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RESUMO

O presente trabalho trata do estudo do principio constitucional do devido processo legal
e das garantias que dele decorrem no ambito do direito processual penal. Refere
inicialmente o histérico e evolug&o do principio, a partir da Magna Carta, bem como seu
carater substancial e processual e sua recepgao pelo direito comparado,
especificamente pelas principais na¢des européias e americanas, assim como pelos
tratados e convengdes internacionais. Partindo para uma analise direcionada ao direito
processual penal, observa a necessidade de um exame historico e comparativo dos
denominados sistemas processuais, concluindo que a Constituicdo da Republica fez a
op¢ao politica por um sistema acusatério, superando as caracteristicas inquisitérias
existentes anteriormente no ordenamento juridico. Ao analisar o devido processo penal
demonstra a relacido existente entre processo e constituicdo e a urgente necessidade
de uma leitura daquele a partir de bases constitucionais, entendendo que uma das
possiveis solugdes para a superacao do atual estagio processual reside na opcéo pelo
garantismo penal. No que pertine especificamente as garantias processuais penais
decorrentes do devido processo, frisa a impossibilidade de serem verificadas todas,
optando pelo estudo das garantias minimas, numa analise voltada principalmente para
o processo de conhecimento. Num enfoque garantista, discorre sobre o acesso a
justica, a presungao de inocéncia, 0 juiz natural, o tratamento paritario dos sujeitos
processuais, a plenitude de defesa, o contraditério, a publicidade dos atos processuais,
a motivacdo dos atos decisorios e o prazo de duragao do processo. Vé-se, por fim, que
o principio em estudo ainda ndo possui a efetividade esperada e que a plena
democracia somente sera possivel com a efetivagdo do principio € o respeito as

garantias fundamentais dele decorrentes.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Principios; Devido Processo Legal; Devido

Processo Penal.
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RESUME

Cet exposé traite de I'étude du principe constitutionnel du procés légal dU et des
garanties qui découlent de ce principe, au sein de la procédure pénale. Premiérement, il
traite de I'histoire et de I'évolution du principe, a partir de la Magne Charte, aussi que de
son caractére substantiel et de la procédure et de son acceptation par le droit comparé,
spécifiquement par les principales nations européennes et américaines, aussi que par
les traités et conventions internationales. Apres, il fait une analyse dirigée du droit de
procédure pénal, observant le besoin d'un examen historique et comparatif des
systémes appelés systémes de procédure, concluant que la Constitution de la
République a fait le choix politique d'un systéeme accusatoire, surmontant les caractéres
inquisitoires existants ultérieurement dans ce droit. Le proceés pénal du démontre la
relation existante entre la procédure et la Constitution et celui-la le besoin urgent d’'une
lecture de cellui-la, a partir des bases constitutionnelles, comprenant qu'une des
solutions possibles pour dépasser le stage actuel de la procédure, est le garantisme
pénal. En ce qui concerne spécifiguement les garanties de procédure pénal qui
découlent du procés du, on remarque que c’est impossible de se vérifier toutes ces
garanties. On choisi alors I'étude des garanties minimales, dans une analyse tourné
surtout vers la procédure de conaissance. Dans une vision du garantisme, on traite de
I'accés a la justice, la présomption d’'innocence, le juge naturel, le traitement paritaire
des sujets de la procédure, la plénitude de |la défense, le contradictoire, la publicité des
actes de la procédure, la motivation des actes de décision et le délais de la procédure.
Enfin, on vérifie que le principe qui est étudié n'est pas encore désirablement effectif et
que la pleine démocratie ne sera possible qu'avec son effectivité mais aussi avec le

respect des garanties fondamentales qui découlent de ce principe.

Mots-clé: Droit de Procedure Pénale; Principes; Proces Légal DG; Procés Pénal DO.
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1. INTRODUGAO

Tido como principio basilar na estruturacdo dos estados de direito modernos, o
principio do devido processo legal ganha relevo no sistema brasileiro em raz&o das
garantias que dele decorrem, servindo de vetor e base para que seja alcangado um
direito material calcado na razoabilidade das leis e um processo realmente democratico,
efetivo e justo dentro de uma sociedade que procura caminhar sempre mais para uma
democracia plena.

Numa sociedade de padrdes bastante discriminatorios, a previsao do principio
na atual Constituicdo foi sem duvida um avango no mundo juridico, com reflexos nos
demais setores, ndo obstante a clausula objeto do presente trabalho n&o tenha
encontrado no direito nacional contornos definidos e uma efetiva aplicagéo1.

A expressa previsdo constitucional do principio do due process of law
representou, mais do que uma aspiragao juridica, um desenvolvimento natural da
sociedade brasileira, inconformada com a atuagdo do Estado sem um minimo de

controle e supressora dos direitos fundamentais dos cidadaos, como observou com

" Neste sentido s&o bastante oportunas as palavras de Arturo Hoyos: “Para nuestros propdsitos,
basta sefialar, por una parte, que en nuestro siglo XX el autoritarismo y el totalitarismo son los peores
enemigos del debido proceso, y, por la outra, que el predominio, en los paises de América Latina, en
general, y en Panama, en particular, de formas de gobierno presidencialistas, inclusive en los Estados de
estructura democratica, condicionan y mediatizan la independencia del Organo Judicial y hacen que la
institucion que aqui estudiamos — la garantia constitucional del debido proceso — experimente vaivenes y
variables grados de efectividad, avances y retrocesos, segun, entre otros factores, la evolucién politica
del pais. Las normas constitucionales que consagran esta instituciéon no pueden, pues, ser juzgadas com
independencia de este factor.” (HOYOS, A. La Garantia Constitucional del Debido Proceso Legal.
Revista de Processo, v. 47. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 51).



2

propriedade SLAIBI FILHO, que, indo adiante na reflexéo, ponderou que “a questao da
assimilacdo do devido processo legal como pratica social € questdo que, antes de
juridica, decorre dos padrdes culturais que se pretende alterar: o legislador constituinte
fez o que |he cabia, que foi prever o sistema. Aos integrantes da comunidade juridica
cabera o maior fardo: assimilar um novo padrdo cultural e, depois, transmiti-lo a
sociedade.™

Dentro desse contexto, o presente trabalho objetiva realizar uma analise do
principio em questdo. Como premissa metodoldgica, informe-se que o estudo tem por
objetivo o direito processual penal e, dentro desse, especificamente a analise das
garantias que advém do due process of law, principalmente na fase do processo de
cogni¢éo. Eventualmente, algumas reflexdes ser&o dirigidas também para a fase da
investigacdo preliminar, quando necessarias.

Num primeiro momento, objetiva a pesquisa demonstrar a origem histérica e
evolucao da clausula, enfocando o seu aspecto substancial e processual. Importante
ainda, nesse momento, uma rapida visédo do direito comparado, demonstrando que o
principio foi recepcionado pelas mais importantes nagbes da Europa e da América,
além de vir previsto em varios tratados e convengdes internacionais.

Numa segunda etapa, o estudo sera dirigido a analise dos sistemas
processuais, elencando as caracteristicas basicas de cada um, buscando ao final a
definicAo do sistema efetivamente adotado pelo Brasil. Este estudo se mostra

necessario para que a visualizagdo das caracteristicas basicas do sistema brasileiro e

? SLAIBI FILHO, N. Anotagdes a Constituigdo de 1988. Aspectos Fundamentais. 4. ed. rev. e
aum. Rio de Janeiro : Forense, 1993, p. 185.
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os reflexos decorrentes para a interpretacdo das garantias emanadas do principio do
devido processo.

Na ultima fase, o objetivo sera buscar dentro do ordenamento juridico brasileiro,
especialmente dentro da Constituicdo da Republica, as garantias minimas que
decorrem diretamente do devido processo — visto que seria impossivel elencar todas -,
para, entao, analisa-las e procurar demonstrar qual a interpretacéo que devem merecer,
destacando desde ja o entendimento de que um estudo a partir do garantismo penal
seja talvez um dos caminhos para que essas garantias possam ganhar efetividade
dentro do sistema.

Se o processo pode ser definido como busca ou tentativa de reconstrugédo de
fato pretérito da vida - reconhecido de antem&o como delituoso -, ou, em outro sentido,
a apreensao dos fatos como efetivamente ocorreram, objetivando primordialmente um
julgamento de mérito, com a dicgdo, por parte do orgdo julgador, do direito a ser
aplicado ao caso penal em questdo®, necessario entdo que ele se desenvolva dentro
dos limites do devido processo, com respeito e efetividade as garantias dele

decorrentes.

® A titulo de ilustragao, destaque-se que a expresséo “caso penal” é utilizada por Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, onde o autor demonstra, com propriedade, a inadequacdo do conceito de lide para
0 processo penal, substituindo-o pela expressio citada, razdo pela esta é adotada no presente trabalho
(COUTINHO, J. N. de M. A Lide e o Contetido do Processo Penal, Curitiba : Jurua, 1989).
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A partir da analise acima, objetiva-se concluir que o principio do due process of
law e as garantias constitucionais dele decorrentes® devem ser o guia tanto para o
legislador, como para o julgador e para o intérprete, no sentido de lhes trazer o
substrato necessario para a efetivagéo de um sistema realmente democratico e justo na
criagéo e aplicagao do direito.

O grande desafio estd em se langar bases sdélidas e fundamentadas que
efetivamente explicitem o real significado e a extensao que as garantias decorrentes da
clausula do devido processo devem possuir dentro do sistema, para que sejam
respeitadas em todos os casos penais, ou melhor, mais do que respeitadas, possam ter
efetividade, desmoronando de vez os resquicios do sistema inquisitorio que ainda
parece sobreviver na cultura juridica nacional. Este € o objetivo maior do estudo em
questao.

A efetividade do sistema acusatério insculpido na Constituicdo da Republica de
1988 é ainda uma meta. Caminhar neste sentido € o desafio diario daqueles que
entendem e |utam para que o direito seja uma constante caminhada rumo a uma

democracia plena.

* Nelson Nery Junior, demonstrando a importancia do principio, chega a afirmar que “...bastaria
a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que dai decorressem todas
as conseqiiéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e uma sentenca
justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sdo
espécies.” (NERY JUNIOR, N. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 3. ed. rev. e
aum. Séo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 28).



2. PRECEITUAGOES CONSTITUCIONAIS

2.1. HISTORICO DO PRINCIPIO

Considerado um dos mais antigos principios da ciéncia juridica, o devido
processo legal traz em seu conteldo a moderna concepcado da legalidade, tendo se
tornado a grande garantia das liberdades fundamentais do individuo em face do poder
publico’.

Entretanto, para que chegasse a esta concepgao foi preciso percorrer um
caminho de varios séculos, com o travamento de inudmeras batalhas, se nédo
sangrentas, mas judiciais e legislativas, onde os ideais de liberdade e garantia dos
direitos fundamentais do homem acabaram prevalecendo, mesmo que efetivamente

néo tenham sido — e ainda ndo o s&o — devidamente respeitados.

® Neste sentido v. CASTRO, C. R. de S. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das
Leis na Nova Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro : Forense, 1989. O autor em questdo traca, neste
trabalho, um histérico bastante detalhado do principio.
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A trajetdria teve inicio na Inglaterra®, com a edigdo da Magna Carta, como
adiante se expora, passando, a seguir, a ter receptividade nas colbnias da Ameérica do
Norte, onde o principio se firmou com a edi¢do de duas Emendas a Constitui¢ao.

A parte historica da clausula é de uma riqueza grandiosa. Tendo em vista que o
presente trabalho objetiva, no seu cerne, a analise das garantias processuais penais
decorrentes do principio em estudo, far-se-a, assim, uma rapida busca dos elementos
essenciais da evolugdo da clausula, em razido da necessidade do resgate historico
como premissa essencial para a exata compreensao do sentido que atualmente possui
0 principio.

Em razdo do exposto, a andlise histérica ficara restrita a Inglaterra, bergco do
principio, as Colonias americanas, que depois se tornariam uma nagdo, e ao Brasil,
sendo que quanto a este Ultimo, hdo de ser ressaltados os aspectos presentes nas

constituicdes brasileiras, mesmo que nestas tenha aparecido de maneira escassa.

® Antes de se iniciar o histérico do principio na Inglaterra, & importante destacar os periodos
distintos da histéria do direito inglés, para uma correta visualizacéo do principio. Neste sentido, a licdo de
Alvacir Alfredo Nicz, que os enumera de forma sintética: “Na histéria do direito inglés, podemos distinguir
quatro periodos distintos. O primeiro periodo se refere ao direito anglo-saxdo e & o que precede a
conquista normanda de 1066. O segundo vai desde aquela data até 1485, com o advento da dinastia dos
Tudor, e chamada de periodo normando ou da ‘common law’. O terceiro periodo vai de 1485 a 1832 e
corresponde ao surgimento da ‘equity’, rivalizando com a ‘common law’. O quarto periodo, iniciado em
1832 e que vem até os nossos dias, quando a ‘common law' enfrenta um desenvolvimento sem
precedentes da lei, e deve adaptar-se a uma sociedade dirigida para a administragdo.” (NICZ, A. A.
Estudos de Direito Administrativo. Curitiba : J. M. Editora, 1995, p. 38).



2.1.1. Inglaterra

Concebido e surgido inicialmente com a finalidade de limitar as acdes reais’, o
principio do devido processo legal teve sua origem em 15 de junho de 1215% na
Inglaterra, quando o Rei Jo&o, denominado “O Sem Terra’, se viu obrigado a concordar
com os termos da declaragéo de direitos e apor o selo real no documento que ficou

conhecido como a Magna Carta das Liberdades’ (Great Charter of Liberties ou Magna

TE importante destacar que o principio em estudo foi o marco inicial das reivindicagdes
populares que viriam posteriormente a dar origem as constituicbes democraticas. O principio surge, como
afirmado, como uma defesa contra o Estado, como lucidamente expde Humberto Theodoro Junior: “As
primeiras cartas magnas do Estado democratico foram frutos de uma concepgéo puramente liberal. Seu
fundamento basico situava-se na defesa do homem contra o Estado. Dai a estipulacdo de normas
institucionais que pudessem preservar o individuo da interferéncia estatal em tudo aquilo que fosse
predicado da personalidade humana, como a liberdade e a igualdade naturais.” (THEODORO JUNIOR,
H. A Execugdo da Sentenga e a Garantia do Devido Processo Legal. Rio de Janeiro : Aide Editora,
1987, p. 25).

® A titulo de informacédo, saliente-se a afirmacdo de Adhemar Ferreira Maciel: “Se comegarmos
a espiolhar muito o instituto do devido processo legal... veremos que ele se remonta a mais de 5 séculos
antes da era cristd. Na ‘Antigona’ de Séfocles, peca estreada em Atenas, presumidamente no ano 441
a.C., ja se invocavam determinados principios morais e religiosos, ndo escritos, que podiam ser opostos
a tirania das leis escritas.” (MACIEL, A. F. O Devido Processo Legal e a Constituicdo Brasileira de 1988,
Revista de Processo. v. 85. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1897, p. 176).

° Tamanha é a importéncia do citado documento que Orlando Bitar afirma: “Na perspectiva dos
séculos vindouros e encarada como documento do futuro, ndo do passado, acusa a Magna Carta o inicio
de uma tendéncia e nesse carater, diz o professor Adams, pouco seria chamar-lhe o documento mais
importante de foda a histéria constitucional. Seu valor, reitera o prof. Trevelyan, esta no haver acendido a
imaginagdo das geragdes, voltando-se estas para as tendas de Runnymede, como fanal inextinguivel.”
(BITAR, O. Obras Completas de Orlando Bitar: Estudos de Direito Constitucional e Direito do Trabalho.
v. 2, Rio de Janeiro : Renovar, 1996, p. 64).
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Carta Libertatum'), coagido pelos revoltosos da alta estirpe, liderados pelo arcebispo
de Canterbury, Stephen Langton.

Como bem anotou SUANNES, “a origem desse documento foi bastante
acidentada, valendo notar a habilidade dos nobres ingleses que, descontentes com os
rumos do governo, vinham de longa data reivindicando o retorno de seus privilégios,
que os reis autoritarios sé faziam diminuir.”"’

Insta salientar que Ricardo Coragdo de Leéo, filho do Rei Henrique II, assumiu
o trono da Inglaterra, apds se envolver em luta com seu pai e irmaos. Como era
belicoso, ndo era raro que abandonasse o reino para tomar parte em |utas externas,
fazendo com que a nacdo estivesse numa situacdo econdmica deploravel, exigindo o
aumento na cobranga de tributos, fato que o tornava impopular.

Aproveitando-se da participacdo do Rei nas Cruzadas, seu irmdo, John,
assumiu o trono. O pais encontrava-se em periodo de grande tumulto, pois estava
envolvido em guerra com a Franga. A ma administracdo da coroa desde Henrique II,
agravada pelo fraco governo de seus filhos, ndo agradava aos bardes que, entretanto,
nao tinham como reivindicar os seus privilégios, pois tal fato revoltaria ainda mais o
povo.

O incidente ocorrido entre o Rei e o Papa Inocéncio lll, gerado pelo fato

daquele ndo aceitar a designacao de Stephen Langton para assumir o Arcebispado de

% No texto original foi utilizada a palavra Carta e ndo Charta, que seria mais consentaneo com o
latim classico, como bem observou SUANNES, A. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal.
Sé&o Paulo ; Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 84.

" Ibid., p. 86.
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Canterbury em 1206, fez com que o rei fosse excomungado e fossem fechadas todas
as igrejas do pais, gerando grande insatisfagdo popular, fazendo com que Jodo sem
Terra se retratasse em 1213.

Contudo, este incidente n&o ficou esquecido pelos bardes. Em 1214, o Rei
fracassou ao tentar retomar as terras perdidas para a Franga, fazendo com que aqueles
encarregassem o Arcebispo de Canterbury para redigir um documento ao Rei,
reivindicando o reconhecimento de alguns direitos dos administrados em face do
monarca.

Com a recusa inicial do Rei em aceitar o documento, iniciou-se a marcha do
Exército de Deus e da Santa Igreja em diregdo a Londres, com a tomada da cidade.
Temendo que a revolta se espalhasse por todo o reino, o Rei Jodo acabou apondo o
selo real no documento, comprometendo-se a respeita-lo.

SCHWARTZ afirma com fundamento que na Magna Carta

€ que se encontra pela primeira vez, na histéria inglesa, um instrumento escrito
arrancado de um soberano pelo grosso da comunidade politicamente articulada, com o
objetivo de impor preceitos compulsérios que nem mesmo o soberano podia violar. E
na Magna Carta que se encontra o germe do principio basico de que ha direitos
individuais que o Estado, por mais soberano que seja, ndo pode infringir'*.

Segundo a critica moderna, o documento em verdade reduz-se a um acordo

celebrado entre o rei e os suditos revoltosos, apesar da forma de concessao de direitos,

2 SCHWARTZ, B. Os Grandes Direitos da Humanidade: ‘The bill of rights’. Traducéo de A. B.
Pinheiro de Lemos. Rio de Janeiro : Forense, 1977, p. 12-13.
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vindo a proteger inclusive os interesses da nobreza. Entretanto, o citado documento
alcangou um valor muito maior, podendo ser considerado, juntamente com os demais
pactos medievais”, como antecedente importante das modernas Constituicées, sendo
uma garantia solene de direitos individuais. Outro ponto de relevante importancia diz
respeito ao fato de que a Carta significou, pela primeira vez na histéria, a imposicdo ao
monarca da supremacia de uma lei em relagdo a sua vontade'*.

Independente do seu objetivo inicial, a Magna Carta tornou-se um documento

que acabou servindo as necessidades das geragdes posteriores, valendo destacar que

o significado da Magna Carta, portanto, estd em seu potencial de representar coisas
diferentes para épocas diferentes. Assim, um documento que no fundo ndo passava de
um produto do egoismo da classe feudal péde servir para moldar as bases de uma
monarquia parlamentar, ao longo dos dois séculos seguintes; e depois como um
veiculo pelo qual os lideres parlamentares resistiriam aos reis Stuarts quatro séculos
mais tarde. Mesmo posteriormente, iria se tornar o corpo de direitos dos ingleses que
0s americanos reivindicaram como também sendo inerentemente seus... A simples
existéncia do documento, arrancado do rei como foi, permaneceu como uma eminente

condenagéo ao absolutismo governamental'”.

' Dentre eles, pode ser destacada a Carta do Rei Luiz VI, o Gordo (1108/1137), de Franga,
intitulada “Estatuto da Paz”, que previa: “Ninguém podera prender qualquer pessoa, livre ou serva, sem a
intervengdo do juiz; se este ndo aparecer, o indiciado réu podera ser detido até ele chegar, ou conduzido
a sua casa.” Além desta carta, cita Plinio de Oliveira Corréa, a antiga constituicdo Anglo-Saxonica e a
Carta de Henrique | (1100). (CORREA, P. de O. Liberdade Individual nos Paises do Mercosul. 2. ed.
rev. e aum. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1998, p. 21 e notas da p. 126).

' Neste sentido é a ligdo de GRINOVER, A. P. As Garantias Constitucionais do Direito de
Acdo. Sédo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 23 et seq.

