] (STJ. HC 585.942/MT, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO, julgado em 09/12/2020, DJe 14/12/2020)

O direito de presenca revela-se no direito que o acusado possui de participar de todos 0s
atos e termos do processo, devendo, para esse fim, ser regularmente intimado.

No entanto, esse direito é relativo, uma vez que o artigo 217 do CPP preceitua que caso
0 juiz verifique que a presenca do reu cause de algum modo intimidagdo a vitima e as
testemunhas, de modo que prejudique a verdade de suas declaracfes e na impossibilidade da
inquiricdo através de videoconferéncia, determinara a retirada do réu da sala de audiéncia.

E em razdo da relatividade desse direito, que o STF e STJ assentaram entendimento de
que é licito ao juiz, desde que de maneira fundamentada, deixar de solicitar a presenca fisica do
réu, superando entendimento anterior.

De todo modo, o ato seguird com a presenca de seu defensor, sob pena de nulidade
absoluta, consoante entendimento consolidado na simula 523 do STF.

Alem disso, consoante o artigo 185, 84 e §8° 0 acusado preso pode acompanhar aos atos

através de videoconferéncia.

3.34 Do direito de postular
O direito de postular garante ao réu de, pessoalmente, interpor recursos, impetrar habeas
corpus, ajuizar revisdo criminal e formular pedidos relativos a execucdo da pena, conforme
previsdo nos artigos 577, 654, 623, todos do CPP e no artigo 195 da Lei de Execucdo Penal.
Assim, o artigo 577 do CPP confere capacidade postulatéria autbnoma ao acusado,
conforme ensina Renato Brasileiro Lima (2020), podendo, assim, ele proprio interpor recursos,
mediante termo lavrado nos autos, cabendo ao seu defensor apresentar as respectivas razdes,

posto que é ato privativo de advogado.

4. CONCLUSAO



Foi possivel vislumbrar no decorrer deste trabalho que a releitura do processo penal a
luz da Constituicdo Federal de 1988 e do sistema acusatorio garantiu o contraditério e ampla
defesa, possibilitando a igualdade das partes.

Restou possivel a percepcdo sobre a interpretacdo e aplicacdo desses principios no
ambito do processo penal, mediante analise de questdes de ordem pratica que viabilizam e que
ofendem esses postulados.

Assim, conclui-se, que o devido processo penal constitucional, alicercado pelos
principios da ampla defesa e do contraditério, promove um equilibrio entre o interesse do
Estado na prevencdo e repreensdo dos delitos e a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, permitindo um processo penal justo, de forma a legitimar a

aplicagdo de uma eventual sanc¢éo penal.
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