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INTRODUGAO

A filosofia Izbvral se formou por etapas, estando mtunamentp hcada
e suas origenms & nova concepclio -do mundo, ao novo posicionamento
“do homem no cosmos, em coairaposicio ao mundo- medievo. Afirma
+“Roque Spencer Maciel-de Barros gue “as origens do liberalismo hio- de
“ger buscadas nas mesmas raizes de gue nasce o moderno pensamento oci-
-dental, naquela época que se convencicnou chamar por Renascimento e
~que se espraia, sem fronteiras nitidamente definidas, pelos séculos XV e
XVI” (“Introducfio 2 Filosofia Liberal”, pags. 19 ¢ 20, Edztonal Grijalbo,
Séo Paulo, 1971).

E no campo I‘BllgIOSO com © protestantlsmo de Lutero 2 a conversﬁo
do homem em individuo espiritual, que o liberalismo comega a se delinear.
O liberalismo politico expresso basicamente na obra de Joha Locke, no
século XVII, e de Montesquieu, no século XVIII, incorpora o liberalismo
religioso, dando-lhe uma -ampliacfio ¢ ajuntando-o s novas realidades. Ao
liberalismo politico se acrescenta o liberalismo econdmico elaborade na
obra dos fisiocratas e, principalmente, em “A Riqueza das Nag8es” (1776)
de Adam Smith. Por derradeiro, na construcio do liberalismo fisoléfico,
surge o liberalismo éfico decorrente da obra de Rousseau e com fundamen-
tos filosdficos mais profundos, do pensamento de Kant. O liberalismo ético
¢ o ponto final de liberalismo cléssico ¢ o inicio do liberalismo moderno.

Decorréneia do liberalismo filosdfico ¢ o Estado de Direito, gue adota
a forma de governo denominada democracia liberal. As categorias histd-
rico-axioldgicas do sistema liberal passaram a ser elementos condicienado-
res ou lundantes dos ordenamentos juridicos, dos Estados democraticos,
orientando a sua compreensfio, quer para a sua aplicagio e integracio,
quer pata a elaboragio de novas normas. Afirma Miguel Reale que “alguns
deles se revestem de tamanha importéncia que o legislador lhes confere
forca de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano
constitucional, comsoante dispde a nossa Constituicdo™ no artigo 153 ¢
seus pardgrafos (“Ligdes Preliminares de Direito” . pag. 345, José
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Bushatsky Editor), Todavia a maioria dos elementos fundantes da experién-
cia juridica nfio estd inscrita nos textos legais, mas representam modelos
doutrindrios ou dogméticos a inspirar a elaboragio de novos textos legais.

A transubstanciaco das categorias histérico-axioldgicas em textos
legislativos decorreu de um imperativo de liberdade. Nas Questions sur
I'Encyclopédie, de 1771, (gouvernement), Voltaire assoalhava que “ser
livte é ndc depender se nfo das leis” (Apud Roque Spencer Maciel de
Barros, ob. cit.,, pdg. 286). Dai o principio nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege, que se converteu em modelo juridico nos Codigos Penais
modernos ¢ liberais.

MODELOS JURIDICOS CONSTITUCIONAIS ATINENTES A DEFESA DO ACUSADG.
“Q DIREITO A JURISDICAQ" :

Os direitos fundamentais e as liberdades sio abstratamente declarados
na Constituicio. Mas é através do processo que o mero direito declarado
se transforma em direito garanlido. Husérios seriam aqueles direitos se
nfo pudessem ser postulados ¢ defendidos em juizo. Assim o processo s¢
situa como instrumento de atuacdio da Constituiclo, convertendo-se em
garantia de liberdade, em ordenacido limitadora do.poder do Estado em
beneficio de individuo acusado. Como a jurisdicionalidade se escoa e se
desenvolve através do processo, a liberdade sé existe concretamente se
_garantida jurisdicionalmente. Consoante assinala Jorge de Figueiredo Dias,
da fun¢io de protegdo da vida comunitdria dos homens, “advem por
conscguinte ao Estado o dever de administragio e realizago da justica
penal” (“Direito Processual Penal”, vol. 1.9, pdg. 24, Coimbra Editora,
1974), decorrendo dai o principic do monopélio estatal da fungio juris-
dicional, o que o leva a conferir ao individuo o direito’ ao processo, ou
melhor, o direito A jurisdigio ou prestagfo jurisdicional, previsto no § 4.9,
do artigo 153 da Constituicdo Federal: “A lei nfio podera excluir da apre-
ciagio do Poder Judicidrio qualquer lesdio de direito individual”.