'® SCHWARTZ, Os Grandes Direitos..., obra citada, p. 17.
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GRECO FILHO esclarece a necessidade de se analisar o documento, gquanto
ao seu conteudo, sob dois aspectos: por um lado, como documento histérico e, por
outro, como documento consagrador de um principio atualmente acatado como

indispensavel pela civilizagdo ocidental. Alias, afirma o autor, as “liberdades’

conquistadas

significavam ‘privilegios’ para os barbes, tais como o de nao pagarem ao rei taxas
extraordinarias sem votacgao prévia deles préprios, o de escolherem os proprios oficiais
ou o de manterem uma corte de justica... A Carta valeu, porém, por uma felicidade de
redacdo, para que as geragdes posteriores lessem o texto como fixador de principios

mais gerais, de obediéncia a legalidade, da existéncia de direitos da comunidade que o
préprio rei deve respeitar'®.

Escrita em lingua latina, a Magna Carta assim dispds o principio em questéo,

no seu artigo 39:

“Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut disseisietur de libero tenemento suo vel
libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo

destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium

'® GRECO FILHO, V. Tutela Constitucional das Liberdades. S&o Paulo : Saraiva, 1989, p. 28-
29. Destaque-se que, segundo René David, “a Inglaterra é o pais da Europa em que as liberdades
plblicas foram mais cedo protegidas contra o despotismo do soberano.” (DAVID, R. O Direito Inglés.
Tradugdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 76).
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parium suorum, vel per legem terrae.”"’

O principio foi utilizado inicialmente através da locugdo /aw of the land'®.
Posteriormente, ja no seculo seguinte, se tem conhecimento que a expressido per
legem terrae ou law of the land foi substituida pela até hoje utilizada expressdo due
process of law"’.

Importante ainda destacar o paragrafo 40 do documento histérico, que garantia
0 devido processo ao afirmar que “a ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos
direito ou justica™’.

Os exegetas ndo s&o unissonos quanto as tradugdes empregadas na Carta,

bem como na redagéo definitiva que Ihe foi dada em 1225, por Henrique Ill, que havia

" CASTRO anota que, de acordo com a licdo de Celso Albuguerque Mello, a Magna Carta foi
escrita em latim com o objetivo deliberado de torna-la desconhecida e inutilizavel pela maioria da
populacdo para a prote¢do de seus direitos ali assegurados. Ficou ela com o texto em latim por mais de
200 anos, sendo somente mais tarde invocada pelo liberalismo. (CASTRO, O Devido Processo Legal...,
obra citada, p. 9).

" Tal expressdo deriva do texto inserido no artigo 39 do documento, que tinha a seguinte
redacéo: “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rigths or possesions, or outlawed
or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or send
others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.” (Sem grifos no
original).

" Durante o reinado de Eduardo Il, foi editada lei do parlamento inglés (Statute of Westminster
of the Liberties of London), em 1354, que ja utilizava a expressdo due process of law. Neste primeiro
periodo apos a edigdo da Magna Carta era comum serem utilizadas indistintamente as expressdes law of
the land, due course of law ou ainda due process of law. O texto original da referida lei assim dispunha:
“None shall be condemned without trial. Also, that no Man, of what State or Condition that he be, shall be
put out of the land or Tenement, nor taken or imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being
brougth to Answer by Due process of law.”

2 “To no one will we sell, to no one deny or delay rigth or justice.”
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sucedido seu pai, o Rei Joao Sem Terra. Entretanto, ha unanimidade em se afirmar que
as regras insculpidas na Carta sempre tiveram o objetivo claro de reduzir o poder do rei
em beneficio dos suditos, sendo “garantia do ser humano ante o poder estatal.”*!

Merece ser destacado ainda que foi com a Magna Carta que se apontou o
principio da judicialidade, um dos principios fundamentais do Estado de Direito. Em seu
paragrafo 39, exigia ela o crivo do juiz no que diz respeito a prisdo do homem livre,
elemento significativo na evolugdo das liberdades individuais. Afora a judicialidade,
garantia a Carta ainda outros direitos fundamentais, como a liberdade de ir e vir, a
propriedade privada e a graduac&o da pena de acordo com o delito®.

Com o passar do tempo, outras garantias foram sendo incorporadas a clausula,
especialmente o requisito da prévia citacdo e a oportunidade de defesa. Depois de trés
séculos de vigéncia, a clausula tem uma nova interpretagdo, evoluindo e identificando-

se com a tutela do common law”, inicialmente com o pensamento de COKE, no século

XVII, e depois com BLACKSTONE, no século seguinte, transformando-se a clausula na

" SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p. 91.

* Neste sentido v., FERREIRA FILHO, M. G. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo :
Saraiva, 1995, p 12.

* Numa definicdo clara e precisa, NICZ esclarece que “a ‘common law’ designa o direito nao
escrito de um pais, baseado no costume, no uso e nas decisdbes das Cortes de Justica.” (NICZ,
Estudos..., obra citada, p. 41).
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garantia fundamental do processo inglés®*.

No breve historico tragado em sua excelente obra, SUANNES destaca que a
partir da redacao definitiva do documento, dada por Henrique lll, filho de Jodo Sem
Terra, houve a incrementag&o do sistema do direito comum (Common Law), com as
decisbes dos magistrados reais (King’s judges), que andavam por todo o territério para
julgar as controversias. Como base para a decisdo, estes se informavam sobre os
habitos locais, apreciando o caso de acordo com esses costumes, chamado /aw of the
land® .

Em verdade, as expressdes law of the land e per legem terrae acabaram sendo
sindbnimas, restritivas do poder real, significando que “no julgamento da conduta de
alguém importava conhecer qual era o comportamento que seus vizinhos dele
esperavam, o que, de fato, viria a fundamentar a instituicdo do juri.”*

Por fim, na tentativa de uma melhor compreensdo do principio, ha que se
considerar que, ao contrario do direito legislativo e codificado que constitui a base do

direito em muitos paises, sob a influéncia do direito romano, “o direito inglés é,

essencialmente, obra das Cortes Reais — Cortes de common law e Corte de equity -,

' Neste sentido v. GRINOVER, As Garantias..., obra citada, p. 25, em nota de rodapé.
Destaque-se, também, que “o direito aplicado pelas Cortes Reais apresentou-se (...) de inicio, como um
direito publico, distinto dos costumes locais, que as jurisdigbes tradicionais aplicavam. Ao contrério
destes, aquele valia para todo o reino; por isso foi chamado comune ley ou common law.” Ressalte-se
ainda que o direito inglés “é composto, de um lado, da common law, constituida stricto sensu pelas
regras definidas pelas Cortes Reais de Westminster (Cortes de common law), e, de outro, pela equity
(rules of equity), que consiste nos ‘remédios’ admitidos e aplicados por uma Corte Real especifica, a
Corte da Chancelaria.” (DAVID. R. O Direito..., obra citada, p. 4-9).

& SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p. 88-89,

% |bid., p. 91.
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que o criaram de precedente em precedente, buscando em cada caso a solugédo que
era ‘razoavel’ consagrar.””’
Com clareza, NICZ explica que

o direito inglés teve a sua evolugdo por meio de normas e praticas espontaneamente
criadas e formalizadas por decisées dos juizes que as enunciavam no julgamento dos
feitos particulares que |hes eram submetidos. No periodo anglo-saxdo, a aplicagdo se
dava considerando-se os costumes locais segundo a interpretagao dos homens livres,
isto &, os magistrados. Apos este periodo, inicia-se a da ‘common law’, de 1066 até
1485, e em que 0s juizes e o rei juntaram em um so6 corpo os diversos e variados
costumes locais, de modo a aplica-los uniformemente... os juizes depositavam muita
confianga nos julgamentos de casos ja julgados e com isto deram origem ao
precedente judiciario, sobre o qual, na Inglaterra, todo o direito € baseado, com

excecao do direito escrito™.

Sendo, pois, as decisbes baseadas em precedentes, a estes deve ser
reconhecido um certo valor. Nos casos onde ndo houvesse autoridade reconhecida aos
precedentes, havia a solugdo especifica, decidida pelo arbitrio do juiz. Assim, as
coletaneas de jurisprudéncia € que permitiram ao direito inglés se desenvolver e tornar-
se um sistema. Cada caso tem a sua particularidade, o que faz com que o juiz possa
“descobrir, na lide que Ihe foi submetida, um elemento particular que nao exista, ou que
nao fora considerado nos casos precedentes e que, se ndo lhe permite descartar a
regra precedentemente estabelecida, pelo menos Ihe possibilita precisa-la, completa-la,

reformulé-la, de maneira que dé ao litigio a solugéo ‘razoavel’ que ele requer.”” Talvez

* DAVID, O Direito..., obra citada, p. 12.
“ NICZ, Estudos..., obra citada, p. 39.
# DAVID, O Direito..., obra citada, p. 14.
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tenha sido esta a grande causa que posteriormente influenciou a jurisprudéncia e
doutrina americanas a nao conceituarem o principio do devido processo, mas sim
buscar o melhor sentido de interpretagéo para o mesmo diante de cada caso concreto a

ser julgado.

2.1.2. Estados Unidos

Marco importante na evolugdo do principio foi a sua pronta aceitagdo pelas
coldnias inglesas da América do Norte, que mais tarde o incorporaram na Constituicdo
da entdo nascente federacdo dos Estados Unidos. Esta garantia constitucional® foi
herdada, ou melhor, recepcionada sem reparos pelo direito da América do Norte. Alias,
antes mesmo do nascimento do Estado americano, as entdo coldnias inglesas ja
haviam incorporado o principio as suas leis, sempre no sentido de resisténcia contra o

arbitrio dos governantes®'.

. Destaque-se que “es como producto de la independencia de norteameérica de Gran Bretafa
en 1776 que la garantia del debido proceso va a encontrar su lugar en textos constitucionales.” (HOYOS,
La Garantia..., obra citada, p. 47).

A Declaragédo dos Direitos da Virginia (16 de agosto de 1776); A Declaracdo de Delaware (2
de setembro de 1776); A Declaration of Rights de Maryland (3 de novembro de 1776); A Declaragéo de
Direitos da Carolina do norte (14 de dezembro de 1776); A Declaragdo do Estado de Vermont (8 de julho
de 1777); A constituicdo de Massachusetts (25 de outubro de 1780) e, por fim, o Bill of Rights do Estado
de New Hampshire (2 de junho de 1784) foram as declaractes e constituicbes onde se encontram
referéncias perfeitamente identificaveis com a previsdo do instituto que posteriormente seria previsto e
inserido na Constituicdo Americana.
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Diferentemente da conotagdo dada na Inglaterra, o due process of law
significou para o pensamento constitucional norte-americano a possibilidade e a
prerrogativa dada ao Poder Judicidrio de ser independente dos outros poderes e
especialmente de poder rever as decisdbes e competéncias organicas do Estado
americano.

E necessério destacar que a evolugdo britanica foi travada envolvendo o
confronto entre o Parlamento e a Monarquia, com a posterior supremacia daquele, que
acabou se tornando o simbolo da democracia na ilha européia. J4 na América, o
legislativo era visto com reserva, pois representava ainda a idéia da dominacéo sofrida
pela imposigéo das leis britanicas, o que fez com que os Estados americanos — recém
emancipados — se utilizassem de dois mecanismos principais para coibirem o abuso
legislativo: o controle judicial da constitucionalidade das leis e o veto presidencial
incidente no processo legislativo.

Foi nesse contexto que a clausula do due process of law esteve presente no
pensamento constitucional norte-americano®, sendo entéo consagrada expressamente

pela nova nacéo na famosa V Emenda, que assim dispos:

Nenhuma pessoa sera levada a responder por crime capital, ou de outro modo
infamante, a ndo ser por declaragdo sob juramento ou acusagéo formal de um juri de

instrugdo, exceto em casos surgidos nas forgas terrestres ou navais, ou na milicia,

* Saliente-se que a clausula do devido processo legal ndo foi referida expressamente pela
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos e nem na Constituicdo Americana, aprovada pela
Convencao de Filadélfia. Ela foi inserida posteriormente, através das Emendas V (redigida por Madison)
e XIV, esta dltima incorporada em 1868 & Constituigio, visando proteger os individuos contra os abusos
do poder estadual, visto que V Emenda somente os protegia contra lesdes dos orgaos federais.
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quando em servico em tempo de guerra ou de perigo publico; da mesma forma,
nenhuma pessoa estara sujeita, pelo mesmo crime, a correr por duas vezes perigo de
vida; nem sera obrigada, em nenhum caso criminal, a depor contra si mesma, nem
sera privada da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem a

propriedade privada sera desapropriada para uso publico sem justa compensacéo™.

Posteriormente, apds o término da Guerra Civil (1861-1865) e com a aboligao
da escravatura (1863), surgiram as Emendas Xlll, XIV e XV, que tinham por objetivo
garantir os direitos de cidadania aos ex-escravos, devendo ser destacada a Emenda

XIV (1866), que assim dispunha:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residam. Nenhum
Estado editara ou aplicara qualquer lei que prejudique os privilégios e imunidades dos
cidadaos americanos; também nenhum Estado privara qualquer pessoa de sua vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem negara a qualquer pessoa
dentro de sua jurisdigao a igual protec¢éo da lei™.

# “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
militia, when in actual service in time of war ou public danger; nor shail any person be subject for the
same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelied in any criminal case to be a
witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall
private property be taken for public use without just compensation.”

* “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction there of,
are citizens of the United States and of the State where in they reside. No State shall make or enforce any
law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its
jurisdiction the equal protection of the laws.”
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Com o advento da Emenda XIV, a clausula do devido processo se tornava de
obediéncia obrigatoria pelos Estados americanos, devendo ser observado que “nenhum
Estado poderia desconsiderar o devido processo legal quando estivesse em jogo a
vida, a liberdade ou a propriedade dos bens de alguém.”*

Uma vez incorporado ao direito constitucional norte-americano, o principio do
due process of law foi objeto de uma grande variante na exegese jurisprudencial,
devido a elasticidade da locugdo. Impende salientar, entretanto, que a clausula foi
sempre fator de transformagao do direito, fazendo com que este passasse a “...significar
novas condigdes no relacionamento do Poder Publico com os individuos e a sociedade
civil, condigdes essas que refletem a visdo do homem e do mundo acerca da liberdade
e da solidariedade social nesse ocaso do século XX."*

Demonstrando a importancia do principio na evolugdo do pensamento juridico
norte-americano, SUANNES destaca que “a histéria do due process of law,
notadamente no seu aspecto garantistico, confunde-se com a propria histéria do
sistema juridico norte-americano, pois, com a vinda para o novo continente dos
colonizadores ingleses, muito da Common Law foi por eles trazido e buscado implantar

na terra que estavam colonizando.”’

- SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p:115.
% CASTRO, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 33.
* SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p. 106.
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2.1.3. Brasil

O principio do devido processo legal — também denominado de principio do
processo justo®™ - esta inserido na Lei Maior como vetor e base para os demais
principios, sendo ainda o elemento que garante a efetiva e regular aplicacéo do direito.
Garantido expressamente somente na Constituicdo Federal de 1988, o principio,
entretanto, ja estava implicito nas Cartas anteriores, como reflexo inclusive dos direitos
europeu e norte-americano, sendo que este Ultimo é que verdadeiramente buscou
tracar os contornos atuais que o envolvem.

Cumpre destacar inicialmente que no Brasil vigoraram por mais de trezentos
anos as Ordenacgbes Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603). As leis
civis eram por elas regidas, somente cessando com a vigéncia do Cdédigo Comercial
(1850) e com o Cédigo Civil (1917). No campo penal, as Ordenagdes Filipinas
vigoraram até a entrada em vigor do Codigo Criminal do Império (1830) e,
processualmente, até o advento do primeiro Cédigo Processual Criminal (1832).

A primeira Constituicdo do Brasil — a Carta de 1824 — deu ao Imperador
poderes absolutos sobre toda a organizacdo politica e sobre os demais poderes. Por
esta razao, como bem pondera SILVEIRA, “ndo havendo poder judiciario independente,

nao ha como falar em garantias de direitos individuais ou, especificamente, da

& Denominacgéo esta trazida por PORTANOVA, R. Principios do Processo Civil. 3. ed. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 145.
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observancia do principio do devido processo legal, que sequer era expressamente

mencionado.”’

A vontade do Monarca sempre esteve acima da constituicdo formal. Os
integrantes dos demais poderes sempre foram servis as ordens do Imperador e a
Constituicdo nunca teve a efetividade necessaria para a criagcdo de um Estado
realmente democratico e fundado em principios e garantias.

Proclamada a Republica (1889) e sepultada a antiga Monarquia, logo surge a
nova Constituicdo (1891) e com ela o federalismo, com a consequente descentralizagao
do poder. Inspirada na Constituicdo norte-americana (1787), a Constituicdo brasileira,
ao contrario daquela, acabou sendo prolixa e casuista, tentando abarcar todas as
hipéteses possiveis, prometendo leis posteriores para regular direitos, o que a tornou
impraticavel e desobedecida®.

Também nesta Carta Politica ndo houve mencdo expressa ao principio do
devido processo legal. Atente-se, entretanto, para a previsdo da plena defesa e para a

proibicao da prisdo sem formacgéo da culpa, conforme inserido em seu artigo 72*.

* SILVEIRA, P. F. Devido Processo Legal: due process of law. 2. ed., Belo Horizonte : Del
Rey, 1997, p. 28.

“ Ibid., p. 29.

ik Artigo 72, § 14: “Ninguém podera ser conservado na prisdo sem culpa formada, salvo as
excecgdes determinadas em lei, nem levado & prisdo ou nela detido, se prestar fianca idonea nos casos
em que a lei a admitir.” E no § 16: “Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os

recursos e meios essenciais a ela...”.
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Sob a égide da nova Constituicdo, que acabou com a unidade processual no
pais, alguns principios basicos foram assegurados, conforme ensina FREDERICO

MARQUES:

Quando a pluralidade processual foi instaurada, era nosso processo penal informado
pelos seguintes principios: oralidade de julgamento e processo escrito para a
instauragcdo ou formacdo da culpa; contraditério pleno no julgamento e contraditério
restrito no sumario de culpa; processo ordindrio para os crimes inafiancaveis e
afiangaveis comuns ou de responsabilidade, com plenario posterior a formagao da
culpa; inquérito policial servindo de instrumento da denuncia ou queixa, apenas nos
crimes comuns; o processo especial estabelecendo desde logo a plenitude da defesa
nos crimes comuns; a propositura e titularidade da agao penal, de acordo com o que
dispunha o artigo 407 do Cédigo Penal®.

Apesar dos poderes conferidos ao Poder Judicidrio — diferentemente da Carta
anterior, a Constituicdo de 1891 garantia a vitaliciedade do cargo aocs juizes — este
nunca efetivamente tornou-se independente, ao contrario do que ocorreu na América. A
falta de eficacia e de efetividade da Constituigdo, antes mencionada, fez com que o
Judiciario jamais pudesse interpretar e dar vida aos principios e garantias estatuidos na
Carta Politica e nem fixar os limites do Estado perante as liberdades civis*.

Seguindo a historia, verifica-se a tomada do poder pelo galucho Getulio Vargas,
apos a Revolucéo de 1930. Sobreveio, entdo, a promulgada Constituicdo de 1934 ¢, a

seguir, a de 1937, com a decretagdo do Estado Novo. Desnecessario frisar que neste

“ MARQUES, J. F. Elementos de Direito Processual Penal. 2. ed. V. 1, Rio de Janeiro :
Forense, 1965, p. 105.
“ Neste sentido v. SILVEIRA, Devido..., obra citada, p. 31.
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periodo ndo houve qualquer mengéo ao principio do devido processo legal*

, visto que
as liberdades civis foram esquecidas. Entretanto, contraditoriamente, foi criado pela
Carta de 1934 o instituto do mandado de seguranga, uma das maiores garantias dos
direitos civis.

Tida, juntamente com a atual Constituicdo, como a unica Carta elaborada em
bases democraticas, a Carta Politica de 1946 dedicou um capitulo inteiro aos direitos e
garantias individuais®. Entretanto, também esta Carta ndo fez qualquer referéncia
expressa ao principio do devido processo legal®,

Afirmando que o principio do devido processo legal chegou ao texto

constitucional de modo expresso e claro na Constituigdo de 1946, WAMBIER ressalva,

£ A instituicdo do jari, garantia assegurada desde a Magna Carta, reflexo do devido processo
em matéria criminal, foi extinta pela Carta de 1937. Criticando a influéncia autoritaria sobre a legislacdo
processual penal, MARQUES assim se manifestou; “...O Coédigo de Processo Penal, apesar de ter
mantido grande fidelidade aos postulados essenciais do sistema acusatorio, ndo deixou de sentir os
influxos autoritarios do Estado Novo. A exemplo do que se fizera na Italia fascista, esqueceram 0s nossos
legisladores do papel relevante das formas procedimentais no processo penal e, sob o pretexto de p6r
cobro a formalismos prejudiciais, estruturou as nulidades sob principios ndo condizentes com as
garantias necessarias ao acusado, além de o ter feito com um lamentavel confusionismo e absoluta falta
de técnica.” (Elementos..., obra citada, p. 108).

® Capitulo Il — artigos 141 a 144.

® MARQUES destaca que “a Constituigdo de 1946 adotou, muito claramente, os principios da
acusatoriedade, do contraditorio, do devido processo legal e do juiz natural.” E ainda: “A Constituicdo de
1946, a maneira do que se continha nas anteriores, formula regras diversas a respeito da Justica Penal e
respectivo processo. As garantias que reconhece e proclama, solenemente, em seu texto, reproduzem os
classicos principios que desde a ‘Magna Carta’, e sobretudo a partir do humanitarismo de BECCARIA e
da Revolugdo Francesa, tornaram-se imanentes a propria estrutura do ‘Estado de Direito’ e do regime
democratico.” (Elementos..., obra citada, p. 80, 81, 109).

" Artigo 141, § 4.2 “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer leséo
de direito individual.”
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entretanto, que do texto citado se extrai o principio da justicialidade. A seguir, o autor
paranaense conclui, que “da garantia do controle jurisdicional, todavia, deflui
tranqlilamente a do devido processo legal, por ser inimaginavel que se garanta ao
cidadéo o direito ao controle jurisdicional dos atos, sem que isso se faca mediante o
uso de instrumental apropriado, devidamente previsto no ordenamento juridico.”*®

Em 1964 adveio o golpe militar e com ele seguiram-se as Constituicdes de 1967
e 1969 (Emenda n.° I), que traziam expressos os direitos e garantias fundamentais, que
efetivamente foram em muito desrespeitados. Também nessas Cartas o principio do
devido processo legal nao foi mencionado.

Apos longos anos de uma histéria cruel, onde os direitos e garantias chegaram
a ser suspensos e os atos revolucionarios ndo puderam ser apreciados pelo Poder
Judiciario, finalmente a nacdo teve editada a Emenda Constitucional XXVI (1985),
convocando a Assembléia Nacional Constituinte, que veio a promulgar a atual Carta

Politica (1988).

“ WAMBIER, L. R. Anotacdes sobre o Principio do Devido Processo Legal. Revista de
Processo. v. 63. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 59. Destaqgue-se que o citado autor,
ao analisar sucintamente a questdo, chega a afirmar que “anteriormente a 1946, embora ndo houvesse
reconhecimento, pela doutrina, da adocdo expressa do principio do devido processo legal, nas
Constituicies havia, em cada uma delas, determinadas garantias que, interpretadas a luz do conjunto de
garantias do cidaddo, e do sistema de governo admitido, poderiam dar margem ao entendimento de que,
na verdade, o principio estava adotado e garantido.” Cita como exemplo o artigo 179, XI, XlI, XlIl e XVII,
da constituicdo Imperial de 1824; o artigo 113, XXVI, da Constituicdo de 1934; o artigo 122, item 11 c/c o
artigo 123 da Constituicdo de 1937, lembrando ainda que a Constituicdo de 1891 garantia os principios
da legalidade e anterioridade das leis, da ampla defesa nos processos de natureza penal e da proibicéo
de foros especiais. (Ibid., p. 60).
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Pela primeira vez o principio do devido processo legal se fez presente de modo
expresso numa constituigao. Sua previsao esta insculpida no artigo 5.°, inciso LIV, que
assim dispde: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”

Os longos anos da ditadura militar impuseram ao pais um regime cruel, onde os
direitos e as garantias basicas do cidadao foram relegados a segundo plano, ou melhor,
foram esquecidos. Diante desse contexto, o constituinte de 1988, verificando a
necessidade de restabelecer o equilibrio entre o Estado e a sociedade,
consequentemente procurou conter a for¢ca daquele, buscando consagrar
expressamente e até de modo exaustivo os direitos e garantias do cidadéo, dedicando
um titulo da Carta para este tema®,

Alem disso, a Carta atual ampliou a incidéncia dos direitos e garantias e Ihes
deu aplicagcdo imediata ao prescrever que “as normas definidoras dos direitos e

n50

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata™", e ainda quando prescreve que “0s

direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.””!

* Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

=0 Constituicdo Federal de 1988, artigo 5.°, § 1.°.

o Constituicdo Federal de 1988, artigo 5.°, § 2.°. Cumpre destacar que a Constituicio brasileira
de 1937 (artigo 123) e a Constituigdo outorgada de 1969 também ja previam a ndo exclusio de outros
direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (artigo 153, § 36), da mesma
forma que a Constituicdo Americana, esta na 9.2 Emenda, que assim dispde: “The enumeration in the
Constitution of certain rights shall not be construed to deny or disparage others retained by the people.”
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Tratando do principio em seu aspecto penal, SUANNES destaca com
propriedade que “o devido processo penal, como conjunto de exigéncias éticas para
garantia de que ao réeu serg assegurado um julgamento justo, entrou pela primeira vez
expressamente em uma Constituigao brasileira em 1988 provindo de longa elaboragdo
no sistema juridico norte-americano.”?

Importante ainda salientar que do principio se extrai o fundamento para a
defesa da dignidade da pessoa humana, essencial especialmente para o direito
processual penal. Neste sentido € de se destacar a posigcdo do Ministro Adhemar
Ferreira Maciel, quando, ao se referir ao devido processo, afirma que “a clausula
constitucional (...) € de vital importancia, pois se centra na dignidade humana,
repercutindo na defesa dos valores fundamentais do Homem, como a vida, a liberdade
e a propriedade.””

Assim, somente apds 773 anos de sua concepgdo, 0 principio do devido
processo legal tomou parte expressa no ordenamento juridico brasileiro, ndo tendo
ainda, entretanto, a efetividade, a interpretagdo e o respeito esperados, principalmente

no ramo do direito processual penal, conforme se procurard demonstrar no

desenvolvimento do trabalho™.

* SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p. 83.

> MACIEL, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 175.

* Ressaltando a avanco ocorrido com a Constituigdo de 1988, com a adogéo das mais amplas
garantias ao cidaddo, WAMBIER observa, com acerto, que “o conjunto de tais garantias permite o
aprimoramento da legislacdo processual ordinaria, com todas as conquistas oriundas do trabalho
hermenéutico e de interpretagdo doutrinaria da matéria” (Anotagdes..., obra citada, p. 61). Efetivamente,
€ 0 que se espera do legislador ordinario e do préprio Poder Judiciério, ao aplicar os principios aos casos
reais, onde haja uma releitura da legislagéo processual a luz da Constituig&o.
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Finalmente, cabe destacar que as variantes posi¢ées doutrinarias tomadas no
Brasil — alguns afirmando que o principio ja estava presente nas constituicdes
anteriores e outros que somente esteve presente na atual Carta — n&o séo
contraditorias, como podem numa primeira analise parecer. Insta salientar e fazer uma
distingdo basica: o principio do devido processo legal com a presente locucdo
efetivamente s6 esta expresso na atual Constituicdo; entretanto, as garantias
decorrentes do principio, especialmente a ampla defesa, o contraditério e o juiz natural,

ja se fizeram presentes nas constituicdes precedentes’.

2.2. 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANTIVO E PROCESSUAL

2.2.1. Conceito de devido processo legal

Antes de se buscar analisar e diferenciar o devido processo em seu aspecto
substantivo (substantive due process) e processual (procedural due process), faz-se
necessaria uma rapida conceituacdo do instituto, visando facilitar a sua melhor

compreensao.

» SLAIBI FILHO, ao analisar varios dispositivos constitucionais que visam assegurar o individuo
em face da atuacdo estatal, assevera que “todos esses principios, aparentemente dispersos, nada mais
580 do que expressdes do principio do ‘devido processo legal’ (due process of law), que antes ja era
reconhecido em nosso Direito como principio basico do processo judicial e que agora ganha,
expressamente, foros de garantia constitucional.” (sem grifos no original). (Anotacgdes..., obra citada,
p. 182-183).
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Historicamente, verifica-se, tanto na Inglaterra e muito mais nos Estados
Unidos, a incessante busca de aplicag&o do principio, sem a preocupag¢ao em lhe dar
uma conceituagdo. A jurisprudéncia norte-americana sempre procurou ndo dar uma
definicdo a locugao, demonstrando que o principio deve ter uma interpretacdo de
acordo com o caso concreto, evitando dessa forma um conceito que viesse a reduzir o
campo de incidéncia do principio.

COOLEY da uma idéia da extensdo do principio, ao afirmar que “O termo
devido processo legal é usado para explicar e expandir os termos vida, liberdade e
propriedade e para proteger a liberdade e a propriedade contra legislacéo opressiva ou
nao-razoavel, para garantir ao individuo o direito de fazer de seus pertences o que bem
entender, desde que seu uso e agdes ndo sejam lesivos aos outros como um todo.”°

No julgamento do caso Solesbee v. Balkcon (1950), a Corte assim se

manifestou:

Acha-se assentada a doutrina por essa Corte que a clausula do due process enfeixa
um sistema de direitos baseado em principios morais tdo enraizados nas tradigoes e
sentimentos de nossa gente, de tal modo que ela deve ser julgada fundamental para
uma sociedade civilizada tal como concebida por toda a nossa histéria. Due process é

aquilo que diz respeito as mais profundas nogdes do que é imparcial, reto e justo”’.

*® The General Principles of Constitucional Law in the United States of America. 4. ed.
Boston : Little Brown, and Co, 1931, p. 279, citado por MACIEL, O Devido Processo Legal..., obra
citada, p. 177.

> Citado por SILVEIRA, Devido..., obra citada, p. 81.



29
Abordando o fato de que as constitui¢ées liberais-democraticas acolheram o
principio do devido processo, WAMBIER o define como sendo “o direito atribuido ao
cidaddo do Estado, de buscar abrigo para as questées relativas aos conflitos de
interesses em que esteja envolvido, numa esfera do poder estatal — o Judiciario —
utilizando-se, para tanto, de mecanismos juridicos previamente definidos na lei.”®
GRINOVER, sustenta com razdo que os conceitos de justica, devido processo
legal e irrepreensibilidade séo conceitos histéricos e relativos, variando o seu contetido
de acordo com a evolugdo da consciéncia juridica e politica de uma nacdo. A
processualista paulista assevera ainda, baseada na licdo de POUND, que “o due
process of law ndo € um conceito abstrato do qual derivem conclusdes absolutas,
aplicaveis a qualquer tempo, em todo lugar, mas € um standard que guia o tribunal; e o
standard ha de aplicar-se com vistas a circunstancias especiais de tempo, de lugar e de
opini&o publica.”*’
Procurando demonstrar que o verdadeiro império do direito so é possivel se um
dos seus requisitos for a existéncia de um processo justo, RAWLS entende que o
devido processo € aquele “razoavelmente estruturado para averiguar a verdade, de
formas consistentes com as outras finalidades do ordenamento juridico, assim como

determinar se houve alguma violagdo e em que circunstancias.”

* WAMBIER, Anotagdes..., obra citada, p. 54.

* GRINOVER, As garantias..., obra citada, p. 34.
% srazonablemente estructurado para averiguar la verdad, de formas consistentes con las otras
finalidades del ordenamiento juridico, en cuanto a determinar si se ha dado alguna violacién y en qué
circunstancias.” (RAWLS, A Theory of Justice. Londres : Oxford University Press, 1973, p. 239, citado

por HOYOS, A. La garantia..., obra citada, p. 44).
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Ha autores sustentando, por outro lado, que o principio em estudo é um
principio geral do direito, comum na tradigdo do direito ocidental, com forca mesmo que
nao previsto expressamente nas legislagbes. Outros defendem ser um dos principais
principios processuais de um Estado de Direito, vinculando-o diretamente & uma nocéo
de contraditorio, isto &, o devido processo diz respeito a possibilidade de contradizer ou
ainda ao principio de audiéncia®’.

O autor panamenho HOYOS, baseado em COUTURE e CALAMANDREI, busca
definir o devido processo como uma das instituigbes processuais que adquiriu,
gradualmente, a categoria de direito civico e fundamental, ou ainda, o direito inviolavel
de defesa que entrou no campo constitucional entre os direitos fundamentais
reconhecidos a todos®.

Alias, COUTURE, analisando o principio numa dimens&o processual, o definiu

da seguinte maneira:

a garantia de ordem estritamente processual tem se transformado, com o passar do

tempo, no simbolo da garantia jurisdicional em si mesma. A garantia do devido

*! Defendendo ser principio geral do direito, cite-se, por todos, Perelman; defendendo ser o
principal principio processual, deve ser citado Karl Larenz, para o qual, o principio do devido processo é
140 relevante que deve reger também a administragéo publica e, mais, tem forga de um principio moral
fora da esfera do direito. Ambos autores sio citados por HOYOS, La Garantia..., obra citada, p. 44-45.

® Id. Ha que se destacar ainda a andlise trazida pelo citado autor ao refietir sobre a tendéncia
atual do principio: “Modernamente, el debido proceso aparece vinculado al denominado
constitucionalismo, el cual, dentro de sus muchas acepciones, aparece siempre ligado a la idea de un
gobierno limitado, sobre todo, a través del derecho, ya que dicho principio... ha encontrado su sitio en las
constituciones modernas y democraticas como un derecho fundamental que no sélo garantiza la
actuacion del derecho material sino que impone limites importantes a la accion arbitraria de éste frente a
todas las personas sujetas a dicha accién.” (Id.).



31

processo consiste, em ultima analise, em ndo ser privado da vida, liberdade ou
propriedade sem a garantia que supde a tramitacdo de um processo desenvolvido na
forma que estabelece a lei e de uma lei dotada de todas as garantias do processo
parlamentar®.

Em verdade, a dificuldade ndo se estabelece somente na conceituagdo do
principio, mas antes ja na tradugdo da locucdo. Neste sentido, é obrigatéria a
transcricéo da licgdo de VIGORITI, que demonstra com fundamento que a expressao
due deve ser traduzida por justo, afinando-se assim com as atuais manifestacdes

doutrindrias™, que se declaram por um processo efetivamente justo:

A traducdo italiana da expressdo due process of law apresenta alguma dificuldade. O
termo ‘due’, no qual € guardada toda a forga da expressdo, € um chamado fiducioso a
consciencia do homem, para uma justica superior edificada acima da natureza e da
razdo. Por isso ndo pode ser traduzida com adjetivos como ‘regular’ ou ‘correta’ que
exprimem somente uma exigéncia de legalidade que ndo exaure o conteldo da
garantia, mas devera ser traduzida com o termo ‘justo’, o Unico que pode atribuir com
eficacia o conteudo ético do termo ‘due’. A incerteza do discernimento e a dificuldade

de uma tradugcdo adequada, aconselham, todavia, a usar a expressdo o quanto

g garantia de orden estrictamente procesal ha venido a transformarse, con el andar del

tiempo, en el simbolo de la garantia jurisdiccional en si misma. La garantia de debido proceso consiste,
en lltimo término, en no ser privado de la vida, libertad o propriedad sin la garantia que supone la
tramitacion de un proceso desenvuelto en la forma que establece la ley y de una ley dotada de todas las
garantias do proceso parlamentar.” (COUTURE, E. J. Estudios de Derecho Procesal. V. |. Buenos Aires
: Depalma, 1979, p. 51).

* Neste sentido v. SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, especialmente o
capitulo 6 (o processo penal justo), p. 129-154. V. também CARVALHO, A. B. de. Magistratura e Direito
Alternativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Luam, 1996. PORTANOVA, Principios..., obra citada.
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possivel na lingua original, sem querer forcar a todo custo um significado numa férmula
que nos seja familiar®.

Em verdade, o conceito de devido processo é um conceito muito fluido, tendo
soffrido ao longo do tempo muitas influéncias e diversas interpretacdes. Confirmando a
assertiva anterior, CIRILO DE VARGAS expbe que ‘nenhum Autor, brasileiro ou
estrangeiro, possui um rol igual daquilo que deva ser considerado como integrante do
devido processo.”*

Ao que parece, melhor & buscar uma definigdo do principio por atributos
negativos, isto &, torna-se mais facil elencar tudo o que fere o devido processo do que

efetivamente demonstrar as suas caracteristicas ou propriedades. O importante

atualmente é interpretar a clausula sempre voltada para uma base constitucional e

* “La traduzione italiana dell'espressione due process of law presenta alcune difficolta. Il
termine ‘due’, in cui € racchiusa tutta la forza delléspressione, & un appello fiducioso alla coscienza
dell'uomo, ad una giustizia superiore fondata sulla natura e sulla ragione. Per questo non pud tradursi con
aggettivi comme ‘regolare’ o ‘corretto’ che esprimono solo un’esigenza di legalitad che non esaurisce il
contenuto della garanzia, ma verra tradotto col termine ‘giusto’ I'unico che possa rendere con efficacia il
contenuto etico del termine ‘due’. L'incertezza della scelta, la difficoltd di una traduzione adequatta,
consigliano comunque di usare I'espressione per quanto possibile nella lingua originale, senza volerne
forzare a tutti i costi il significato in una formula a noi familiare.” (VIGORITI, V. Garanzie Costituzionali
del Processo Civile. Mildo : Giuffre, 1973, p. 30, nota n.° 12). Destaque-se que a expressao ‘giusto’,
utilizada pelo autor, tem significado para o sistema brasileiro, visto que dita expressdo tem o mesmo
significado que a palavra ‘justo’. Saliente-se, neste sentido, a afirmagdo de THEODORO JUNIOR de que
0 constitucionalismo norte-americano foi implantado ndo pela garantia de uma tutela jurisdicional regular
e correta, mas sobretudo porque o devido processo representou a garantia de um processo justo. (A
Execugado..., obra citada, p. 58).

% VARGAS, J. C. de. Processo Penal e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
1992, p. 139.
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democratica, onde os direitos e garantias decorrentes possam ter a maxima efetividade

possivel.

2.2.2. 0 devido processo legal processual

Apesar de poder parecer para alguns logicamente incorreto discorrer
primeiramente sobre o devido processo no &mbito processual, tal escolha se apresenta,
ao que parece, acertada em virtude do fato de que foi este aspecto do due process que
se desenvolveu de inicio, passando somente mais tarde a incorporar na sua
interpretacéo o aspecto substantivo, conforme se tentara demonstrar a seguir,

Inicialimente, o principio do devido processo legal foi elaborado e interpretado
€OMo uma garantia apenas processual, visando assegurar a regularidade do processo
em todas as instancias judiciais’’. Esta interpretacéo inicial vigorou na Inglaterra e
tambem nos Estados Unidos, pois, como afima GRINOVER, ‘mesmo com a
promulgacdo da XIV Emenda, o conteldo da clausula ndo sofreu modificagéo,

referindo-se unicamente a garantias processuais.”®

°" Além disso, a sua incidéncia inicial sempre se deu especificamente no dmbito do processo
criminal. Carlos Roberto de Siqueira Castro esclarece que a garantia “concebida, de inicio, como um
requisito de validade da justica penal, estendeu-se, em seguida, a jurisdicdo civil e, mais recentemente,
a0s procedimentos administrativos instaurados no ambito da Administracdo Publica.” (CASTRO, O
Devido Processo Legal..., obra citada, p. 34).
% GRINOVER, As Garantias..., obra citada, p. 31.
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Nos Estados Unidos, o aspecto processual foi o uUnico que emergiu da
interpretagdo da clausula do devido processo, por influéncia da Magna Carta, da
common law e também por influéncia do imbativel defensor de nova ordem politica
federalista, HAMILTON. Segundo ele, “as palavras due process importaram um preciso
significado técnico e sdo somente aplicadas ao processo e procedimento das Cortes de
justica; elas ndo podem nunca se referir a um ato do legislativo.”’

Apos o episddio de 1937, quando o Presidente Roosevelt propds o aumento no
nlmero de juizes da Suprema Corte na propor¢do de um a mais para cada componente
que ja tivesse mais de setenta anos, com o objetivo de alterar a composicdo e garantir
0 sucesso do programa do New Deal’, esperava-se um declinio do principio, mas o
inverso acabaria acontecendo, com o apogeu da clausula no seu aspecto processual.

O apogeu veio, efetivamente, no decorrer da chamada Warren Court (1953-
1969), quando a Corte, inspirada nos movimentos pacifistas, utilizou-se do substantivo

e do processual devido processo para efetivar uma verdadeira revolugdo judiciaria,

buscando implementar a igualdade em seus julgamentos.

* HAMILTON, A. The Papers of Alexander Hamilton. New York : Columbia University Press,
1962, p. 35, citado por SILVEIRA, Devido..., obra citada, p. 81.

O A Corte, diante da mudanga proposta, acabou votando varios casos favoraveis ao governo,
tornando desnecessario o projeto para ‘enchimento da corte’. Este episddio ficou conhecido como The
swicth in time that saved nine, ou seja, a mudanga a tempo que salvou nove. Mais tarde, alguns juizes
acabaram renunciando, fazendo com que o Presidente americano acabasse tendo o controle ideoldgico
da Corte.
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No campo criminal, trés julgamentos foram decisivos para esta evolugdo. A
trilogia do devido processo criminal, na expressdo de SILVEIRA”', constitui-se nos
casos Mapp, Gideon e Miranda.