O DEVIDO PROCESSQ LEGAL

5

A par de gerentir o direito & jurisdicBo, o texto constitucional
acrescenta ao processo penal outros postulados basicos ligados ao principio
do devido processo legal. Por isso, a lei assegurard aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes. N#o haverd foro privilegiado
nem tribunais de exceclo “artigo 153, § 15 da ConstituicBo Federal”.
A instrucdo criminal serid contraditdria, observada a lei anterior no
relativo ao crime e A pena, salvo guando agravar a situagdo do réu”
(artigo 153, § 16 da Constituicio Federal).

Os postulados da amplitude de defesa e da contraditoriedade da
instruciio criminal dimanam do artigo 10 da Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, proclamada pela Organizagio das Nagles Unidas
(ONU), em 10 de dezembro de 1948: “Toda pessoa tem direito, em
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ondictes de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com justica,
por. um tribunal independente ¢ imparcial, para a determinagdo de seus
direitos ¢ obrigacdes, ou para o exame de qualquer acusagio contra ela
irigida, em matéria penal”. : .

7 Significa isso que qualquer pretensdo punitiva: deve sofrer um con-
frole prévio do poder jurisdicional, com plena igualdade entre acusagio
o defesa, o que assegura ao direito de liberdade tutela- cabal. e completa.
Somente haverd supressio: da liberdade pessoal-ou fisica, através do devido
processo legal. Somente com a garantia do contraditorio e da igualdade
das partes, haverd protegio aos dircitos’ individuais, podendo o juiz pro-
ferir com imparcialidade sua decisdo. . o

- De conseguinte, as partes sdo colocadas em posicio de igualdade
formal, com distribuigiio eqiiitativa de meios e possibilidades processuais,
o que Thes assegura possibilidades iguais no tocante 20 resultado pratico
do processo.
. ‘Acrescenta José F. Marques que “as formas substanciais do juizo,
o sisterna processual acusatério — estfo por exemplo, substanciaimente
figados ao direito de defesa, pleno ¢ amplo, sendo, por isso, impossivel,
“a adogio pelo legislador ordindrio, dos julgamentos criminais estrufurados
‘segundn o procedimento inquisitivo™ (“Elementos de Direito Processual
- Penal”, vol. I, pag. 377, 1.2 ed. Forense, S3o Paulo, 1961).

: De resto, o principio nulla poena sine judicio dd coroamente ao
“postudado fundamental, em matéria criminal: nullum crimen pnulla poena
‘sine lege. Assinala Rogério L. Tucci que somente por via do devido
processo legal, elevado & condigio de norma fundamental do procedimento
criminal, em que se coastitui garantia méxima do direito de liberdade
do cidaddo”, poderi haver a mais ampla defesa (Rogério Lauria Tucci, “Do
‘Mandade de Seguranca Contra Ato Jurisdicional Penal”, pag. 272, Edicéo
Sariava, 1978). Dai decorre que: a) S6 poderd haver condenagiio valida,
ensejando-se ao acusado a produgdio ampla de defesa; b) Consegliente-
mente, s6 poderd haver defesa, em plenitude concedida, estabelecendo-se a
contrariedade da instrugiio criminal, sem a qual, alids jamais se poderd
falar em devido processo legal” (Idem, Ibidem). Consoante esse enten-
dimento, “Q Direito Processual Penal torna-se em uma ordenagdo limita-
dora do peoder do Estado em favor do individuo acusado, numa espécie
de Magna Charta dos Direitos e garantias individuais do cidad&o™ (Jorge
de Figueiredo Dias, ob. cit., pag. 64).

CONTRARIEDADE NA INSTRUGAO CRIMINAL

O processo tem natureza dialética. Assoalha José F. Marques que
“o processo de conhecimento tem por objeto o contraditdrio, pelo que se
reveste de feicio nitidamente dialética, & tese da acusaglio s¢ ople a
antitese da defesa, e 4 pretens@ic punitiva da acusagfio, a resisténcia do
réu para garantir seu direito de liberdade” (ob. cit., pag. 375). Nesse
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5

-caso, defesa € essa resisténcia transmudada em contrariedade & pretensio
punitiva, objetivendo ambas a tutela jurisdicicnal em relacdo acs respec-
tivos interesses. -

J. Canuto Mendes de Almeida v& o contraditério como “ciéacia
bilateral dos atos e termos do processo e possibilidades de contrarid-los”,
reconhecende a natureza estruturaimente dialética do processo; pois entende
que a contrariedade tem suas rafzes no conflito de interessc. E remata:
“é por isso que os processualistas vésm na oposigio de interesses a forca
motriz do procedimento, forca que disciplinada pelo juiz, para que funcione
do melhor modo. possivel, conduz 4 consecugio. do escopo processual”
(“Principios Fundamentais do Processo Penal”, psg. 82, Editora Revista
‘dos Tribunais, S8o Paulo, 1973).

Rogério L. Tucci, entende a defesa: como uma. decorréncia do s
libertatis: “com o conferir-se ao acusado o direito & jurisdigio peﬁal,
exercido per meio de um processo no qual se lhes assegure ampla defesa,
mormente em razio de atividade marcantemente contraditéria, efetivada
por O6rzéo técnico, deline-se a respectiva defesa como expressio da liber-
dade juridica inerente ao status Hberiatis e, mais especificamente ao jus
Iibertatis” (ob. cit., pag. 272). R - e

. Em resumo, como argumenta Jorge de Figueiredo Dias, o acusado
possui sem davida um direito de defesa, mas de nenhum modo um dever
de defesa” {ob. cit., pdg. 245).

E o direito de defesa tem o seu fundamento em categorias histérico
axiologicas construidas pela civilizacio ocidental (“Filoséfica da Liberdade™),
as quais foram inscrifas no texto constitucional, onde esie direito tem
seu substrato formal, que se torna garantia real e concreta através do
processo e sob o signo da tutela jurisdicional. E hio foi em vdo que
Montesquien entendeu que, para garantir a liberdade individual, seria
necessirio fraccionar e pulverizar o monsiro (Estado), estabelecendo-se assim
“uma férmula autolimitadora,

DEFESA TECHICA E AUTODEFESA

Pressuposto indeclindvel da amplitude de defesa no devido processo
legal, € a necessidade de intervenciio do defensor técnico, a fim de que
o0 acusado ndo se venha posicionar em plano de inferioridade ante o Grgio
acusador. Ressalta a Exposigio de Motivos que “nenhum réu, ainda que
ausente do distrito da culpa, foragido ou oculto, podera ser processado sem
a infervenglic de um defensor. A pena de revelia nfio exclui a garantia
constifucional da contrariedade do processo” (n. II). Por isso, em
decorréncia do texto constitucional, dispde o artigo 261 do Cédigo de
Processo Penal: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd
processado ou julgado sem defensor”. E tdo necessdria é a defensoria
técnica que o Coédigo de Processo Penal sancionou com decretagio de
nulidade insandvel, a nfo nomeagiio ds defensor ao réu presente, que o ndo
tiver, ou ao ausente, ¢ de curador ac menor de 21 anos (artigo 564, IIT,
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-+as'c). Perfithando igual crientacfio, reza a Stimula 523 do STF: “No
srocesso-penal, a falta de defesa constitui nuolidade “absoluta, mas-a sug
iciéricia s&. o anulard se houver prova.de prejuizo para o réu”. Para
<4 F. Marques, a defesa é atividade processual. consistente na ‘‘possibi-
& de influir o acusado no procssso, como um de seus modeladores, com
- criar situacdes processuais e reforgar sua perspectiva de. sentenga
4voravel bem como o direito de manifestar sua apreciaciio final sobre
tiories facti ¢ as quaestiones juris “(ob. Cit. pag: 378). Nesse caso, €
oessaria a citacio do réu para que este tomé conhecimento da- pretensdo
pupitiva: deduzida. em juizo e possa, fazendo. alegagdes  preliminares,
ontrapor-se & acusagho, ¢ participar da. instrugio, em plano de igualdade,
devido zo preceito da isonomia processual inerente ao contraditorio..