No primeiro caso, Mapp v. Ohio, de 1961, a Corte americana absolveu o
cidadao condenado pela Corte estadual em razéo desta ter admitido, no julgamento, a
apreenséo ilegal de provas. Houve, segundo a Corte Suprema, violagdo a garantia
constitucional contra a desarrazoavel busca e apreenséo.

No segundo caso, Gideon v. Wainwright, julgado em 1963, Gideon havia sido
condenado por furto, sendo que no seu julgamento o juiz, em face das leis do Estado,
ndo |Ihe concedeu advogado dativo, mesmo diante da pobreza do acusado, que ndo
teve condicbes de contratar um defensor. A Suprema Corte concedeu ao entéo
condenado o direito a que fosse revista a decisdo tomada pelo juiz inferior’.

No terceiro e Ultimo caso, o famoso caso Miranda v. Arizona, de 1966, a
Suprema Corte reverteu as condenagdes anteriores por seqiestro e estupro. Tratava-se
de caso onde Miranda havia sido preso e interrogado sem o aviso de que tinha direito a
um advogado presente. Depois de duas horas da prisdo, a policia obteve a confissao,
que serviu para a sua condenag&o, no seu julgamento. A Suprema Corte entendeu que

a policia somente pode usar uma confissdo, se demonstrar que deu pleno efeito ao

" SILVEIRA, Devido..., obra citada, p. 113 et seq., onde o autor descreve 0s casos.
2 Foi concedido ao condenado um writ of certiorari, que € a ordem escrita de um tribunal
superior solicitando a revisdo de uma decisdo tomada por um tribunal inferior (Dicionario Pratico

Michaelis para Windows xp).
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direito do preso de ficar calado, informando-o que tudo o que disser podera ser usado
contra ele, além da necessidade da presenga de advogado, constituido ou dativo.

As cortes posteriores, por influéncia do governo, foram mais conservadoras, de
um modo geral. Vale ressaltar, com desaprovagdo, que os precedentes antes citados
acabaram sendo sensivelmente limitados, ante a justificativa de prevencdo e combate a
criminalidade.”

Segundo SILVEIRA, “o devido processo legal procedimental refere-se 2
maneira pela qual a lei, o regulamento, o ato administrativo, ou a ordem judicial, sdo
executados. Verifica-se, apenas, se o procedimento empregado por aqueles que estéo
incumbidos da aplicag&o da lei, ou regulamento, viola o devido processo legal, sem se
cogitar da substancia do ato.””™

Para o Desembargador PORTANOVA, em sua origem o principio em apreco
visava garantir um processo ordenado para o cidad&o.” A jurisprudéncia americana,
em sua evolugdo interpretativa, demonstrou-se oscilante. Numa primeira fase de

interpretagéo extensiva da Constituicdo, a Corte procurou limitar o poder discricionario

do Congresso em relagdo as estruturas processuais. Segundo esta interpretacéo, o

iy Exemplos dessas limitacdes podem ser encontrados em SILVEIRA, Ibid., p. 117-121.
™ bid., p. 82.
 PORTANOVA, Principios..., obra citada, p. 146.
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legislador ndo pode limitar os direitos fundamentais garantidos pela clausula do due
process.”

Garantidor de um devido processo criminal, o principio abarcava as garantias
explicitas e implicitas das liberdades preconizadas pela Constituicdo. Dentre as
garantias expressas, vale destacar a proibicdo de bill of attainder’” e da retroatividade
das leis (ex post facto law), ambas contidas no artigo 1.° da Constituicdo, bem como as
garantias expressas na V Emenda, quais sejam, julgamento por jdri (jury trial), proibicdo
de ser julgado duas vezes pelo mesmo fato (doble jeopardy) e a vedacdo da auto-
incriminacéo forgcada (self incrimination). Ja a VI Emenda previa o direito a um
julgamento rapido e publico (speedy and public trial), juri imparcial e competente
territoriaimente, o direito do acusado ser informado da natureza e causa da acusacéo

(fair notice), além do direito de defesa e ao contraditério™.

i Importante ressaltar que na Inglaterra, ao contrario do que ocorreu na Ameérica, a clausula do
devido processo legal ndo tem a forga de vincular o Poder legislativo, em razdc do principio da
supremacia do Parlamento, que € o supremo depositario da soberania. Neste sentido v. a licdo de
GRINOVER, As Garantias..., obra citada, p. 26.

" O bill of attainder consistia em ato legislativo que importava em considerar alguém culpado
pela pratica de um crime sem a precedéncia de um processo e julgamento com o asseguramento da
ampla defesa.

® O direito a0 contraditério neste momento consistia na possibilidade de confrontar as
testemunhas arroladas pela acusac¢do, produzir prova, obter o depoimento de testemunha de defesa,

mesmo que de forma compulséria e ainda englobava o direito de ser assistido por advogado.
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Os autores americanos ABRAHAM e PERRY”, arrolam ainda outras garantias

traidas do Bill of Rights (as dez primeiras emendas a Constituicdo americana),
valendo destacar: o direito do povo de estar seguro nas suas pessoas, casas, papéis e
efeitos contra desarrazoada busca e apreens&o (Emenda 1V); emissdo de mandado de
busca e apreensdo baseado em causa provavel, especificando o lugar da busca e a
pessoa e ou coisa a ser apreendida (Emenda |V); defesa contra valores de fianca

essivos, multas e punigdes cruéis e ndo usuais (Emenda VIII).

breve possivel, contraditar argumentos, manifestar-se sobre documentos juntados,
n do direito ao silencio e a ter assisténcia gratuita de profissional habilitado, caso
'.-‘}p'ossuisse condigbes de contratar respectivo profissional.

CASTRO resume, de forma singular, o significado processual que o principio do
ue process of Jaw assumiu na interpretacdo das Cortes americanas, que vinha de
ncontro ao disposto no item 40 da Magna Carta (“a ninguém venderemos, negaremos

ardaremos direito ou justica.”)®":

® ABRAHAM, H. J. e PERRY, B. A. Freedom and The Court, London : Oxford University
1994, p. 113.

" su'Segundo GRINOVER, “a garantia do notice and hearing resulta no direito de ter his day in the
e consiste: a) na citacdo do réu, efetiva ou implicita; b) na concessdo de uma razoavel
lidade de comparecer, expor seus direitos, depor pessoalmente, apresentar testemunhas, produzir
documental e outras; c) na constituicdo do tribunal, de modo a dar uma razoavel seguranca de
idade e imparcialidade; e d) na competéncia do tribunal.” (As Garantias..., obra citada, p. 40).

¥ “To no one will we sell, to no one deny or delay rigth or justice.”
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Defende-se por essa garantia, com efeito, um processo penal que seja justo, que
assegure o contraditorio e a ampla defesa dos acusados, além da igualdade das partes
e a imparcialidade dos julgadores, requisitos esses cuja falta importa em verdadeira
denegacéo de justica, circunstancia essa que ja era repelida desde a primitiva Magna
Carta™,

Com o passar do tempo, a garantia, que estava inicialmente voltada para o

regular processo penal, acabou se estendendo inevitavelmente para o processo civil.

Atualmente, no Brasil, por forga do mandamento constitucional®

, 0 principio se estende
também para o processo administrativo, impondo que sejam observados principalmente
0s principios da legalidade e da moralidade administrativas.

Portanto, a concepgao originaria do principio ndo objetivava analisar e limitar o

mérito ou o conteudo das normas juridicas, adstringindo-se a um enfoque estritamente

processualistico, ndo pretendendo emprestar ao principio um sentido substantivo.

2.2.3. O devido processo legal substantivo

Deixando de lado a interpretacdo puramente processual, a Corte americana
comecou a estender os parametros interpretativos, passando a verificar na clausula do
due process of law um conteldo também substantivo. Entretanto, houve um grande

caminho a ser trilhado para que efetivamente se pudesse chegar ao avango anunciado,

* CASTRO, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 37 (sem grifos no original).
% Artigo 5.°, LV, da Carta de 1988.
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guando entdao o principio ganhou efetividade numa interpretacdo substancial e
processual.

A teoria do substantive due process tem as suas raizes na série de casos
intitulada  Slaughter-House Cases, de 1873, quando um grupo de agougueiros da
Louisiana ingressou com uma argui¢éo de inconstitucionalidade contra lei estadual que
concedera monopdlio a uma empresa para o abate de animais para consumo alimentar,
pelo periodo de 25 anos. Neste julgamento, a Corte entendeu n&o ser cabivel o controle
judicial do mérito da lei citada. Entretanto, a decis&o vitoriosa o foi por maioria (cinco a
quatro), demonstrando o inicio de um novo tempo na interpretagdo da clausula do
devido processo®.

Também no julgamento do caso Munn v. lllinois, ocorrido em 1877, o Tribunal,
por maioria, ainda ndo reconheceu a face substancial do devido processo, rejeitando a
inconstitucionalidade da lei estadual que regulava pregcos de produto industrial, néo
analisando a razoabilidade dos pregos tabelados pelo governo. Segundo a deciséo, néo
caberia a Corte corrigir pregos fixados de maneira ndo razoavel, mas o proprio povo

deveria fazer a reprovagéo dos legisladores, através das urnas.

% De acordo com SILVEIRA, em 1856 aflorou o conceito do devido processo legal substantivo,
no julgamento do caso Wynehamer v. People, de Nova York, quando um tribunal de Nova York invalidou
‘uma lei estadual, que proibia 0 uso de bebida alcodlica, analisando apenas a lei no aspecto substancial.
No ano seguinte, no julgamento do caso Dred Scott, a Suprema Corte, em sua decisdo, assim se
‘manifestou: “Uma lei que retira do cidaddo sua propriedade em escravos, simplesmente porque ele traz
tal propriedade a um territério, é arbitraria, ndo razoavel e, portanto, violadora do devido processo.”
(Devido..., obra citada, p. 82).
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Os dez casos julgados pela Corte seguintes ao caso Slaughter-House Cases
tambem ndo trouxeram novidade na interpretagdo do principio, salientando-se que a
composi¢éo do érgao julgador era ainda a mesma até a virada do século. Destaque-se
que varios casos colocados a julgamento neste periodo diziam respeito diretamente
com os atos legislativos, que apontavam muitas vezes para a arbitrariedade, faltando-
Ines a razoabilidade na edi¢do das normas.

Com o apogeu do liberalismo politico e econémico nos séculos XVIII e XIX,
reforcou-se a idéia da néo intervengdo do Estado na economia, cingindo-se suas
fungdes a seguranca da coletividade, as relagdes exteriores e a alguns servicos
publicos essenciais. Diante desse contexto do liberalismo, encarnado também pelo
sistema constitucional norte-americano, a Corte passou a visualizar no principio do
devido processo o espaco e o conteldo necessarios para controlar a razoabilidade das
leis e dos atos do governo, valendo-se, para tanto, das inumeras possibilidades
deixadas pela locugdo due process of law, que admite efetivamente uma gama de
interpretacoes.®

Diante desse contexto, ndo demorou muito para que a Corte americana fosse

Impelida pelos antigos precedentes julgados logo apés a independéncia, onde vingava

® Para ilustrar a afirmacdo, vale transcrever a manifestagdo do Juiz Felix Frankfurter, da
Suprema Corte dos Estados Unidos: “Due process ndo pode ser aprisionado dentro dos traigoeiros lindes
de uma férmula... ‘due process’ é produto da histéria, da razéo, do fluxo das decisbes passadas e da
inabalavel confianga na forca da fé democratica que professamos. ‘Due process’ ndo é um instrumento
mecanico. N4o é um padréo. E um processo. E um delicado processo de adaptacdo que inevitavelmente
envolve o exercicio do julgamento por aqueles a quem a Constituicdo confiou o desdobramento desse
processo.” (citado por CASTRO, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 56).
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a idéia de que os direitos fundamentais deveriam ser respeitados pelas instituicées
governativas, para assim verificar na clausula do devido processo uma garantia contra o
arbitrio dos legisladores®.

Deste modo, a Suprema Corte passou a analisar a legislagdo americana,
principalmente a abundante legislagdo editada a partir da Segunda década do século
XX, concluindo em suas decisbes que a falta de razoabilidade ou de racionalidade de
uma lei faz com ela ndo esteja em conformidade com o principio do due process of
law’’ ou seja, & uma lei arbitraria. Nesta perspectiva, verifica-se que uma nova etapa se
inicia, a chamada era do “governo dos juizes”, com o controle pelo Judiciario da vida da
nagéo. E imprescindivel neste momento trazer a singular manifestacdo de CASTRO,

que descreve com extrema clareza o retrato desta nova era:

O abandono da visdo estritamente processualista da cogitada garantia constitucional
(procedural due process) e o inicio da fase ‘substantiva’ na evolucdo desse instituto
(substantive due process) retrata a entrada em cena do Judiciario como arbitro

autorizado e final das relagbes do governo com a sociedade civil, revelando o seu

% Registre-se que ndo foi somente a Suprema Corte que procurou alargar a interpretacdo do
devido processo. As Cortes estaduais americanas também ja vinham ampliando a interpretacdo do
principio, dando-lhe uma conotacgéo substantiva para limitar o arbitrio dos legisladores. O julgamento do
caso “In the Matter of Jacobbs”, julgado pela Corte de Apelagédo do Estado de Nova York em 1885, foi o
paradigma dos demais casos, quando julgou inconstitucional lei estadual que proibia a fabricacéo de
charutos em conjuntos habitacionais, entendendo que a norma interferia indevidamente com a liberdade
individual e com a lucrativa utilizagdo da propriedade privada.

¥ MACIEL aponta que com a evolugdo da jurisprudéncia norte-americana, “passou-se a
proteger o cidaddo no aspecto substantivo, impedindo que o Congresso ou os legislativos estaduais
glaborassem leis, embora formalmente constitucionais, mas que, materialmente, estivessem despidas de
razoabilidade.” (O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 178).
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papel de protagonista e igualmente ‘substantivo’ no seio das instituicbes governativas.
A dialética do poder e as metafisicas questdes do direito publico encontram, enfim, no
plano institucional, a autoridade dotada de prerrogativa deciséria (do final enforcing
power) e revestida dos predicados de intérprete derradeiro do sentido da Constituigdo:
o Poder Judiciario™.

Apesar da Corte estar voltada apenas para o aspecto processual do principio,
ha que se destacar, neste sentido, alguns julgamentos ocorridos ainda no século XIX,
que foram efetivamente precursores nesta nova tomada de posicdo pela Corte
Americana, onde houve o alargamento interpretativo do principio, iniciando-se assim a
fase do sentido substantivo da clausula em apreco.

Em 1866, no julgamento do caso Stone v. Farmers [Loan Co., a Corte
reconhece que o Estado ndo pode obrigar empresa ferroviaria a transportar pessoas
sem que lhe seja paga uma remuneragdo compativel, pois isto comportaria utilizar a
propriedade privada para uso publico sem justa compensacédo, infringindo o devido
processo legal.

Mais tarde, em 1869, no julgamento do caso Hepburn v. Griswold, a Corte, em
julgamento incidental (pronunciamento obter dictum), admitiu que o principio do devido
processo legal restringe o poder legislativo em relacdo aos direitos substantivos e néo
somente aos processuais. A seguir, no julgamento do caso Mugler v. Kansas, em 1887,
a Corte se pronunciou no sentido da possibilidade do controle do poder de policia pelo

Judiciario.

% CASTRO, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 47.
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Em 1890, ao julgar o caso Chicago Milwaukee v. Saint Paul v. Minnesota, a
Corte declarou inconstitucional o confisco da propriedade sem o devido processo legal.
Em 1897, no julgamento do caso Allgeyer v. Louisiana, pela primeira vez a Corte
Americana invalidou uma lei estadual com base no devido processo legal, dando a este
uma interpretac@o substantiva. A lei local proibia que fosse contratado seguro maritimo
com companhia que ndo estivesse organizada segundo esta lei estadual. A Corte
absolveu Allgeyer, condenado pelo Estado da Louisiana, que houvera contratado com
empresa de Nova York, sob o argumento de que a lei estadual privara o réu de
contratar sem o devido processo legal®.

Ja no inicio do século XX, em 1905, a Suprema Corte julgou o famoso caso
Lochner v. New York, declarando inconstitucional a lei deste Estado que fixava o limite
da jornada maxima de trabalho para os empregados de padaria. A Corte fundamentou a
sua decisdo sob o argumento de que fere o devido processo legal a limitagéo legal
imposta, pois o Poder Publico ndo pode intervir na faculdade de livremente contratarem
empregados e empregadores.

A partir da terceira década do Século XX, o principio do devido processo legal
comega a ganhar, ainda dentro do seu aspecto substantivo, uma nova interpretacao,

passando a ser “instrumento de controle das invasdes estatais nas faculdades ditas

A partir desse julgamento, o voto dissidente do Juiz Field no caso Slaungter-house passou a
ser doutrina aceita pela Corte, passando o substantivo devido processc a ser ndo um mero meio de
controle da legislagédo estadual em abstrato, mas sim um meio de controle da legislagdo estadual que
conflitasse com a doutrina do /aissez-faire que dominava o pensamento na virada do século.
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personalistas e de carater ndo econdmico (non economic liberties), quais sejam aquelas
reputadas essenciais ao exercicio da personalidade humana e, ainda, da cidadania.”””

Na década anterior (década de 20), os direitos fundamentais “ndo econdmicos”
Ja haviam comecgado a ganhar espago nas interpretacdes jurisprudenciais. Neste
sentido, vale destacar a deciséo da Suprema Corte no caso Meyer v. Nebraska, julgado
em 1923, onde aquela reformou uma condenagéo criminal de professor que lecionava
em idioma alem&o, enquanto que a lei estadual proibia o ensino das criancas em lingua
gue nao fosse a inglesa.

No caso Pierce v. Society of Sisters, julgado em 1925, a Corte decidiu pela
insubsisténcia da lei do Estado do Oregon, que obrigava as criangas a frequentarem
somente as escolas publicas. A liberdade dos pais em decidirem sobre a educacéo dos
filhos foi, neste caso, abrigada pelo devido processo.

Em 1942, no caso Skinner v. Oklahoma, decidiu o Pretério Excelso da nagéo
americana pela invalidade de lei estadual que determinava a esterilizagdo compulséria
de pessoa condenada pela terceira vez consecutiva por crime grave e punido com pena
de pris&o. A liberdade de procriar € direito fundamental, merecedor da protecéo do due
process of law.

_Dentro desse contexto de protecdo aos direitos fundamentais n&o econdmicos,
se assim se pode denominar, dois casos controvertidos s3o0 expressivos para

demonstrar a incidéncia do principio.

% CASTRO, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 69.
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O primeiro € o famoso caso Griswold v. Connecticut, julgado em 1965, onde a
Corte Suprema entendeu inconstitucional a proibicdo legislativa da utilizacdo de
meétodos anticoncepcionais. O direito de privacidade deve ser o regente das relagdes
conjugais, reconheceu o julgado, e a utilizagédo de técnicas anticoncepcionais constitui
uma segunda geragado daquele direito.

O segundo caso foi julgado em 1973. Trata-se do caso Roe v. Wade, onde foi
julgada a validade constitucional do aborto. Estava sendo questionada a validade da lei
do Estado do Texas, reproduzida por quase todos os demais Estados americanos,
incriminadora do aborto, permitindo-o apenas nos casos de recomendacido médica e
com a finalidade exclusiva de salvar a vida da gestante. No caso concreto, tratava-se
de um recurso de apelacdo em que havia sido condenada em primeira instancia a
gravida Jane Roe e o médico Hallford, pois havia sido praticado aborto fora da hipétese
legal.

Por maioria simples, a Corte confirmou a absolvigdo dos acusados, decis&o
prolatada pela Justica Estadual, declarando, ao mesmo tempo, inconstitucional toda a
legislagéo que punia o aborto. Com isso, a Corte garantiu o direito da mulher de decidir
$e quer ou nao ter filho, podendo interromper voluntariamente a gravidez.

Os casos acima elencados demonstram a interpretacdo construtiva dada pela
Jurisprudéncia americana ao substantive process of law e sua evolugéo téo necessaria
para a consolidacdo da protecdo das liberdades publicas nos Estados Unidos da
América e sua influéncia posterior em vérios paises democraticos, pois “por sua

imensuravel riqueza exegética, a regra do devido processo legal serviu para escancarar
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as porteiras da imaginagao criadora daqueles constitucionalmente incumbidos de
amoldar a ordem juridica aos mutantes anseios de justica prevalentes em cada tempo e
lugar.”"*

Em sintese, pode-se afirmar que a clausula do devido processo teve
Iniciaimente um sentido e interpretagdo nitidamente processuais, passando, com o
tempo, a ganhar um sentido substantivo, baseado principalmente num critério de
razoabilidade (reasonableness), com uma protecdo mais ampla, sem distinguir-se
sentido substancial e sentido processual.