Enfim, para que, em decorréncia da‘amplitude de defesa’e da contra-
itoriedade, ocorra perfeito equilibrio e igualdade processual enfre a
cusacio e a defesa, é necessdrio qué esta disponha de um Srgho técnico
sara-se contrapor ac Ministério Piblico. :

Se a defesa técnica & necessdria e insuprivel, o mesmo nfo s¢ pode

izer da autodefesa, que é facultativa. Consoante o artigo 263, o acusado
jode: dispensar a assisténcia técnica de um profissional para defendé-lo,
caso esteja legalmente habilitado para exercer. a advocacia. Em qualquer
450, a defesa téenica é insuprivel, pois sem contraposigio de 6rgaos homo-
Zrcos nio haverd o verdadeiro coatraditério. .
- Mesmo no caso de autodefesa téenica, se o acusado renunciar 4 sua
defesa; o juiz deverd nomear-lhe um defensor téenico, pois a defesa técnica
“¢le-interesse publico. E a defensoria técnica deve exercitar todos os meios
de defesa que a lei confere aos acusados, sob pena de nulidade.

A defesa técnica obrigatdria e insuprivel, é complementada pela auto-
defesa, que pode se desenvolver ao seu lado no processo. Hssa autodefesa,
que € facultativa, consiste, segundo J. F. Marques “na participacfio direta
do réu em quase todos os atos do processo, inclusive produzindo alegacdes
tendentes a demonstrar a sua inocncia. E o-que se d& v, gratia, no interroga~
‘tério do acusado™, que é meio de prova e ato cminentemente autodefensivo
‘(ob. cit. vol. I, pdg. 381). Por isso, Rogerio L. Tucci afirma, apoiado em
Caetano Foschini, que “a defesa do réu exige sempre uma estrutura dualista”
“(ob. cit. pag. 273).

~:  Enfretanto, a autodefesa pode transhordar para o campo de atividades
essencialmente postuldrias. A propdsito j& foi decidido “se o acusado mani-
“festa o desejo de apelar da sentenca condenatéria, nfo pode o seu defensor
- pugnar pela manutencio do julgado, sob pena de subtrair ao réu o direito
©gue tem ao reexame da causa. As razles contrérias ao interesse do mesmo
sdo consideradas n3o escritas ¢ o exame do recurso serd feito face as
alegagBes apresentadas em primeira instdncia” (Revista dos Tribunais,
441/421%).

Poderd ainda o réu, pessoalmente, impetrar Habeas Corpus em seu
favor (artigo 654 do Codigo de Processo Penal), requerer prestacio de
fianca (artigo 335 do Cdédigo de Processo Penal), pedir revisio criminal
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(artigo 623 do Cdédige de Processo Penal), livramento condicional (artigo
712 do Cédigo de Processo Penal), prisc-albergue e outros beneficios
enumerados nos itens I a VI, do § 6.9, do artigo 30 do Cédigo Penal.

O conjuge, os parentes ou qualquer outra pessoa (artigo 335 do Cédigo
de Processo Penal), poderfio atuar defensivamente, com atividade
postulatdria. S .

O Coédigo de Processo Penal diferencia as figuras do defensor,
procurador, ¢ curadoz, conforme se depreende dos artigos 261, 262 ¢ 577.

Fala-se tecnicamente em procurador, quando. o defensor tiver sido
escothido por procuragio ou o acusado o indicar por ocasiio do seu
interrogatério, caso em que se dispensa o Instrumiento procuratério (artigo
266 do Codigo de Processo Penal). Se o réu, abastado ou pobre, nio
constituir procurador, nem o indicar por ocasifio do- seu  interrogatério,
o juiz deverd lhe nomear um defensor (artigo 263 do Cédigo de Processo
Penal). S I _

Se o acusado for menor de 21 anos, o sen defensor constituido ou
nomeado (artigos 263 e 266 do Cddigo de Processo Perial), recebe o nome,
na linguagem do Cédigo, de curador. A figura deste éa mesma do defensor,
devendo, por isso, ser legalmente habilitado para exercer a advocacia. E
o que se desume do artigo 449 do Codigo de Processa Penal: “Apregoado
o réu e comparecendo, pergunta-lhe-4 o juiz o nome, idade e se tem
advogado, nomeando-lhe curador se for menor e nfo o tiver, ¢ defensor
se maior”. _ o

A diferenciagiio entre defensor nomeado pelo juiz ‘e procurador ou
defensor constituido tem conseqiiéncias, pois, consoanté o artigo 392 do
Codigo de Processo Penal, a intimaciio da sentenca, s vezes, poderd ser
feita na pessoa do defensor comstituido (procurador) e jamais ao defensor
dativo,. ou seja, ao defensor nomeado pelo juiz.