Posteriormente, a interpretagdo do sentido substantivo da clausula chegou a
uma fase de julgamentos extremos (periodo do New Deal), com julgamentos de
questdes substancialmente politicas. A seguir, entretanto, foram deixados de lado os

excessos, tendo a Corte se orientado no sentido de garantir as liberdades civis, ndo

mais as econdmicas. Como ensina GRINOVER:

Hoje, podemos afirmar que a clausula é interpretada no sentido de eliminar qualquer
obstaculo injustificado a tutela dos direitos individuais, substancial ou processual que
seja. Desse modo, haverd violagdo da due process clause ndo somente onde forem
desarrazoadas as formas técnicas de exercicio dos poderes processuais, mas também
onde a propria configuragdo dos substantive rigths possa prejudicar sua tutela,

condicionando ‘irrazoavelmente’ o resultado do processo™.

BARROSO resume de maneira clara as fases do devido processo substantivo,

quando afirma que

' Ibid., p. 77.
* GRINOVER, As Garantias..., obra citada, p. 38.
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O reconhecimento dessa dimenséo substantiva do devido processo legal passou por
trés fases distintas e de certa forma ciclicas, que incluem: a) sua ascensao e
consolidagéo, do final do século XIX até a década de 30; b) seu desprestigio e quase
abandono no final da década de 30; c) seu renascimento triunfal na década de 50, no
fluxo da revolugao progressista promovida pela Suprema Corte, sob a presidéncia de
Earl Warren. Presentemente, a Suprema Corte reassumiu um perfil conservador e o
ativismo judicial vive um momento de refluxo™.

Demonstrando a necessidade de uma interpretagédo do principio sem restrigées,
PORTANOVA afirma que atualmente o objetivo do principio ndo se restringe somente
as garantias processuais, pois, “adaptado a instrumentalidade, o processo legal é
devido quando se preocupa com a adequacao substantiva do direito em debate, com a
dignidade das partes, com preocupagbes ndo sé individualistas e particulares, mas

coletivas e difusas, com, enfim, a efetiva igualizacdo das partes no debate judicial.”**

2.3. 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL NO DIREITO COMPARADO

A anotacdo do acolhimento do principio do devido processo legal pelas
constituicbes alienigenas, mesmo que feita de forma assistemética e incompleta, se
mostra necessaria para demonstrar a receptividade que a clausula teve nas mais

diversas nacdes, revelando assim o grau de compromisso desses paises para com o

* BARROSO, L. R. Interpretagio e Aplicagio da Constituigdo. S&o Paulo : Saraiva, 1996, p.
201,
* PORTANOVA, Principios..., obra citada, p. 146.
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desenvolvimento de um sistema democratico e justo na busca das solugbes para os
litigios e principalmente na garantia das liberdades e dos direitos dos cidad&os.

Afora a questdo acima, é de ser ressaltado, como afirma NICZ, que “o direito
comparado tem capital importancia para aqueles que se dedicam ao estudo dos
diversos campos do direito, um vez que ampliam novos campos de conhecimento do
direito dos diferentes paises, fazendo com que se possa compreender melhor o direito
nacional.””’

Além disso, ha que se reconhecer os diversos beneficios trazidos pelo estudo
do direito comparado, dentre os quais podem ser citados: o auxilio para o legislador
- nacional; um instrumento para a interpretagéo de normas e textos: e, por fim, como uma
contribuicdo para a unificacdo sistematica do direito. Ha que ser utilizado, para a
)

analise do direito comparado, o método funcional, isto é, o comparatista deve examinar
mais as funcbes de determinada norma do que o nome ou estrutura dado a
determinadas instituicdes™.

No presente trabalho, a preocupagéo maior é trazer textos que digam respeito
diretamente ao processo penal, tendo em vista que o objetivo é a anélise do devido
processo legal neste ultimo aspecto, ressaltando-se que efetivamente o legislador de
muitos paises teve maior cuidado com a instrugdo criminal, garantindo plenas
condigdes de defesa e ainda um processo disciplinado anteriormente em lei.

N&o obstante o principio ter sido previsto em varios Estados com a perspectiva

criminal, é certo que ele tem atualmente um alcance maior, atingindo outras esferas ou

* NICZ, Estudos..., obra citada, p. 36.
* Neste sentido v. HOYOS, La Garantia..., obra citada, p. 50.
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ramos do direito, como acontece no Brasil. O devido processo legal acabou sendo o
grande condicionante para a efetividade de um processo justo, possibilitando a todos o
direito de ingresso em juizo para a defesa de direitos, bem como garantindo a
amplitude de defesa, através de normas estatuidas anteriormente ao litigio.

Elaborada em trés partes distintas (o principio nas principais constituicdes da
Europa, da América e nos tratados e convengdes internacionais’), a divisdo se
apresentou necessaria apenas para demonstrar a configuragdo dada nos paises do
velho e do novo mundo — muitos, vizinhos da nacido brasileira, com uma historia
bastante parecida — e, por fim, a previsdo expressada nos principais decretos
Internacionais e historicos. Assim, a divisdo didética estabelecida ndo possui nenhum
outro critério, a ndo ser o anteriormente estipulado.

Destaque-se, ainda, que as anotagbes trazidas nio se referem somente as
expressas previsoes da clausula do due process of law na sua locagdo tal como ora
citada. E importante que sejam especificadas também as garantias decorrentes da
clausula, especialmente as que dizem respeito a privagdo da liberdade, ao contraditério,

a ampla defesa, ao juiz natural e ao acesso aos tribunais’.

= Segundo HOYOS, enquanto que nos Estados Unidos da América a garantia constitucional do
devido processo € uma garantia de direito substancial e de direito processual, na grande maioria dos
paises da Europa e da América Latina o principio s6 é consideradc no seu aspecto de garantia
processual. Por esta razéo, as citagdes do principio nos diversos paises tera a referéncia deste aspecto
processual. (Ibid., p. 87, nota 21).

* Neste sentido, HOYOS destaca, com razéo, que “luego de prevista en la Constitucién federal
norteamericana esta garantia, bajo diversos lenguajes, redacciones e incluso designaciones académicas
(debido proceso legal, derecho constitucional de defensa, bilateralidad del proceso, principio de
contradiccion, proceso debido, garantia de justicia o de audiencia) se ha plasmado en una grand parte de
las constituciones de Europa y América Latina.” (Ibid., p. 47).
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Por fim, ndo ha nenhuma citagdo do principio referente a Inglaterra e aos
Estados Unidos da América, por se entender que isto seria repetitivo, visto que nestas
nagbes a clausula do devido processo e as garantias decorrentes ja foram explicitadas
quando da evolugéo histdrica e da andlise do principio em seus aspectos processual e

substantivo.

2.3.1. O devido processo nas principais nagdes européias

Dentre as principais nagbes da Europa, ha que se destacar inicialmente a
Alemanha onde a Constituicdo de Weimar, de 14 de agosto de 1919, previa, em seu
artigo 114, que “a liberdade pessoal é inviolavel e ndo podera ser restringida ou
suprimida pelo poder publico a ndo ser em virtude de lei. As pessoas que forem
privadas de liberdade ser&o informadas o mais tardar no dia seguinte, sobre qual a
autoridade que ordenou, e por que razdes, a privagdo de liberdade; tais pessoas
deverdo ter, ademais, ao seu alcance os meios para reclamar contra sua detengéo.”

A Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, promulgada a 23 de maio
de 1949, prevé a apreciagéo das lesdes dos direitos individuais por parte do Poder
Publico, pelos tribunais ordinarios, quando ndo prevista outra competéncia (art. 19, §
4°). O artigo 14, ao reconhecer a propriedade privada, possibilita a desapropriagéo por
utilidade publica (§ 3.°), garantindo a apreciagdo, por parte dos tribunais ordindrios, do

montante da indenizagao.
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Em seu artigo 101, a Constituicdo consagra o direito ao juiz natural, investido
conforme predeterminacéo legal. O artigo 103 consagra o principio da defesa e do
contraditério. Ja o inciso |, reconhece a todos o direito de fazer-se ouvir perante os
fribunais, influindo no desenvolvimento do processo e na formagéo do convencimento
do juiz, mediante o exercicio, de fato e de direito, da alegacéo e da defesa™.

Ja a Constituicdo da entdo Republica Democratica da Alemanha, de 6 de abril
de 1968, na versdo da Lei de 7 de outubro de 1974, previa, no seu artigo 100, que “sé o
Juiz pode conhecer da admissibilidade da detengdo preventiva. As pessoas detidas
devem ser apresentadas ao juiz o0 mais tardar no dia seguinte ao da sua detencao.”

Na ltalia, na vigéncia do Estatuto Albertino, as garantias constitucionais do
processo acabaram sendo restringidas pelas normas que limitavam a possibilidade de
recurso aos 6rgaos jurisdicionais, quando se tratasse de defender interesses legitimos
prejudicados por atos da administragdo. Permitia-se que atos legislativos pudessem
tirar da apreciacéo do Judiciario a les&o dos direitos subjetivos'®.

Para evitar que os direitos subjetivos continuassem desprotegidos, os trabalhos

preparatérios da nova constituicdo, acatando a proposta de CALAMANDREI,

* Merece destaque, ndo obstante ndo seja objeto do estudo neste momento, a doutrina
desenvolvida pelos tribunais alemédes no tocante as provas obtidas ilicitamente, justamente pela
influéncia que vem tendo em outros paises, inclusive no Brasil, e por dizer respeito ao devido processo.
Dois principios acabaram sendo aplicados com respeito & matéria: por um lado, o principio de que as
provas obtidas por meios ilicitos devem ser excluidas, para preservar a pureza do processo judicial; por
outro lado, o principio da proporcionalidade, segundo o qual deve ser sopesado o direito 4 intimidade das
pessoas em cada caso em relagao a importancia da prova obtida e a gravidade da violagéo da lei que se
imputa & pessoa.

'% Neste sentido v. GRINOVER, As Garantias..., obra citada, p. 86.
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propuseram o principio de ndo supressdo da tutela jurisdicional aqueles direitos, de
acordo com o artigo 113 da Constituicdo de 1.° de janeiro de 1948'"

No artigo 13, a Constituicdo estabelece que “a liberdade pessoal é inviolavel.
Nao se admite forma alguma de detencgdo, de inspegdo ou de busca pessoal, nem
qualquer outra restricdo a liberdade pessoal sendo por ato fundamentado da autoridade
judicial, nos casos e nos termos da lei.”

A mesma Constituicdo, em seu artigo 24, prescreve: “Todos podem recorrer em
Juizo para a tutela dos proprios direitos e interesses legitimos. A defesa é um direito
inviolavel em cada condigdo e grau de procedimento...”'%,

Por fim, no artigo 25 assevera que “ninguém pode ser subtraido ao juiz natural
constituido por lei.” O artigo 27 assegura que “a responsabilidade penal é pessoal. O
acusado so € considerado culpado pela condenacéo definitiva.”

Quanto a Franca, ha que se destacar que ainda esta em vigor a Declaragéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, por forga do preambulo da

Constituicdo de 1946, que reafirmou solenemente esses direitos, e ainda de acordo

com o preambulo da Constituigdo de 5 de outubro de 1958'®, reiterando a Declaragéo

"' Artigo 113: “contro gli atti della pubblica amministrazione & sempre ammessa la tutela
gurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria e
amministrativa. Tale tutela giurisdizionale non pud essere esclusa o limitata a particolari mezzi di
impugnazione o per determinate categorie di atti.”

"% “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa &
diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento...”.

"% A Constituicdo de 5 de outubro de 1958 teve modificacées posteriores resultantes das leis
constitucionais de 4 de junho de 1960, 6 de novembro de 1962, 30 de novembro de 1963, 29 de outubro

‘de 1974 e 18 de junho de 1976.
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de 1789 e a Constituicdo de 1946, nos seguintes termos: “O povo francés proclama
solenemente o seu apego aos Direitos do Homem e aos principios da soberania
nacional tal como foram definidos pela Declaragdo de 1789, confirmada e completada
pelo predmbulo da Constituicdo de 1946."1%

Com respeito a Espanha, a Constituicdo de 29 de dezembro de 1978, em seu
artigo 24, item 1, estabelece que “todas as pessoas tém direito de obter a tutela efetiva
dos juizes e tribunais no exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem que, em
nenhum caso, possa ocorrer falta de defesa.” Ja no item 2, prescreve que “assim
mesmo, todos tém direito ao Juiz ordinario predeterminado pela lei, de defesa e
assisténcia de advogado, de ser informados de acusacao formulada contra eles, de um
processo publico sem dilagbes indevidas e com todas as garantias, de utilizar os meios

de prova pertinentes para sua defesa, de ndo declarar contra si mesmo, de ndo

'% Destaque-se que o artigo 66 da Constituigio de 1958 vem completar a matéria prevendo que
“ninguém pode ser arbitrariamente detido.” Apesar de a Constituicdo n4o consagrar expressamente a
garantia do devido processo, o Conselho Constitucional francés reconheceu em vérias decisdes as
antias constitucionais que a lei ordinaria deve respeitar. A titulo de exemplo, cite-se a decisdo de 23
julho de 1975, onde o Conselho decidiu que violava o principio da igualdade perante a lei e do trato
igualitario no processo (ndo previsto expressamente na Constituigdo), a lei que permitia aos presidentes
tribunais de primeira instancia decidir, sem direito a recurso algum, que um s6 juiz, em vez dos trés

tra dicionais, presidiria a audiéncia em casos de menor importancia.
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confessar culpa e da presuncao de inocéncia.”'®

Destaque-se ainda o artigo 17, onde prevé que a prisdo somente se dara de
acordo com a lei, sendo que no prazo maximo de 72 horas o detido devera ser solto ou
colocado a disposicdo da autoridade judicial. Além disso, prevé a necessidade de se
informar ao detido sobre seus direitos e sobre as razdes da prisdo, tendo direito a ser
assistido por advogado nas diligéncias policiais e judiciais.

Anteriormente, as Leis Fundamentais de 1945 e 1947 impediam a priséo fora
dos casos previstos em lei e previam soltura automatica, na falta de ordem judiciaria,
apos setenta e duas horas de sua efetivacéo (artigo 18).

A Constituigdo portuguesa de 1933, modificada em 1935, 1936, 1937, 1938,
1945 e 1951, previa no artigo 8.° os direitos e garantias individuais, tais como a
proibicdo de prisdo sem ordem judicial, o contraditério, o direito de defesa, o direito de
peticéo e os recursos. Contra abuso de poder, no paragrafo 4.°, criou o habeas corpus.

Ja a Constituicdo de 25 de abril de 1974, promulgada em 2 de abril de 1976,
preve, em seu artigo 20, o direito de acesso a justica, ao enfatizar que “a todos é

assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos, ndo podendo a justica

'® “Todas las personas tienem derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en

el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension.” Ja no item 2, prescreve que “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia.” A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC) sobre o artigo
24 da Constituicdo € bastante rica, valendo destacar que as mais interessantes tém versado sobre o
direito de defesa, o direito de agdo, a necessidade de motivacdo das sentencas e o combate ao
formalismo excessivo.
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ser denegada por insuficiencia de meios econdmicos.” O artigo 27 prevé que “1. todos
tem direito a liberdade e a seguranca. 2. Ninguém pode ser privado da liberdade a néo
ser em consequéncia de sentenga judicial condenatéria pela pratica de ato punido por
lei com pena de prisdo ou de aplicagéo judicial de medida de seguranga.” Neste mesmo
artigo prevé a prisdo preventiva como excegdo e garante a pessoa privada da sua
liberdade o direito de ser informada, no mais curto prazo, sobre as razdes de sua
prisao.

Importante ainda destacar o artigo 28, onde prescreve que “a prisdo sem culpa
formada sera submetida, no prazo maximo de quarenta e oito horas, a decisdo judicial
de validacdo ou manutengéo, devendo o juiz conhecer das causas da detencéo e
comunica-las ao detido, interroga-lo e dar-lhe oportunidade de defesa.”

Por fim, merece citagdo o artigo 32, quando assevera que “1. O processo
criminal assegurara todas as garantias de defesa. 2. Todo o arglido se presume
inocente até o transito em julgado da sentenga de condenacgdo... 7. Nenhuma causa
pode ser subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior.”

Cite-se, ainda, de forma sucinta, a Constituigdo norueguesa, de 17 de maio de
1814, com as alteragdes de 5 de maio de 1980, onde estabelece em seu artigo 96 que
‘ninguém podera ser condenado sendo em virtude de uma lei, nem castigado salvo em
vitude de uma sentenca judicial...”

A Constituicdo da Finlandia, no artigo 13, prevé que “nenhum cidadao finlandés
podera ser julgado por outro tribunal sendo por aquele que lhe corresponda com apoio

nalei.”
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A Constituicdo da Suiga, de 18 de abril de 1999, prevé, no artigo 33, o direito de

peticéo e, no artigo 30, estabelece as garantias do procedimento judicial, ao afirmar no
item 1 que “toda pessoa cuja causa deva ser julgada em um processo judicial tem o
direito que esta seja levada diante de um tribunal estabelecido pela lei, competente,
independente e imparcial. Os tribunais excepcionais sdo proibidos.”'%

Ja o artigo 34 disp&e sobre o processo penal, estabelecendo em seu item 1 que
‘toda pessoa presume-se inocente até que ela seja condenada’. O item 2 determina
que ‘toda pessoa acusada deve ser informada, nos menores prazos e de maneira
detalhada, das acusagdes levadas contra si. Ela deve ter a possibilidade de fazer valer
0s direitos de defesa. 3. Toda pessoa condenada tem o direito de que uma jurisdigdo
superior examine o julgamento...”'"’
A Constituicdo da Austria, promulgada em primeiro de outubro de 1920,

revalidada pela lei Constitucional de primeiro de maio de 1945 e posteriormente

emendada, prevé no artigo 83, item 2, que “ninguém podera ser subtraido ao juiz que

'% Artigo 30. “Garanties de procédure judiciaire. 1. Toute personne dont la cause doit étre jugée
dans une procédure judiciaire a droit a ce que sa cause soit portée devant un tribunal établi par Ia loi,
compétent, indépendant et impartial. Les tribunaux d'exception sont interdits. 2. La personne qui fait I'objet
d'une action civile a droit & ce que sa cause soit portée devant le tribunal de son domicile. La loi peut
prévoir un autre for. 3. L'audience et le prononcé du jugement sont publics. La loi peut prévoir des
exceptions.”

' Artigo 32. “Procédure pénale. 1. Toute personne est présumée innocente jusqu’a ce quelle
fasse I'objet d'une condamnation entrée en force. 2. Toute personne accusée a le droit d'étre informée,
dans les plus brefs délais et de maniére détaillée, des accusations portées contre elle. Elle doit &tre mise
€n état de faire valoir les droits de la défense. 3. Toute personne condamnée a le droit de faire examiner
le jugement par une juridiction supérieure. Les cas ou le Tribunal fédéral statue en instance unique sont

1éserveés.”
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legalmente o corresponda”®®, destacando-se ainda que a Lei Constitucional de 27 de
outubro de 1862, ainda vigente, prevé, no seu artigo 1.°, disposicdo idéntica a da
Constituicdo, que dela foi reproduzida.

A Constituicdo belga de 1831, parcialmente modificada em 1893, 1920, 1931 e
1945, prevé, no seu artigo sétimo, que ninguém pode ser preso sen&o em flagrante ou
por provimento motivado do juiz. Nos artigos 8.° e 94, garante o juiz pré-constituido por
lei. Ja o artigo 96 garante a publicidade das audiéncias, enquanto que o artigo 97 prevé
anecessidade de motivagéo das sentencas a serem publicadas em audiéncia.

A Constituicéo dos Paises Baixos, datada de 1887 e modificada em 1922, ainda
com o acréscimo de um capitulo em 1948, traz expresso o principio do juiz natural no
artigo 163. As condigGes e formas de priséo estdo contidas no artigo 164, enquanto que
oartigo 168 determina a motivagao das sentengas e o carater publico das audiéncias.

A Constituicdo da Irlanda, de 1937, com as Emendas de 1939 e 1941 e ainda a
Lei Constitucional de 1948, garante, no artigo 34, o juiz pré-constituido por lei, trazendo
08 principios que regem as restrigdes de liberdade e outros relativos ao processo penal,
nos artigos 38 e 39.

A Constitui¢&o da extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
revista em 1947, garantia a liberdade pessoal (artigo 127), a publicidade das audiéncias

(artigo 111) e a independéncia dos juizes (artigo 112).

"% Artigo 83. 2. “nadie podra ser subtraido al juez que legalmente le corresponda’.
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Ja a Constituicao de 7 de outubro de 1977 previa, em seu artigo 54, que “é
garantida aos cidad&dos da URSS a inviolabilidade pessoal. Ninguém pode ser preso a
n&o ser em consequéncia de decisao judicial ou com sang¢éo do procurador.”

A Constituigdo hungara de 1949 assegura, no artigo 40, | e I, respectivamente,
a publicidade do processo e o direito a defesa. Nos artigos 36, 37 e 39, no tocante a
composigdo dos tribunais, determina a possibilidade de instituicdo de tribunais
especiais, por lei, para determinados delitos.

A Constituicdo da Poldnia, de 1952, dispde sobre a criagdo e funcionamento
dos tribunais, o direito de defesa, a publicidade das audiéncias, a independéncia dos
juizes e a liberdade individual, nos artigos 46 a 49, 52, 53 e 74.

A Constituicdo da Holanda, de 19 de janeiro de 1983, prevé, em seu artigo 15,
gue “1. Ninguém pode ser privado da liberdade a n&o ser nos casos estabelecidos na
lei ou em conformidade com a lei. 2. Quem for privado da liberdade sem ser por ordem
de um tribunal podera solicitar a um tribunal que ordene a sua libertagéo. Neste caso,
ele sera ouvido por um tribunal dentro do prazo estabelecido por lei. Se considerar
llegal a privagéo da liberdade, o tribunal ordenara a libertagdo imediata.”

A Constituicdo da Republica Socialista da lugoslavia, de 21 de fevereiro de
1974, assevera, no seu artigo 177, que “a liberdade do homem é inviolavel. Ninguém
pode ser privado de liberdade, a ndo ser nos casos e segundo 0S processos
determinados pela lei. A privagéo de liberdade sé pode durar enquanto existirem as

condigdes legais requeridas.”
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Ja no artigo seguinte, prevé a prisdo preventiva como medida excepcional,
sendo que o preso nessas condicbes deve receber informagées, num prazo de 24
horas, sobre os motivos da mesma.

No artigo 181 ha um delineamento do juiz natural, quando se afirma que “as
sancoes penais sdo aplicadas pelo tribunal competente, segundo o processo prescrito
na lei.” No artigo 182, prescreve que “é garantido o direito & defesa. Nenhuma pessoa
pode ser condenada sem ser ouvida, de harmonia com a lei ou sem lhe ser concedida a
possibilidade de se defender.”

A Constituicdo da Confederacado Suica, de 29 de maio de 1874, atualizada até
31 de dezembro de 1969, prevé, em seu artigo 58, que “1. Ninguém pode ser subtraido
ao seu juiz natural. Por conseguinte, ndo poderdo ser estabelecidos tribunais
extraordinarios.”

Portanto, da sucinta citag&o e analise das constituigdes dos principais paises do
continente europeu, reflete-se bastante clara a intengéo do legislador de limitar o poder
gstatal no que diz respeito especialmente as garantias fundamentais do individuo,

mesmo em paises que por muito tempo adotaram regimes autoritarios de governo.

2.3.2. O devido processo nas principais nagées americanas

Na América, além, do precursor Estados Unidos da América, os mais

importantes paises integrantes do continente sempre buscaram, com maior ou menor
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intensidade, garantir, se ndo na pratica ao menos através das legisiacdes, os direitos
fundamentais do individuo, restringindo, com base na propria evolugdo histérica do
principio do devido processo, os poderes do Estado quando em conflito com os valores
maiores do cidad&o, quais sejam, a vida e a liberdade.

Uma das primeiras em garantir os direitos do individuo, a Constituicdo do

México, de 1917, prevé em seu artigo 14 que

nenhuma lei dara efeito retroativo em prejuizo de pessoa alguma. Ninguém sera
privado da vida, da liberdade ou de suas propriedades, posses ou direitos, a ndo ser
mediante juizo seguido diante dos tribunais previamente estabelecidos, nos quais se
cumpram as formalidades essenciais do procedimento e conforme as leis expedidas
com anterioridade ao fato... Nos juizos de ordem civil, a sentenca definitiva devera ser
conforme a lei ou sua interpretagdo juridica, e a falta desta se fundara nos principios

gerais do direito'”.

Para a jurisprudéncia mexicana, o termo juizo tem sido entendido e interpretado

em seu sentido lato, indo além do processo judicial, englobando também o

"% Artigo 14: “Ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie
podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho... En los juicios
del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra, o la interpretacion juridica de la ley, y
a falta de ésta se fundard en los principios generales del derecho.” Para o autor mexicano Ignacio
Burgoa, o artigo 14 da Constituicdo mexicana se integra mediante quatro garantias especificas de
seguranca juridica, que s@o: “el juicio previo al acto de privacion; que dicho juicio se siga ante tribunales
previamente establecidos; el cumplimiento o la observancia de las formalidades procesales esenciales; y
la decision jurisdiccional ajustada a las leyes vigentes com antelacién a la causa que origine el juicio.”
(BURGOA, |. Las Garantias Individuales. 12. ed., Mexico : Editorial Porrda, 1979, p. 551).
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procedimento administrativo. Quanto aos ‘tribunais previamente estabelecidos’, o
entendimento também ultrapassa os oOrgdos judiciais para abarcar inclusive as
autoridades administrativas com poder de decisdo, como, por exemplo, as trabalhistas.
Destaque-se também que a expressdo ‘formalidades essenciais do procedimento’ diz
respeito nGo sé a fase judicial, mas administrativa, garantindo e proporcionando uma
verdadeira oportunidade de defesa a todos os acusados''’. Ressalte-se ainda o avanco
da Constituicdo mexicana, que datada de 1917, explicita garantias que outros paises
somente mais tarde vieram a consagrar, tal como ocorreu no Brasil.

A Constituigdo do Canad4, de 1982, dispde no seu artigo 7.° que “todos tém
drreito a vida, liberdade e seguranga pessoal e de n&o ser privado destes direitos, de
acordo com os principios fundamentais da justica.”'"!

A Constituigéo do Panama, de 1972, alterada pelas reformas introduzidas pelo
ato constitucional de 1983, prevé, no seu artigo 32, que “ninguém serd julgado a néo
ser por autoridade competente e conforme os tramites legais, nem mais de uma vez

pela mesma causa penal, policial ou disciplinar.”!!?

" Neste sentido v. FIX-ZAMUDIO, H. Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos (comentada). Mexico : Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1985, p. 37-38.

" “Everyone has the right to life, liberty and security of the person and the right not to be
deprived thereof except in acordance with the principles of fundamental justice.” Ressalte-se que os
fredatores da Carta canadense omitiram a palavra propriedade, tal como existe na Constituicdo
‘americana, bem como, ao invés de due process of law, utilizaram-se da express3o ‘principios da justica
fundamental’, significando o devido processo, justamente para evitar um alargamento da interpretacéo,
suprimindo assim uma equidade substancial, restringindo-a ao aspecto processual, conforme a licdo de
HOYOS, La Garantia..., obra citada, p. 88, nota 42.

"2 Artigo 32: “Nadie sera juzgado sino por autoridad competente y conforme a los tramites

legales ni mas de una vez por la misma causa penal, policiva o disciplinaria.”
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Esta garantia vem evoluindo no Panama desde 1903, quando foi inserida pela
primeira vez na Lei Maior. Esteve presente, posteriormente, nas constituicées de 1941 e
1946. Inicialmente era restrita aos processos criminais e com o tempo passou a ter
incidéncia sobre todos os tipos de processo'".

A Constituicdo da Republica da Costa Rica, de 1949, assegura, em seu artigo
35, que “ninguém pode ser julgado por comissdo, tribunal ou juiz especificamente
nomeado para o caso, mas sim exclusivamente pelos tribunais estabelecidos de acordo
com esta Constituicdo.”''* No artigo 36 assevera que “em matéria penal, ninguém esté
obrigado a declarar contra si mesmo, nem contra seu cdnjuge, ascendentes,
descendentes ou parentes colaterais até o terceiro grau inclusive por consanguinidade
ou afinidade”.'"” Por fim, no artigo 37 prescreve que “ninguém podera ser detido sem
um indicio comprovado de ter cometido delito, e sem mandado escrito de juiz ou

autoridade incumbido de ordem publica, exceto quando se tratar de réu fugitivo ou

" A jurisprudéncia panamenha tem se manifestado em seus julgamentos sobre o devido
processo especialmente no tocante ao seu alcance sobre todos os processos e seu desenvolvimento
sem dilacoes injustificadas; sobre o direito do acusado a ser ouvido pelo tribunal antes que este decida a
questdo; sobre o juiz natural, destacando-se a necessidade de um tribunal competente, predeterminado
pela lei, independente e imparcial; sobre o contraditério e a bilateralidade, o carater participativo da
Justica; sobre o direito de produzir provas licitas e contradizer as trazidas pela outra parte e pelo juiz;
sobre a faculdade de fazer uso dos meios de impugnagdo previstos na lei contra as decisdes judiciais
motivadas e conforme o direito. As decisdes judiciais a este respeito podem ser encontradas no texto de
HOYOS, La Garantia..., obra citada, p. 70-80.

' Artigo 35: “nadie puede ser juzgado por comision, tribunal o juez especialmente nombrado
para el caso, sino exclusivamente por los tribunales establecidos de acuerdo con esta Constitucion.”

"™ Artigo 36: “En materia penal nadie est4 obligado a declarar contra si mismo ni contra su
conyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de

consanguinidad o afinidad.”
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delingliente em flagrante; mas em todo caso deverd ser posto a disposicdo do juiz
competente dentro do término peremptério de vinte e quatro horas.”''® E no artigo 42;
‘Um mesmo juiz ndo pode o ser em diversas instancias para a decisdo de um mesmo
ponto. Ninguém podera ser julgado mais de uma vez pelo mesmo fato punivel.”'"”

A Constituicdo da Republica de El Salvador, de 1983, proclama, em seu artigo
11, que “nenhuma pessoa pode ser privada do direito a vida, a liberdade, a propriedade
€ posse, nem de qualquer outro de seus direitos sem ser previamente ouvida e vencida
em juizo com base nas leis, nem pode ser indiciada duas vezes pela mesma causa.”''®

Jano artigo 12 prevé que

toda pessoa a quem se impute um delito, se presumiréd inocente enquanto ndo se
provar sua culpabilidade conforme a lei e em juizo publico, no qual se assegurem todas
as garantias necessarias para sua defesa. A pessoa detida deve ser informada de
maneira imediata e compreensivel de seus direitos e das razbes de sua detenc¢do, ndo

podendo ser obrigada a depor. E garantido ao detido a assisténcia de procurador nas

""® Artigo 37: “Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito, y
sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se tratare de reo
profugo o delincuente in fraganti; pero en todo caso debera ser puesto a disposicién de juez competente
dentro del término perentorio de veinticuatro horas.”

""" Artigo 42: “Un mismo juez no puede serlo en diversas instancias para la decision de un
‘mismo punto. Nadie podréa ser juzgado mas de una vez por el mismo hecho punible.”

""® Artigo 11: “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio

con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa’.
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diligéncias dos 6rgéos auxiliares da administragdo da justica e nos processos judiciais,

nos termos da lei'"®.

Por fim, no artigo 15, assevera que “ninguém podera ser julgado sen&o em

conformidade com as leis promulgadas com anterioridade ao fato de que se trate, e

pelos tribunais previamente estabelecidos pela lei.”'?

A Constituicdo da Republica Dominicana, de 14 de agosto de 1994, prescreve

que € garantida a seguranga individual e, em consequéncia, no artigo 8.°, declara que

b) ninguém podera ser reduzido em prisdo nem coibido em sua liberdade sem ordem
motivada e escrita de funcionario judicial competente, salvo no caso de flagrante delito:
c) toda pessoa privada de sua liberdade sem causa ou sem as formalidades legais, ou
fora dos casos previstos pelas leis, serd posta imediatamente em liberdade, a seu
requerimento ou de qualquer outra pessoa; d) toda pessoa privada de sua liberdade
sera submetida a autoridade judicial competente dentro das quarenta e oito horas de
sua detengdo ou posta em liberdade; h) ninguém podera ser julgado duas vezes por
uma mesma causa; i) ninguém poderd ser obrigado a depor contra si mesmo; j)
ninguém podera ser julgado sem ter sido ouvido ou devidamente citado nem sem a
observancia dos procedimentos que estabelega a lei para assegurar um juizo imparcial

e o exercicio do direito de defesa. As audiéncias serdo publicas, com as excegbes

'"® Artigo 12: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa. La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar.

Se garantiza al detenido la asistencia de defensor en las diligencias de los érganos auxiliares de la
administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca.”
2% Artigo 15: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al

hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley.”
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estabelecidas por lei, nos casos em que a publicidade resulte prejudicial & ordem
publica ou aos bons costumes'”'.

A Constituic&o da Venezuela, de 23 de janeiro de 1999, prescreve, no artigo 44,
' 1° que “nenhuma pessoa pode ser presa ou detida sendo em virtude de uma ordem
| judicial, a menos que seja surpreendida em flagrante.”'* Ja no artigo 26 assevera que
| .'“'toda pessoa tem direito de acesso aos 6rgdos de administracdo da justica e de fazer
valer seus direitos e interesses, incluindo os coletivos ou difusos, & tutela efetiva dos
mesmos e a obter com prontid&o a decis&o correspondente.”'” Importante destacar que
artigo 49 assegura que “o devido processo se aplicara em todas as atuacées judiciais e

administrativas....”1**

121

Artigo 8°: “b) Nadie podra ser reducido a prision ni cohibido en su libertad sin orden motivada

y escrita de funcionario judicial competente, salvo el caso de flagrante delito; ¢) Toda persona privada de
su libertad sin causa o sin las formalidades legales, o fuera de los casos previstos por las leyes, sera
puesta inmediatamente en libertad a requerimiento suyo o de cualquier persona; d) Toda persona privada
de su libertad sera sometida a la autoridad judicial competente dentro de las cuarenta y ocho horas de su
detencion o puesta en libertad; h) Nadie podra ser juzgado dos veces por una misma causa; i) Nadie
podré ser obligado a declarar contra si mismo. j) Nadie podrd ser juzgado sin haber sido oido o
debidamente citado ni sin observancia de los procedimientos que establezca la ley para asegurar un
juicio imparcial y el ejercicio del derecho de defensa. Las audiencias seran publicas, con las excepciones
que establezca la ley, en los casos en que la publicidad resulte perjudicial al orden pablico o a las buenas
costumbres.”

"2 Artigo 44: (...) 1. “Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una

orden judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti.”

' Artigo 26: "Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia
para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.”

" Artigo 49: “El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas...”
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Além disso, no artigo 27, a Constituigdo prevé o amparo, substituto do habeas
corpus, nos seguintes termos: “Toda pessoa tem direito de ser amparada pelos
Tribunais no gozo e exercicio dos direitos e garantias constitucionais...”'?*

A Constituicdo da Coldbmbia, de 1991, em seu artigo 29, garante: “ninguém
podera ser julgado senéo conforme as leis preexistentes ao ato que se imputa, diante
de tribunal competente e observando a plenitude das formas de cada juizo.”'*

A Constituicdo do Uruguai, de 1966, com a emenda de 1967, assegura, no
artigo 12, que “ninguém pode ser apenado nem confinado sem processo ou sentenca

legal.”'*” No artigo 15 assinala que “ninguém pode ser preso sendo em flagrante delito

ou havendo prova deste, por ordem escrita do juiz competente.”’** O artigo 16,

complementando o anterior, prescreve que

em qualquer dos casos do artigo anterior, 0 juiz, sob a mais séria responsabilidade,
tomara dentro de vinte e quatro horas a declaragdo do preso, e dentro de quarenta e

oito horas, no maximo, comegard o sumario. A declaragdo do acusado devera ser

"> Artigo 27: “Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y

gjercicio de los derechos y garantias constitucionales...”

"% Artigo 29: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a la leyes preexistentes al acto que se
imputa, ante tribunal competente y observando la plenitud de las formas de cada juicio.” A jurisprudéncia
colombiana, ha décadas, tem entendido que a garantia expressa neste artigo se estende a todos os
processos e ndo somente ao processo penal. Destaque-se o julgamento do Tribunal Superior de
Medellin, de 12 de maio de 1978, segundo o qual, o artigo 26, que consagra o devido processo, traz dois
postulados: o julgamento deve ser feito por funcionarios competentes e com a plenitude das formas
processuais estabelecidas pela lei para cada caso. Viola-se o principio quando se desconhecem as
bases da organizag#o judicial ou quando se menospreza o direito de defesa.

2" Artigo 12: “nadie puede ser penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal.”

"% Artigo 15: “nadie puede ser preso sino in fraganti delito o habiendo semiplena prueba de él,
por orden escrita de Juez competente.”
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tomada na presenga de seu defensor. Este possuira também o direito de assistir a
todas as diligéncias sumarias'”.

Ja no artigo 72 afirma que “a enumeragéo de direitos, deveres e garantias feitas

pela Constituicdo n&o exclui as inerentes a personalidade humana ou que derivam da
forma republicana de governo.”'*® Destaque-se ainda o artigo 20, que elimina o
Juramento por parte dos acusados.

A Constituicdo Argentina de 1994, no seu artigo 18, anota que

nenhum habitante da Nagdo podera ser apenado sem juizo prévio fundado em lei
anterior ao fato do processo, nem julgado por comissdes especiais, ou excluido dos
juizes designados pela lei antes do fato da causa. Ninguém podera ser obrigado a

declarar contra si mesmo; nem ser preso sendo em virtude de ordem escrita de

"° Artigo 16: “en cualquier de los casos del articulo anterior, el Juez, bajo la mas seria

responsabilidad, tomara al arrestado su declaracion dentro de veinticuatro horas, y dentro de cuarenta y
ocho, lo mas, empezara el sumario. La declaracién del acusado debera ser tomada en presencia de su
defensor. Este tendra también el derecho de asistir a todas las diligencias sumariales.”

" Artigo 72: "la enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno.”
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autoridade competente. E inviolavel a defesa em juizo da pessoa e dos direitos'''*2.

A Constituicdo do Paraguai, de 1992, anuncia, em seu artigo 12, que “ninguém

pode ser detido nem preso sem ordem escrita emanada de autoridade competente,
salvo no caso de ser surpreendido em flagrante delito que mereca pena corporal.”'*?
Além disso, o citado artigo ainda garante ao preso o direito de saber os motivos de sua
priséo, o direito ao siléncio e de ser assistido por um defensor de sua confianga.
Ademais, a detencdo sera comunicada aos seus familiares ou pessoa que indicar e a
incomunicabilidade somente se dara em casos excepcionais, por mandado judicial, ndo
sendo atingido o defensor por esta vedacgao.

A Constituicado chilena de 1980 assegura, no artigo 11, que ninguém pode ser

sentenciado sendo por julgamento legal e em virtude de lei promulgada anteriormente.

"*! Artigo 18: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable |la defensa en juicio de la persona y
de los derechos.” A expressdo orden escrita de autoridad competente deve ser entendida como ordem
escrita de autoridade judiciaria competente, conforme tém explicitado as varias Constituicdes Provinciais
da Argentina e ainda de acordo com a legislagdo ordinaria vigente. Neste sentido v. CORREA,
Liberdade..., obra citada, p. 87.

"2 A titulo de exemplo, cite-se alguns julgados da CSJ da Argentina, onde se aplicou o principio
do devido processo: a garantia do devido processo rechaga o juizo arbitral que seja excludente de um
fribunal de justica (sentenca de 29 de margo de 1967, no caso Bussio Hnos contra buque Del Oro y
F.AN.U); a duragéo prolongada e irrazoavel do processo é contraria ao devido processo (sentenca de 17
de outubro de 1978, no caso Mozzatti e outro, processo penal que chegou na CSJ 25 anos depois de
iniciado; para a validade da coisa julgada se requer a sua compatibilidade com a garantia de defesa em
juizo (Caso José Tibold, de 23 de novembro de 1962), dentre outros.

¥ Artigo 12: “Nadie sera detenido ni arrestado si orden escrita emanada de autoridad

competente, salvo caso de ser sorprendido en flagrante comisién de delito que mereciese pena corporal.”
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0 principio do juiz natural vem estampado no artigo 12. Por fim, o artigo 18 impede o
Juramento dos acusados nos processos penais e resguarda o cdnjuge e os parentes,
g 0 terceiro grau, e os afins até o segundo, da obrigagdo de prestar declaragdes.

O artigo 19 prescreve, em seu paragrafo 7.°, b, que “ninguém podera ser
privado de sua liberdade pessoal nem esta podera ser restringida sen&o nos casos e na
forma determinados pela Constituicdo e pelas leis.”!**

A Constituicdo do Equador, de 1996, em seu artigo 17, h, assinala que
‘ninguém sera privado de sua liberdade sen&o em virtude de ordem judicial escrita de
} toridade competente, nos casos, pelo tempo e com as formalidades prescritas pela
Lei, salvo flagrante delito, em cujo caso tampouco podera se manter sem forma de juizo
por mais de vinte e quatro horas.”'*

A Constituicdo do Peru, de 1993, prescreve, no artigo 2.°, n° 24, f que
‘finguém pode ser detido sendo por mandado escrito e motivado do Juiz ou pelas
autoridades policiais em caso de flagrante delito. O detido deve ser posto a disposicéo
do juizo correspondente, dentro das vinte e quatro horas ou no término da

ncia...”. 1%

™ Artigo 19, § 7.°, b: “Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino
8N l0s casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leys.”