Também, quando o réu for considerado inimputdvel nos termos do
artigo 22 do Cddigo Penal, lhe serd nomeado curador (artigo 149, § 2.9
e 151 do Cédigo de Processo Pepal), que € assim aquele que patrocina
a defesa de réus absoluta ou relativamente incapazes. Nesse caso, a inti-

macio da sentenca sera feita na pessoa do curador.

Ocorrendo a revelia do réu que tem procurador constituido, conti-
auaré este com a mesma qualidade na relagio processual, aplicando-se por
analogia o § 1.9 do artigo 533 do Cédigo de Processo Penal. A nfio
transmudaciio do defensor constituido em dativo nfio acarretard nenhum
prejuizo para o réu (artigo 563 do Cédigo de Processo Penal).

A natureza juridica da funcBo de defensor é de representagfio do réu
no processo, propiciando-lhe assisténcia técnica. Acentua J. Frederico
Margues, que se trata de uma representagio sui generis, porque o defensor
vela pelos interesses do representado, mesmo contra a vontade deste. O
direito de defesa € indispensédvel, pelo que, se o réu nio o exerce, descum-
prindo Onus processuais, que lhe sfo impostos, em funcio da tutela de
sua liberdade, cabe ao defensor fazé-lo dentro dos limites na lei demarcados
(“Elementos de Direito Processual Penal”, Vol. II, pdg. 66).

Justitia, SHo Taulo, 42(109):73-83, mar./jun, 1980

79

‘Nessa atuagio de representago processual do acusado e agsisténcia
écnico-juridica, ndo se exige deva ser o defensor m}pargnal‘ Mas, conscante
ssinala Manzini, lembrado por Espinola Filho, “II defensore. penale o
patrocinatore della delinquenza; ma del diritto ¢ della justizia inquanto
ossono venir lesi nella persona: delPimputato” (“Codigo- de Processo Penal
Brasileiro Anotado”, vol. 3, pégs. 250-254, n. 547, Editor Borsoi, Rio de
anieiro, 1957). I T

A atuacio defensiva no processo penal; como‘-_'_dec_orrénc_ia dos postu-
ados constitucionais da amplitude de defesa ¢-da contraditoriedade (artigo
153,88 15 e 16 da Constituigdo Federal), se desenvolve.por campo Eierpa}—
iado - extenso, abrangendo a fase preliminar -da. persecufic Crimimis
pf_é-processuai), a fase processual, em que ela é n::ais intensa, ¢ a. fase
s6s-processual e durante a execugio da pena e medidas de seguranca.

“Entanto, a amplitude de defesa nfo vai ao exagero de autorizar a
nperéncia do defensor constituido pelo pretenso indiciado na imvestigagao
olicial, porquanto “a autoridade assegurard no inquérito o mg;}o necessario
% elucidacfio do fato ou exigido pelo interesse da sociedade” (artigo 20
do Cédigo de Processo Penal). Mas o indiciado poderd ‘‘requerer qualguer
diIigénciE, que serd realizada, ou nfio, a juizo da autoridade” (grt;go %4
do Cédigo de Processo Penal). E que nessa fase preami?ule}r' ainda nao
‘e 'exérce o jus accusationis. Entretanto, ainda nessa fase, o indiciado po_égta.
ser valer os seus direitos se estes forem lesionados ou ameagados de 1esao.