" Artigo 17. H: "nadie sera privado de su libertad sino en virtud de orden escrita de autoridad
mpetente, en los casos, por el tiempo y com las formalidades prescritas por la Ley, salvo delito
igrante, en cuyo caso tampoco podra mantenérsele sin férmula de juicio por méas de veinticuatro horas.”
e Artigo 2°, 24, f: “Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del Juez
por las autoridades policiales en caso de flagrante delito. El detenido debe ser puesto a disposicién del
juzgado correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o en término de la distancia...”.
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A Constituicdo da Bolivia, de 1967, prevé, no artigo 9.°, |, que “ninguém pode

ser detido, conduzido nem posto em prisdo sendo nos casos e segundo as formas
estabelecidas por lei, requerendo-se para a execugdo do respectivo mandado, que este
emane de autoridade competente e seja intimado por escrito”.'*’

A Constituicéo do Suriname, de 1987, prevé, em seu artigo 16 e alineas, que “1.
Todos tém direito a liberdade pessoal e seguranga. 2. Ninguém serd privado de sua
liberdade, a menos de acordo com os procedimentos determinados pela lei. 3. Todo
aguele que for privado de sua liberdade tem o direito a um tratamento de acordo com a
dignidade humana.“'**

Portanto, com excegéo do direito norte-americano ¢ do préprio direito inglés,
verifica-se nos demais casos que a preocupagdo com as garantias fundamentais
decorrentes do devido processo é recente, constatando-se pelos textos constitucionais

citados, salvo raras excecdes, que ditas garantias foram inseridas nas constituicdes do

século XX'¥

" Artigo 9, I: “Nadie puede ser detenido, arrestado ni puesto en prisién sino en los casos y
segun las formas establecidas por ley, requiriéndose para la ejecucion del respectivo mandamiento, que
éste emane de autoridad competente y sea intimado por escrito.”

"% «1. Everyone has the right to personal liberty and safety. 2. No one will be deprived of his
fieedom, other than on grounds and according to proceedings determined by law. 3. Everyone who is
deprived of his freedom has a right to a treatment in accordance with human dignity.”

" Um dos precursores a chamar a atengdo para a ligagdo existente entre processo e
constituicio foi COUTURE. E sua a seguinte constatacdo: “las constituciones del siglo XX han
considerado, con muy escasas excepciones, que una proclamacion programatica de principios de
derecho procesal era necesaria, en el conjunto de los derechos de la persona humana y de las garantias
l’:a que ella se hace acreedora.” (COUTURE, E. J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed.,
(pdstuma). Buenos Aires : Ediciones Depalma, 1978, p. 151.
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Especialmente as nagdes latino-americanas tém demonstrado a preocupacéo
em ampliar e aperfeigoar suas constituicées, através de emendas ou de novas cartas,
no sentido de consagrar 0 processo e 0 acesso aos tribunais entre as garantias
fundamentais do ser humano, gerando assim a constitucionalizagéo do processo'*’.

Outro ponto marcante nas constituicdes latino-americanas diz respeito as
expressas previsbes da impossibilidade de prisdo arbitraria, inseridas nos textos
certamente em decorréncia das amargas experiéncias histéricas de arbitrariedade no
tocante as liberdades individuais, vivenciadas notadamente em paises como Chile,
Argentina e Brasil. Neste aspecto, a legislagédo brasileira ainda demonstra um certo
atraso, pois na maioria dos paises vizinhos exige-se a apresentagdo do preso ao juiz,
para audiéncia e confirmagéo ou ndo da prisdo, enquanto que no Brasil ndo ha previsdo
expressa de apresentacdo do encarcerado perante a autoridade judicial, o que
efetivamente colabora com a arbitrariedade de inimeras detengées, onde se leva em
consideracéo somente o auto de prisdo, sem que O preso possa exercer, mesmo que
pessoaimente, uma primeira defesa perante a autoridade judicial, com poderes para

garantir-lhe novamente a liberdade.

"% O direito de acdo e também de defesa tém sido garantidos pelas constituicbes americanas,
conforme assevera Héctor Fix-zamudio: “Avec ce droit constitutionnel d‘action, les Constitutions
d’Amérique consacrent, avec une certaine ampleur, le droit 4 la defense en justice, considéré comme un
droit inhérent & la personne humaine et inviolable.” (Les Garanties Constitutionneles des Parties dans
le Procés Civil en Amérique Latine, citado por THEODORO JUNIOR, A Execugéo..., obra citada, p.
48).
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2.3.3. O devido processo nas Convengdes e Tratados Internacionais

Como antes afirmado, ndo somente as constituicdes trouxeram referéncia
expressa as garantias decorrentes do devido processo, mas também Convencgdes e
Tratados Internacionais referendaram o principio, conforme se procurara demonstrar a
seguir.

Inicialmente, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
‘agosto de 1789, promulgada pelos representantes do povo francés, ainda em vigor,

assim dispde:

Art. 7.° - Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados
pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas.

Art. 9.° - Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario & guarda da sua pessoa

devera ser severamente reprimido pela lei.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia
Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em 10 de maio de 1948, trouxe

varias disposigbes aplicaveis a protecdo do individuo na esfera criminal, valendo

Artigo V — ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Artigo IX — Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.
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Artigo X — Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou ‘do fundamento de qualquer acusagéo criminal contra ele’.

Artigo XI — Toda pessoa acusada de pratica 'de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a

lei, no curso do processo publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as

garantias necessarias a sua defesa.

Artigo XI, 2.2 parte — Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que,
no momento, ndo constituam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também néo sera imposta pena mais forte do que aquela que no momento da pratica

era aplicavel ao ato delituoso.

A Convencdo Européia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
i,undamentais, firmada em Roma, em 4 de novembro de 1950, assim dispbe no seu
artigo 6.° “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
gstabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e
obrigagdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria
penal dirigida contra ela.”

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, aprovado pelas Nacgoes
Unidas em 16 de dezembro de 1966, estabelece, em seu artigo 14, paragrafo 1.°, que
fodas as pessoas sdo iguais perante os tribunais. Toda a pessoa tera direito a ser
Jvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, segundo
@ lei, independente e imparcial, na determinacdo dos fundamentos de qualquer

acusacdo de carater penal contra ela formulada ou para a determinagdo dos seus

direitos ou obrigacdes de carater civil...”.
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A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, subscrita em S&o José,
Costa Rica, a 22 de novembro de 1969, ratificada pelo Brasil em 06 de novembro de

1992'*', em seu artigo 8.°, segéo 1, estabelece que

toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracédo de qualquer acusagéo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista,

fiscal ou de qualquer outra natureza.

Alem das nacgdes citadas, ha que se destacar que

desde a ‘Proclamagao de Teerd’ (1968), muitos Estados mugulmanos — ainda que no
papel — ja admitem um bill of rights em suas constituicdes. E claro que muita cabeca
vai rolar sob o corte da cimitarra, muita méo de ladrédo ainda sera decepada, muita
adultera sera apedrejada e muitas mulheres sofrerdo ablagdo sexual. Mas, o fato de

aderir-se a um documento intemacional ja & um primeiro passo'“.

Em sintese, verifica-se que as constituicdes, tratados e convencdes acima
nominadas se preocupam de uma forma geral em garantir o principio do devido
- processo legal como garantia fundamental do cidaddo e como limitador do poder do
Estado, a fim de proporcionar uma vida segura no convivio social, na busca de um

Estado democratico, onde as liberdades civis possam efetivamente florescer.

"1 Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992, publicado no Diario Oficial do dia 09 de

novembro de 1992, p. 15.562 et seq.
' MACIEL, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 175.
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24. GARANTIAS DECORRENTES DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO

Inicialmente, antes de se buscar descrever as garantias que decorrem da
clausula do devido processo, por uma questdo de premissa metodoldgica e a fim de
evitar futuras confusées com os termos utilizados, ha que, de maneira sucinta, se fazer
uma distingdo basica entre direitos, garantias e principios.

A defini¢cdo de principio que melhor se adequa ao presente trabalho parece ser

aquela trazida por CRISAFULLI, ao ensinar que:

Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante
de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em diregées mais particulares (menos gerais),
das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente o conteudo: sejam, pois,
estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo

principio geral que as contém'*.

Ja no tocante aos direitos e garantias, ha entre eles, segundo MIRANDA,

distincao, pois

os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias s&o acessérias e, muitas

delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um regime constitucional

'** CRISAFULLI, V. La Costituzione e le Sue Disposizioni di Principio. Mildo, 1952, p. 15,
citado por BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. e aum. S0 Paulo : Malheiros,
2001, p. 230.
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substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se
projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgéo jusracionalista inicial,

os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se'*,

Mais adiante, referindo-se as garantias, MIRANDA observa que, “enquanto

objeto de preceitos constitucionais, a sua fungéo propria é a de protecdo das pessoas e
estas podem nelas se firmar para defender a sua personalidade.”'*

Numa analise da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que as garantias
individuais e os direitos alcangaram o mesmo patamar, visto que ambos séo
denominados ‘clausulas pétreas’, erigidos a esta condigdo no artigo 60, § 4.°, IV, da
Carta Maior'*.

Neste sentido € a ligho de SARLET, ao afirmar que na doutrina patria as

garantias apresentam um papel instrumental em relagdo aos direitos fundamentais,

servindo como instrumentos de efetivagdo de todos os direitos por elas protegidos. Vale

'* MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV (direitos fundamentais). 3. ed.

Coimbra : Coimbra Editora, 2000, p. 95.

" |bid., p. 98.

'** Referindo-se & questdo da necessidade de critérios de racionalidade e civilidade a
intervencdo penal, mas perfeitamente pertinente ao tema aqui exposto, Salo de Carvalho leciona que “os
direitos fundamentais adquirem, pois, status de intangibilidade, estabelecendo o que Elias Diaz e Ferrajoli
‘denominam de esfera do n&o-decidivel, nlcleo sobre o qual sequer a totalidade pode decidir. Em
realidade, conforma uma esfera do inegocidvel, cujo sacrificio ndo pode ser legitimado sequer sob a
Justificativa da manutencdo do ‘bem comum'. Os direitos fundamentais - direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a fungéo de estabelecer o objeto e os limites do direito penal
nas sociedades democraticas.” (CARVALHO, A. B. de; CARVALHO, S. de. Aplicagdo da Pena e

Garantismo. 2. ed. amp. Rio de Janeiro : Editora Lumen Juris, 2002, p. 19).
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ressaltar ainda que o autor citado, baseado na ligdo de AFONSO DA SILVA e este em
Ruy BARBOSA, esclarece que “..entre nos, corretamente se apontou para a
possibilidade de um direito fundamental se exprimir pela norma de garantia, quando
nesta se encontra subentendido.”'*’

Os dispositivos elencados no artigo 5.° da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente os pertinentes ao direito penal e ao processo penal, enquadram-se na
categoria de direitos-garantia, isto é, sdo garantias que possuem mais que uma fungéo
instrumental: podem ser consideradas auténtico direito subjetivo'*®.

ROSAS também recorre a RUY BARBOSA para trazer a seguinte distingao:
"..Direito é a faculdade reconhecida natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos
alos. Garantia, ou seguranga de um direito, € o requisito de legalidade, que o defende
contra a ameaga de certas classes de atentados, de ocorréncia mais ou menos facil.”'*
Portanto, no tocante ao devido processo legal, pode-se afirmar tratar-se de um

verdadeiro principio, do qual emanam inUmeras garantias, equiparadas a direitos no

sistema brasileiro, servindo estas como instrumentos para efetivar o principio em

150

apreco, garantindo a todos o acesso a um processo justo

" SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
1998, p. 178-185.

' "8 Mais do que outorgar ou ndo ao individuo um direito subjetivo, que depende da analise de
ctada caso concreto, a importéncia da classificagdo exposta acima reside no fato de resguardar as
garantias contra o legislador infraconstitucional, na opinido de SARLET, Ibid., p. 184.

" ROSAS, R. Direito Processual Constitucional: Principios constitucionais do processo civil,
3. ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 12. O autor, infelizmente, n&o cita a obra de
Ruy Barbosa de onde foi extraida a citag&o.

" Analisando o sistema brasileiro, NERY JUNIOR assevera que “bastaria a Constituigio

Federal de 1988 ter enunciado o principio do devido processo legal, e 0 caput e a maioria dos incisos do
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Especificamente em relagéo as garantias derivadas do devido processo, apesar

| de ndo haver um rol Unico e comum, em virtude também da fluidez do conceito do
principio objeto do trabalho, existem algumas que sdo ponto comum entre os
doutrinadores.

No aspecto substancial, TUCCI e TUCCI destacam que o principio do devido
processo legal determina a imperiosidade da “elaboragéo regular e correta da lei, bem
como sua razoabilidade, senso de justica e enquadramento nas preceituagdes
constitucionais.”®' No mesmo sentido, esclarece GOMES que o significado essencial
do aspecto material do devido processo consiste na necessidade de que todos os atos
publicos sejam regidos pela razoabilidade e proporcionalidade, especialmente a lei, ndo
podendo haver limitagdo ou privagao dos direitos fundamentais do individuo sem que
haja motivo justo'*2.

No tocante ao aspecto processual, TUCCI e TUCCI destacam a imperiosidade

da aplicagéo judicial das normas juridicas, através de um efetivo processo e ainda a

Artigo 5.° seria absolutamente despicienda. De todo modo, a explicitagdo das garantias fundamentais do
devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do Artigo 5.°, CF, € uma forma de
enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a administragdo publica, o legislativo e o judiciario
para que possam aplicar a clausula sem maiores indagagoes.” (Principios..., obra citada, p. 40).

®ITUCCI, R. L.; TUCCI, J. R. C. e. Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional. Sio Paulo
. Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 18.

> GOMES, L. F. As Garantias Minimas do Devido Processo Criminal nos Sistemas Juridicos
Brasileiro e Interamericano: Estudo Introdutério. O Sistema Interamericano de Protegdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. [Coord. Luiz Flavio Gomes; Flavia Piovesan]. S3o Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 186.
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necessidade de que haja uma paridade de armas entre as partes, visando a igualdade
substancial'*.

Enfatizando que o principio do devido processo legal emana diretamente do
principio do Estado de Direito, GOMES ensina que deste Ultimo se concretizam varios
Sub-principios, dentre os quais o das garantias processuais que exige, além de um

procedimento justo, também o adequado acesso assim como a realizacédo do direito.

Assim, o devido processo ndo é constituido evidentemente de uma sé, mas de muitas e

Portanto, diante da dificuldade, ou melhor, diante da impossibilidade, de se

fratar no presente estudo de todas as garantias decorrentes do devido processo no seu

aspecto processual penal, buscar-se-a, no capitulo proprio, tragar um estudo e analise

das garantias minimas provindas do principio em apreco.

' TUCCI e TUCCI, Devido Processo Legal..., obra citada, p. 18-19.

" GOMES, As Garantias..., obra citada, p. 189.



3.0 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3.1. 0S SISTEMAS PROCESSUAIS

Analisar os sistemas processuais existentes na esfera penal é tarefa que
somente pode ser buscada ap6s uma breve conceituagdo do que seja sistema,
partindo-se do pressuposto de que o direito & ou forma um sistema'*’. Conceituar neste
momento & importante e se justifica em razéo de que sistema pode ser tudo ou pode
significar nada e, assim, pensar em sistemas processuais pode ser uma idéia vazia, que
efetivamente a nada corresponda no mundo dos fatos.

Faz-se necessario um referencial semantico que possa ser perceptivel aos
sentidos, que possa servir de marco para a construgdo do pensamento sobre
determinado assunto, sem contudo, por evidente, tentar fecha-lo ou esgota-lo. A
realidade € por demais grande e a sua apreensdo, mesmo que minima, é que

efetivamente vem dar sentido as construgdes que dela se faz.

" N&o se pode olvidar, entretanto, de que nfo é pacifico o entendimento de que o direito seja

um sistema. Nesse sentido, destaque-se a posicdo de Edson Vieira Abdala que, baseado em lvan
Guérios Curi, alerta para a impossibilidade de se considerar o direito como um sistera: “Certo é que a
nogdo de sistema na doutrina juridica, multiplica-se em confusdes de ordem conceitual, procurando
formecer a idéia de um todo ordenado, o que por si s6 ja4 é suficiente para questionar a referida
formulacdo. O questionamento € necessario, porque em verdade confunde-se geralmente a realidade
com a analise da realidade, o que é muito diferente. Assim podemos ver o direitc como um sistema, mas
ndo podemos dizer que o direito € um sistema.” (ABDALA, E. V. As Lacunas na Lei e o Desejo do
Inconsciente. Direito Penal e Processual Penal..., obra citada, p. 89. Grifos no original).
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MIRANDA COUTINHO define sistema como “conjunto de temas, colocados em
relagéo, por um principio unificador, que formam um todo pretensamente organico,
destinado a uma determinada finalidade.”’*® Destaque-se que PIMENTA utiliza-se do
termo ‘estrutura’ para analisar o que neste capitulo se denominou sistemas. O vocabulo
utilizado por esse ultimo autor citado é forte e vigoroso, demonstrando a pertinéncia e a
necessidade do estudo em questdo’’.

A partir do conceito de sistema acima exposto, resta analisar historica e
comparativamente os sistemas processuais existentes, com a finalidade de se concluir
gual o sistema adotado ou delineado pela estrutura processual penal brasileira'*®,
justificando-se tal andlise pela relevancia que dai deflui para a compreensédo da
gfetividade que deve ser dada as garantias decorrentes do devido processo, tendo em
vista que estas sdo interpretadas e efetivadas pela dtica do sistema processual
adotado. Além disso, tendo em conta que o processo penal tem por fim a verificacdo de
fatos tidos como delitivos, ha que se perquirir qual caminho devera ser tomado para se

alcancar o fim colimado.

' MIRANDA COUTINHO, J. N. de. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Separata Revista ITEC, ano 1, n® 04, Sapucaia do Sul: Editora Notadez, jan/fev/imar de 2000,
p. 02.

" PIMENTA, J. da C. Introdugdo ao Processo Penal. Coimbra : Livraria Almedina, 1989, p.
51,

"% Apenas a titulo complementar, é necessario se frisar que a analise em questo diz respeito
a0 sistema processual penal e ndo ao sistema processual como um todo, tendo em vista parecer ndo ser
sustentavel uma teoria geral do processo, ndo obstante existirem inimeros doutrinadores de renome a

defenderem esta ultima posicdo.
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O resgate histérico dos sistemas processuais & imprescindivel para um

adequado estudo e entendimento do direito processual penal, pois, como ensina
MAIER, “ndo existe outra maneira de apreciar este fendmeno a ndo ser estudando a
histéria do Direito Processual Penal, suas instituigdes e principios que o governaram em
cada época e, em especial, os sistemas de juizo penal que se foram consolidando
através da histéria.”!*

Tradicionalmente, a doutrina tem, através da referida analise historica e
comparativa, demonstrado a existéncia de trés sistemas processuais, a saber:
inquisitério, acusatério e misto, este também denominado reformado ou napolednico'®.
Complementando a idéia em torno dessa classificacdo, destaque-se que PIMENTA
analisa a quest&o sob a otica de que a época moderna tem dado preferéncia ao modelo
acusatorio, mas nao de forma absoluta, temperando-o com caracteristicas inquisitorias,

nascendo dai o que o autor denomina “modelos reais”.'®"

" “no existe otra manera de apreciar este fenémeno que estudiando la historia del Derecho

procesal penal, sus instituciones y principios que lo gobernaron en cada época, y, en especial, los
sistemas de enjuiciamiento penal que se fueron consolidando a través de la historia.” (MAIER, J. B. J.
Derecho Procesal Penal Argentino, Tomo [, v. b. Buenos Aires : Editorial Hammurabi, 1989, p. 205).

" Neste sentido: BARREIROS, J. A. Processo Penal — 1. Coimbra : Aimedina, 1981, p. 11:
ARAGONESES ALONSO, P. Instituciones de Derecho Procesal Penal. 3. ed. Madri : s/ ed, 1981, p.
38

"*" PIMENTA, Introdugo..., obra citada, p. 52.
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3.1.1. Breve histoérico

Antes de se procurar analisar as caracteristicas proprias de cada sistema, ha
Que se fazer um breve relato histérico da evolugédo dos mesmos, sem com isso adentrar
ou especificar todas as caracteristicas de cada época histérica. Trata-se, em verdade,
de um apanhado geral que objetiva contextualizar os sistemas na esperanca de poder
compreendé-los melhor atualmente.

De uma forma geral, pode-se afirmar que todo o mundo antigo foi dominado
pelo sistema acusatdrio. Na Grécia, a jurisdicdo era exercida por tribunais populares
constituidos por um grande nuimero de cidadaos. Os julgamentos eram levados a cabo
ao ar livre, na praga publica. O povo participava no exercicio da acusagdo e como
Julgador. Consequéncia do principio da soberania popular, a acusagdo pertencia a
fodos os cidaddos. Havia dois processos: um publico, semelhante ao atual processo
penal e outro privado, para delitos menos graves, correspondente mais aos principios
do direito civil'**.