.. Assim o indiciado pode impetrar habeas corpus, nos casos do artigo
648, incisos I, I, V ¢ VII do Cédigo de Processo Penal; pode impetrar
habeas corpus, para trancar o inquérito policial, quandg ndo houver justa
causa (I); quando a elaboragio do inquérito policial de indiciado preso em
flagrante exceder o prazo de dez dias (artigos 10 e 6f$8, Il do Coélgo de
“Processo Penal); quando o indiciado nfe for admitido a prestar flian_ga,
nos casos em que a lei autoriza (artigos 322 a 324 e 648, V do Cdodigo
" dé Processo Penal); quando extinta a punibilidade (VII), nesse caso, para
traficar o inquérito. Pode ainda requerer o indiciado ao juiz a prestagao
dé fianca (artigo 335 do Cddigo de Processo Penal), requerer o relaxa-
“mento do auto de prisio em flagrante (attigo 302, I, }I', oI e IV do
: Cédigo de Processo Penal); requerer a liberdade provisoria (artigo 310,
_ pardgrafo vinico do Cédigo de Processo Penal).

- Durante a fase processual, o defensor, especialmente o dativo, deve
"exercitar todos os meios de defesa que a lel confere acs acusados, so}:)
" pena de nulidade (Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, 18/758, 36/198, 78/118, 79/422, ectc.). Assim deve ©
defensor requerer o relaxamento do auto de prisio em flagrante, quando
for o caso, ou impetrar habeas corpus (artige 302, I I, HI e IV); requerer
a liberdade proviséria do réu (artigo 310, parégrafo Gnico do Codigo de
Processo Penal), fazer defesa prévia, partizipar da instrugdo, colaborando
na pesquisa da verdade real, fazer alegacOes finais, ficar atento as causas
extintivas de punibilidade (artigo 108 do Cédigo Penal), impetrar habeas
corpus, quando a instrugio de processo de réu preso se procrastinar por
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tempo demasiado longe (ariigo 648, II do Cédigo de Processc Penal),
recorrer da sentenca condenatéria, quando houver possibilidade de sua

reforma e requerer habsas corpus, quando o processo for manifestamente.

nulo (artigos 648, VI ¢ 564 e seguintes do- Cédige de Processo Penal).

Pode ainda- impetrar mandado de seguranca gontra atos jurisdicionais-

penais.

Ainda, a atuagio defensiva no processo penal se projeta na fase de
execucdo ou pods-processual, através do requerimento de concessdo de
suspensio condicional da pena (artigos 696 e segs. do Cédigo de Processo
Penal), ou de impetragiio de habeas corpus, no -caso de. nio concessio
{artigo 697 do Cédige de Processo Penal), do requerimento de livramento
condicional (artigo 710 & segs. do Cédigo de Processo Penal), de revo-
gagdo de medidas de seguranca, do beneficio de prisiio:albergue e outros
correlatos (artigo 30, § 6.° e incisos do Cédigo Penal), de revisdo criminal

(artigo 623 do Cédigo de Processo Penal) ¢ de impetracio de habeas

corpus (artigo 648, VI, VII do Cédigo de Processo Penal).

ATUAGAO DEFENSIVA DO MINISTERIO PUBLICO

. A lei confere ap Ministério Piblico a titularidade ‘de jus accusafionis.
Tedavia, verdadeira vexatio quoestio & 2 sua posigio na relaciio processual
penal. Admite-se porém, que o Ministério Piblico é apenas parte formal,
processual ou instrumental no processo penal. Nesse caso, é um dos
sujeitos processuais com cbrigagoes ¢ faculdades processuais, com direitos
piblicos subjetivos ‘de disposicio dé conteido formal do processo, de
influir no contetido formal deste. o

Mas, no campo penal, as suas funcdes nio se restringem 4s suas.
atividades como érgio estatal da pretensiio punitiva. No ambito repressivo
ele atua também como custos Iegis cu fiscal da execucdo da lei. Assim;
ao pa_rticipar do processo, ndo perde as funges de guardido da legalidade,
cujo Interesse € unicamente a apuracdo rigorosa da verdade e a punicio
apenas do -culpado. Por isso, nas legislagies se prevé a obrigagio do
Promotor de nfo sustentar a acusagfio se chegar 4 conclusio que, em Juizo,
essa ndo se confirma: Assim, sua imparcialidade somente pode ser com-
preendida no sentide nfo técnico, ou seja, no sentido normal, de objetivi-
dade, de serenidade, de fiscalizagfio da lei (Grupo de Estudos Mario Moura
Albuquerque, “IV Semindrio dos Grupos de Estudos”, “O Ministério
Pablico no Processo Penal — Postura Institucional e Hierdrquica®). Tam-
bém, anota Tourinho Fitho que “ndo tendo o Estado, maior interesse na
acusacdo que na defesa, devendo o Ministério Piblico observar os deveres
de lealdade e objetividade em relacdo com a verdade e a Justica, sua
atuacio deve desenvolver-se com a maxima eqiianimidade” (“Processo
Penal”, vol. II, pig. 759, Edicdo Jalovi, 1972).

Ao mieu ver, o dever de imparcialidade do Ministério Pdblico nio
decorre apenas de injungdes éticas, mas de fundamento juridico-legal.
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. Qutro nio é o sentido do artigo 257.do Cédigo de Processo Penal: “O

Ministério Piblico promoverd e fiscalizard a execuglo da lei”. Na verifi-

. cacho da verdade material &s vezes, o 6rgio do Ministério. Piblico atua
- defensivamente, mas indiretamente. Nesse caso, a sua atuag@o defensiva
¢ acidental, -

Em decorréncia dessa postura de custos legis (artigo 257 do Cédigo

" de Processo Penal), paralela & de parte processual ou de titularidede de
- direitos sobre o contettido do processo, o Ministério Pablico pode requerer

o relaxamento do auto de prisfo em. flagrante, guande verificar que ndo

- ocorreram as situagBes de flagrincia propriamente dita. (artigo 302, F e II

do Cédigo de Processo Penal), de quase flagrincia ou flagrincia imprépria

(artigo 302, III do Cédigo de Processo Penal), ou flagrincia presumida
- (artigo 302, TV do Cédigo de Processo Penal). Nésse caso, em decorréncia

do artigo 257 do Cédigo de Processo Penal e do § 12, do artigo. 153 da

" Constituicdo Federal, o 6rgio do Ministério Pablico deve agit em. defesa

do acusado. Alids, até o préprio juiz deve atnar em defesa do réu, pois
cutro no é o mandamento da Lei Maior: “A prisdc ou detencio de
qualquer pessoa serd imediatamente comunicada ao Juiz competente, que
a relaxard se ndo for legal”. Também nos casos dos artigos 209, 407 ¢
502 do Cédigo de Processo Penal.

Deve ainda o Ministério Pablico requerer a concessfio de Hberdade
proviséria (artigo 310, pardgrafo finico do Cédigo de Processo Penal),
seja 0 réu submetido & exame de sanidade mental, quando houver divida
sobre sua integridade psiguica (artigo 149 do Cédigo de Processo Penal),
pedir a absolvicio. do réu, quando se convencer da sua inocéncia (artigo
385 do Codigo de Processo Penal), e se o juiz condeni-lo, pode apelar,
postulando a sua absolvigio. Deve, também, requerer a decretacio de
extincio da punibilidade (artigo 108 do Cddigo Penal), de nulidades
(artigo 563 e seguintes do Coédigo de Processo Penal); pode impetrar
habeas corpus em favor do réu (artigos 257 ¢ 654 do Cédigo de Processo
Penal).

Acentua Ari Floréncio Guimardes que “a verdadeira missdo do Minis-
tério Puablico, conseqiientemente, é a de fazer atuar a lei, seja para tornar
efetivo o direito de punir por parte do Estado, seja para precatar, através
de devido processo, a liberdade dos cidadfos” (O Ministério Piblico no
Mandado de Seguranga”. pdg. 158, 1959). Outra nio ¢ a funcio do
Processo Penal, E “com essa finalidade diz Noronha — pode impetrar
habeas corpus e requerer liberdade proviséria. Norteia-o, soberanamente,
pois, a finalidade de justica” (“Curso de Direito Processual Penal”, pég.
148, 3.% ed. Saraiva — SP, 1969). No mesmo seatido Helio Tornaghi
(“Institaigbes de Processo Penal”, vol. I1I, pag. 136, Forense, 1959).

Superados estdo alguns julgados apoiados no ponto de vista de
Floréncio de Abreu: “O representante do Ministério Piblico, no processo
penal, é drglo de acusacfo. Se tem a faculdade de opinar no sentido de
ser a demincia julgada improcedente, quando the parecer que as provas
sdo insuficientes para uma condenagiio, ou quando ocorrer causa exclu-

JFustitia, Sfo Paulc, 42(109):73-83, mar,[jun, 1980



82

dente da criminalidade nfo pode arvorar-se contudo em patrono do réu,
que se conformara com a decisfio, pleiteando, & sua revelia, modificacio

da mesma (“Comentdrios ao Codigo de Processo Penal”, vol. 2.9, pégs.

213-215, Ed. Forense, 1945, Revista dos Tribunais, 229/428, 471/356,
4807327, etc. . .).

CONCLUSOES

1.9y O direito defesa tem o seu fundamento filoséfico na doutrina
da liberdade individual construida pela Filosofia Liberal. E como “ser
livre, segundo Voltaire ¢ nfo depender senfio das leis”, a tensfio féfico-
-axioldgica entre liberdade e Poder se coaverten em estrutura normativa
constitucional, como unidade integrante e superadora daguela, Desse jus
libertatis inscritc na Lei Maior surgiu en’eao um : direito constitucional
de defesa, formal e abstrato. :

2.9) Somente por via do devido processo legal (artigo 153, §§ 15
e 16 da Constituicdo Federal), que é a garantia mdxima da liberdade do
cidadfo, poderd haver ampla defesa, gue pressupfe a contrariedade em
fgualdade de posigdes.

3.9) Assim o processo é instrumento de atuacic da Constituicfo.
O Bindmio processo — Constituicho, sob o signo da jurisdicionalidade,
torng real e concreta a garantia da liberdade, surgindo dai um direito
processual de defesa.

4.%) Em decorréncia do principio constitucional de defesa ampla
(artigo 153, §§ 15 ¢ 16 da Constituicio Federal), o defensor, seia consti-
tuido ou nomeado pelo juiz (dativo) ou curador, deveré estar legalmente
habilitado para exercer a advocacia, a fim de que haja perfeito equilibrio
entre as partes no processo penal, sendo assim obrigatdria e necesséria a
defesa técnica.

5.%) A autcdefesa, que é facultativa, também deve ser técnica,
exigindo-se que o acusado esteja legalmente habilitado para o exercicio.
da advocacia.

6.9) A auntodefesa material do réu se desenvolve paralelamente 2
defesa técnica, consistindo na sua participacio direta nos atos do processo.

7.9 A autodefesa material do acusado pode consistir, também, em
atividades postulatérias deste: requerimento para prestagic de fianga, de
livramento condicional, de prisfo-albergue de revisfo criminal, de apelacio,
de impetracio de habeas corpus, ete...

8.9y O cénjuge, os parentes ou gualquer outra pessoa {artigo 333
do Cddigo de Processo Penal), podem atuar em defesa do acusado.

9.%) O Ministéric Pdblico, que ¢ parte formal ou processual e custos
Iegais no Processo Penal (artigo 257 do Cddige de Processo Penal),
acidentalmente deve atuar em defesa do réu. Também, o juiz deve atuar
defensivamente {(artigo 153, § 12 da Constitvigio Federal), em alguns
casos (artigos 209, 407 e 502 do Cddigo de Processo Penal).
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10.9) O defeasor técnico representa o acusado IO Processo, pres-
tarido-lhe assisténcia técnica ¢ devendo atuar defensivamente e nao

imparcialmente.

11.9 O direito de defesa abrange a fase preliminar da persecutio
riminis (pré-processual), a fase processual, pés-processual ou de execucio.
12.°) Em decorréncia dos postulados constitucionais da amplitude
¢ da contraditoriedade (artigo 153, §§ 15 ¢ 16 da Constltwgao Federal),
o “direito de defesa tem estrutura plurahstzba :

139 Se a defesa ¢ expressdo da bberdade ]urldlca inerente ao
"tafus libertatis ou jus libertatis, também, o &, por sua propria natureza,
a’ profissio de advogado, que & ’ “profissdo’ democratwa em ‘sua estrutura
e em seu destino” (Mtguel Reale, “A Missfo Liberal do Advogado” “in"
Plurahsmo e Liberdade , pdgs. 269/270, Ed. Saraiva, SP, 1963).

149 O direito de defesa s6 pode ser exercitado plenamente no
chamado Estado de Direito ou Democracia Liberal.
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