Em Roma, de um sistema primitivo de caracteristicas inquisitérias o processo
penal evoluiu para um modelo acusatério, que nunca perdeu seus tracos, mesmo

quando na fase de decadéncia do Império, quando foram introduzidos alguns

' Referindo-se ao sistema acusatorio grego, Pedro Aragoneses Alonso ensina que “el Estado

‘manifiesta su pasividad ante la Administracion de la Justicia penal, de suerte que el proceso penal griego
gstaba supeditado a la actividad de las partes. Los magistrados mantenian una postura pasiva, de
simples arbitros en el conflicto o litigio que se les planteaba, y al final de un procedimiento oral y publico,
votaban sin deliberar.” (ARAGONESES ALONSO, Instituciones..., obra citada, p. 39).
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elementos tipicamente inquisitérios, o que levou-se a afirmar que o sistema misto teve
sua origem nesse direito.

Durante a Monarquia, Roma conheceu o sistema denominado cognitio,
caracterizado pela possibilidade de apelagdo para o povo reunido em comicio (sistema
da provocatio ad populum) e que acabou evoluindo no sentido acusatorio,
principalmente com a Lex Valeria, do ano 509. A decisdo final sobre o caso em
julgamento era do povo, reunido numa assembléia, onde o magistrado que havia
proferido a primeira decisdo apresentava ao povo os elementos que havia colhido
durante a instrucao.

Essa incipiente separacao entre acusacgdo e julgador acabou se delineando
mais forte no Ultimo século da Republica, onde havia funciondrios proprios que
sustentavam a acusacdo (acusator) perante as assembléias populares de julgamento,
com debates publicos e orais. Remodelou-se, pois, o sistema com a estruturacéo da
acusatio, limitando-se o magistrado a funcao judicativa.

Posteriormente, o sistema evoluiu criando o julgamento colegiado, que era
desempenhado por comissdes, denominadas quaestiones, que foram se generalizando
desde Caio Graco a Julio César, ganhando foros de permanéncia, apesar de terem sido
criadas para julgar um caso especifico, ganhando o titulo de quaestiones perpetuae.

Ja no Baixo Império o sistema acima citado acabou ruindo, com o aumento do
poder do juiz, diminuigéo do direito de acusagao, o estabelecimento do procedimento
ex-officio e ainda a generalizag&do do emprego da tortura, sendo que a oralidade acabou

sendo substituida pelo processo escrito. Nesse periodo histérico deve ser anotado que
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0 processo, de aparéncia e forma acusatérias, acabou se estruturando de forma
Inquisitéria, fazendo com que o juiz acumulasse poderes de acusagao e julgamento.

Em sintese, no dizer de BARREIROS, “0 processo penal romano nasce, pois,
inquisitério, atinge durante a Republica a perfeicéo, caracterizando-se pelo acusatério e
na decadéncia do Império reassume caracteristicas repressivas e inquisitoriais.”'*®

Com as invasdes germanicas do Século V, sofridas pelo Baixo Império
Romano, um novo e diferente conjunto de instituigbes juridicas s&o implementados em
Roma, trazendo uma nova mentalidade de se pensar o direito, com o renascimento do
modelo acusatorio, proprio do processo criminal germanico.

De uma forma geral, as sociedades bérbaras caracterizaram-se pela sua
rudeza e ainda pela manutengéo da auto-justica. Apesar disso, as leis previam recurso
aos tribunais para a resolucdo dos litigios privados, estabelecendo o legislador
compensagdes pecuniarias para reparar os prejuizos sofridos pela vitima. Previa-se
ginda a possibilidade de transagdo entre as partes, havendo na composicéo a multa da
reparacdo da ofensa e a indenizagdo pecunidria dos danos, acompanhada da
reparagao da coisa. O culpado que nédo as pagasse era banido da sociedade, pois era
considerado e declarado perturbador da paz, perdendo com isso a protecao juridica da
comunidade'®*,

A nota que distingue o direito germanico dos demais sistemas da antiglidade &,

segundo MAIER, o tipo acusatorio privado de seu sistema de procedimento e, unido a

gle, o forte sentido subjetivo de sua verificagdo probatéria, que era mais um

'® BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 19.
®* |bid., p. 20-21.
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procedimento destinado a buscar a razdo de algum dos contendentes por sinais
exteriores que a revelem diretamente, do que destinado a verificar objetivamente a
verdade histérica'®”.

Posteriormente, o sistema processual penal acusatorio, estruturado pela
Replblica Romana e pela tradigdo germanica, foi substituido pelo sistema inquisitorio,
que se consolidou pela m&o da Igreja Catdlica. Esta, detentora de um processo
Inquisitério para conhecimento dos delitos religiosos, influenciou o direito comum,
especialmente a partir do Século XII, pois foi a Igreja a Unica instituicdo a subsistir
guando das invasdes barbaras'®.

Sentindo necessidade de aniquilar as heresias que estavam surgindo, a Igreja
Catolica criou a Inquisicdo, um organismo de repressdo religioso-politico, que foi
utilizado para fortalecer o seu poder, enfrentando qualquer oposicéo que Ihe fosse feita.

MAIER definiu muito bem a Inquisicéo, demonstrando toda a sua perversidade:

A Inquisicdo € o sistema de juizo penal que responde a concepgéo absoluta do poder

central, a idéia extrema sobre o valor da autoridade, a centralizagdo do poder de

'® MAIER, Derecho..., obra citada, p 23-24.

" Imprescindivel ser destacada a ligdo de José Hermano Saraiva, que claramente demonstra
essa influéncia da Igreja: “Com as invas6es aluiram todos os quadros do estado, mas manteve-se de pé
a organizacao eclesiastica. A maior parte da populacdo hispano-romana tinha ja entdo abracado o
cristianismo e o territério estava coberto de paréquias. No século V, os Suevos aceitaram a nova religido,
que depois foi também adoptada pelos Visigodos. O clero das paroquias representou durante muito
lempo a Unica estrutura organizada, com as quais as populagdes mantinham contacto. A idéia de justica
que essa organizagao pregava néo se confundia, como no tempo romano, com a da obediéncia social ao
Estado, mas pelo contrario com a da libertagdo do homem pelo aperfeicoamento moral. Este facto teria
consequéncias profundas na formagdo da mentalidade medieval.” (Histéria Concisa de Portugal, p. 19,
titado por BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 29).
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maneira que todos os atributos que concede a soberania se reunam em uma Unica
mao. O escasso valor da pessoa humana individual frente a ordem social, manifestado
em toda a sua extensdo na maxima salus publica suprema lex est, se traduz ao
procedimento penal reduzindo o réu a um mero objeto de investigacdo, com o qual
perde sua consideragdo como um sujeito de direitos e na autorizagdo de qualquer
meio, por cruel que fosse, para alcangar seu fim: reprimir a quem perturbar a ordem
criada (expurgare civitatem malis hominibus). Dai as maximas fundamentais que criam
o sistema inquisitivo conforme o seu fim: a perseguigédo penal publica dos delitos, com
a caracteristica de obrigatoriedade (dever) de seu préprio exercicio, para ndo depender
de uma manifestagdo de vontade particular na represséo, e o procedimento dirigido a
meta principal de averiguar a verdade, objetivo cujo cumprimento néo levava em conta

os meios de realizagéo'”’.

A institucionalizag&o da luta contra o Catarismo'®®, heresia surgida no século Xl
e que representava uma ameagca politico-religiosa, deu-se em 1184, quando o Papa

Lucio Il e o Imperador Frederico Barbaruiva montaram conjuntamente um sistema de

"®" “La Inquisicién es el sistema de enjuiciamento penal que responde a la concepcién absoluta

del poder central, a la idea extrema sobre el valor de la autoridad, a la centralizacién del poder de manera
que todos los atributos que concede la soberania se relinen en una unica mano. El escaso valor de la
persona humana individual frente al orden social, manifestado en toda su extension en la maxima salus
publica suprema lex est, se tradujo al procedimiento penal reduciendo al imputado a un mero objeto de
investigacion, con lo cual pierde su consideracion como un sujeto de derechos, y en la autorizacién de
cualquier medio, por cruel que fuese, para alcanzar su fin: reprimir a quien perturbara el orden creado
(expurgare civitatern malis hominibus). De alli las maximas fundamentales que crea el sistema inquisitivo
conforme a su fin: la persecucién penal ptblica de los delitos, con la caracteristica de |a obligatoriedad
(deber) de su ejercicio, para no depender de una manifestacion de voluntad particular en la represion, y el
procedimiento dirigido a la meta principal de averiguar la verdad, objetivo para cuyo cumplimiento no se
ieparaba en los medios de realizacion.” (MAIER, Derecho..., obra citada, p. 209).

'® © mesmo que Albigensialismo. Seita crista considerada herética que professava uma forma
de dualismo maniqueista. Surgiu na regido do Midi, sul da Francga, nos séculos XlIl e XllI, especialmente
nas cercanias de Albi e no Baixo Languedoc, foi cruelmente perseguida e, finalmente exterminada pela

inquisicédo.
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policia para investigar tal heresia e sua difusdo. Os suspeitos passavam da jurisdicdo
religiosa para a comum, onde chegava a ser aplicada a pena de morte que, apesar de
rejeitada pelos principios catélicos, acabou sendo legitimada com Inocéncio Ill, ao
equiparar as heresias ao crime de lesa-majestade, através da Bula Vergentis in Senium,
de 1199, fornecendo assim a fundamentagéo legal para a morte do acusado.

Em 1229, o Concilio de Tolosa aperfeicoou o sistema de policia da fé,
estruturando grupos mistos (laico-religiosos) que eram encarregados de denunciar os
heréticos. Entretanto, foi com a Constituicdo Excomuniamus, editada em 1231 pelo
Papa Gregorio IX, que o tribunal inquisitorial obteve base juridica plena, aperfeicoando-
se posteriormente com a atribuicdo de sua direcéo a ordens religiosas especificas.

Apesar do funcionamento da Inquisigdo n&o ter sido rigorosamente uniforme em
todos os paises, algumas caracteristicas, entretanto, ficaram como denominador
comum. Dentre elas, destaque-se a possibilidade do procedimento criminal ser
instaurado e processado independentemente de uma acusacgéo, baseado simplesmente
em delagdes ou procedimento oficioso. Além disso, 0 processo era secreto e escrito,
sendo que a identificagdo das testemunhas era escondida do acusado. Da mesma
forma, a confissdo do acusado passou a ter um valor enorme, utilizando-se da tortura,
até de forma generalizada, para a sua obtencéo.

Como bem observou BARREIROS, diante da Inquisi¢&o

encontramo-nos, pois, face a um sistema que assenta a sua estrutura essencial no

modelo processual vigente no Baixo Império Romano, o que significa, dentro do préprio
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ordenamento juridico-processual eclesiastico um retrocesso, porquanto até ao século

Xl o processo religioso tinha caracteristicas acusatérias tal como o secular.”'®

Na correta analise de ARAGONESES ALONSO, o sistema inquisitério responde

‘as novas idéias teoldgicas de ver no delito um pecado. (...) Se o delito é pecado, seu
reconhecimento pelo autor € a meta do processo inquisitorio; nada se opde a lograr tal
fim, que justifica todos os meios de que se valha o julgador para conseguir a confissdo
do culpado.”'”

O sistema inquisitério, solidificado pela Igreja Catélica, acabou sendo difundido
e se generalizou na Europa continental durante os séculos Xl a XVIIl. De uma forma
religiosa, o inquisitério acabou passando para uma forma laica, fundamental para a
centralizagdo do poder real ocorrido no Estado absolutista oitocentista'”".
No final do século XVIII, a excecédo da Inglaterra — que mantinha uma tradicéo

acusatéria tipica -, o processo criminal europeu continental era praticamente todo

inquisitorio, correspondendo ao carater autoritario dos Estados governantes.

"* BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 32.

"0« _.a las nuevas ideas teoldgicas de ver en el delito un pecado. (...) Si el delito es pecado, su
reconocimiento por el autor es la meta del proceso inquisitorio; nada se opone al logro de tal fin, que
justifica todos los medios de que se valga el juzgador para lograr la confesién del inculpado.”
(ARAGONESES ALONSO, Instituciones..., obra citada, p. 41).

""" MAIER destaca que o sistema inquisitério se manteve enquanto no caiu o regime politico
que o sustentava. Sdo suas palavras: “De triste recuerdo, por los excesos que permitié en aras de lograr
por cualquier medio sus fines, concebidos como absolutos, y las injusticias notorias que prohij6 (procesos
contra herejes y brujas), al menos desde nuestro punto de partida cultural y conocimientos actuales,
Subsistio hasta la caida del régimen de organizacion politica que lo sustentaba.” (MAIER, Derecho...,
obra citada, p. 213).
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Entretanto, com a Revolugédo Francesa (1789-1799) o panorama mudou. Os

revolucionarios buscaram trazer e adotar o sistema criminal vigente na Inglaterra.
Contudo, as suas esperangas ndo se concretizaram, pois sob o governo de Napoledo

4

Bonaparte “..se consolidou um modelo processual que, comprometendo as
expectativas liberalizantes em favor da tradigdo do Antigo Regime, ficou conhecido
como o processo ‘reformado’, ‘misto’ ou ‘napolednico”.'” Esse sistema efetivou-se
historicamente com o Code d’Instruction Criminelle de 1808, que entrou em vigor em 1°
de janeiro de 1811.

Referido Codigo mesclava tracos dos dois sistemas, mantendo a instrucéo
preparatoria inquisitéria — escrita, secreta e sem a presenga de advogado -, enquanto
que a audiéncia de julgamento baseava-se no sistema acusatorio, pois era publica, oral
e contraditéria, sendo que a matéria de fato era decidida por um juri”.

Segundo MAIER, a Revolugdo Francesa marcou o comego de uma nova
republica representativa, colocando ponto final na organizagéo politica que sustentava o
sistema inquisitério, representando o triunfo do lluminismo, a cujo abrigo e por
influéncia da dominag&o napolebnica posterior, se renovou toda a organizacéo politica
da Europa continental. Para o processo penal nasceu uma nova era, cujo tipo de

procedimento foi denominado misto, mas que, em verdade, segundo o autor em

questéo, “...somente se trata da reforma do sistema inquisitivo. E errénea a afirmagéo

"2 BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 36.

'™ segundo BARREIROS, o Cédigo de Napoledo explicitou algumas inovagdes que se
ctonsagraram na historia, tais como a unidade da justica civil e penal; a separagio das fungdes de
instrucéo, acusagéo e julgamento; o duplo grau de jurisdigdo, com o principio da colegialidade e o carater
profissional dos juizes. (Ibid., p. 38).
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que indica a morte total da Inquisigdo pela abnegacéo de todos os principios que a
governavam.”'”*

O sistema misto acabou sendo difundido e adotado pelos Coédigos Criminais
europeus, notadamente onde se registrou a influéncia napolednica, destacando-se
ainda que paises da Africa e da Asia acabaram também por adota-lo.

Ja no século passado, especialmente no periodo entre guerras, instituicdes
politicas autoritarias comegaram a ganhar terreno na Europa, fazendo com que se
desenvolvessem ou se adotassem modelos inquisitérios puros, com predominancia da
intervencao administrativa, policial e militar, em detrimento do carater judicial que havia
caracterizado o sistema misto vigente na Europa continental de entéo. Os paises mais
afetados por essa politica foram a Alemanha sob o Il Reich, a Itélia fascista e a
Espanha franquista, bem como a Franga sob o regime de Vichy:.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os regimes autoritérios da Europa
continental ndo mais se mantiveram, a excegdo de Portugal e Espanha, onde
perduraram ate a década de setenta. O pds-guerra marcou o regresso a tradicdo
juridica liberal, devendo ser ressaltado, entretanto, que alguns paises mantiveram a
estrutura legal vigente no periodo autoritario, revogando apenas os preceitos que

diziam diretamente com o regime deposto — caso da Itélia e da Alemanha -, enquanto

outros paises criaram um corpo legislativo préprio, como ocorreu em Franca.

174 s6lo se trata de la reforma del sistema inquisitivo. Es errénea la afirmacién que indica la

muerte total de la Inquisicion por abrogacién de todos los principios que la gobernaban.” (MAIER,
Derecho..., obra citada, p. 213).
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Como heranca da Inquisigdo, tem-se até os dias atuais duas maximas
fundamentais: a) a persecugdo penal publica dos delitos, ao menos como regra,
perseguicdo essa que se desenvolve pelo proprio Estado, sem atengdo a qualquer
vontade particular; b) a averiguacdo da verdade histérica, como meta direta do
processo penal, sobre cuja base deve fundar-se a decisdo. A diferenca dada a essas

maximas no periodo da Inquisigéo e atualmente reside, segundo MAIER, no fato de que

...a persecugdo penal publica e a averiguagdo da verdade histérica, compreendidas
com metas absolutas no juizo inquisitivo, ao ponto de tolerar a utilizagdo de qualquer
meio para alcancgar esses fins, se transformaram em valores relativos, importantes em
si mas superados em categoria por certos atributos fundamentais da pessoa humana,
que prevaleciam sobre aqueles e condicionavam os meios pelos quais podiam ser
alcangadas aquelas metas. Esses atributos se traduzem em regras de garantias e
direitos individuais que impuseram o tratamento como inocente de uma pessoa, até
que os juizes designados pela lei, ndo ditaram uma sentenga firme de condenagéo,
para o qual resultou absolutamente imprescindivel o juizo prévio, conforme as regras
que estabeleceu a lei, no que se garante a liberdade e eficacia da defesa, proibindo-se
toda coagao utilizada contra quem o sofria para obriga-lo revelar todos os dados que
poderiam prejudica-los. Se entende, assim, como estes valores, referidos & dignidade
humana individual, foram preferidos a mesma eficacia da persecucédo penal e a
possibilidade de averiguar a verdade, e deviam ser observadas ainda as custas destes
principios'”.

"5« _la persecucion penal piblica y la averiguacién de la verdad histérica, comprendidas como

metas absolutas en el injuiciamiento inquisitivo, al punto de tolerar la utilizaciéon de cualquier medio para
@lcanzar esos fines, se transformaron en valores relativos, importantes en si pero superados en rango por
ciertos atributos fundamentales de la persona humana, que prevalecian sobre aquellos y condicionaban
los medios por los cuales podian ser alcanzadas aquellas metas. Esos atributos se tradujeron en reglas
(e garantias y derechos individuales que impusieron el tratamiento como inocente de una persona, hasta
que los jueces designados por la ley no dictaran una sentencia firme de condena, para lo cual resulté
-absolutamente imprescindible un juicio previo, conforme a reglas que estableci6 la ley, en el que se
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O seculo XX foi efetivamente governado pelos principios fundamentais que
estruturaram a reforma do sistema inquisitivo, que para muitos foi a constituicdo do
sistema misto. Tirando os excessos trazidos pelas aventuras politicas ditadas pelo
fascismo e pelo nazismo, o século passado se ocupou de consolidar cultural e
Juridicamente os principios antes mencionados, ainda que se deva mencionar as
Inumeras transgressées a eles, gerando a realizacdo de varias convengoes
internacionais para garantir direitos fundamentais, que acabaram se incorporando ao
direito de muitos Estados.

Segundo MAIER, o seculo XX foi um século predominantemente conservador,
sem reformas revolucionarias no direito processual penal. Entretanto, ao mesmo tempo,
a cultura universal reconheceu uma série de principios fundamentais, que superam a
uta politica e ideoldgica, cabendo destacar que “...o trabalho de consolidag&o pratica
destes principios é tdo ou mais dificil do que sua afirmac&o inicial.”'™

De todo o exposto, verifica-se claramente a necessidade de se buscar sempre a
tonstrucdo de um sistema o mais acusatdrio possivel, ndo sé porque mais condizente
tom a democracia e com os valores da sociedade atual, mas também porque

fistoricamente esse sistema sempre se identificou com os ideais democratas, tanto nas

garantizara la libertad y eficacia de la defensa, prohibiéndose toda coaccién utilizada contra quien lo
uffia para obligarlo a revelar datos que pudieran perjudicarlo. Se entiende, asi, cémo estos valores,
éféridos a la dignidad humana individual, fueron preferidos a la misma eficacia de la persecucién penal y
dla posibilidad de averiguar la verdad, y debian ser observados aun a costa de esos principios.” (MAIER,

érecho..., obra citada, p. 214.)

"% «__la labor de consolidacién practica de estos principios es tan o mas dificil que su afirmacion

icial.” (Ibid., p 219-220).
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republicas antigas, como Grécia e Roma, bem como nas modernas, especialmente a

Franga e 0 movimento reformador do século XIX'”.

3.1.2. Caracteristicas dos sistemas processuais

Apesar da dificuldade de se estabelecer caracteristicas proprias a cada
sistema, tem-se anotado um quadro comparativo entre os sistemas inquisitorio e
acusatorio, destacando-se que alguns autores ainda explanam certas caracteristicas
proprias do sistema misto, demonstrativo das diferengas essenciais existentes, que,
aém de outros méritos, didaticamente serve para dar maior clareza a exposicéo e
elucidar os pontos marcantes de cada sistema'’®. E de se frisar, entretanto, que os
diferentes direitos positivos quase nunca operaram com a pureza de principios e
caracteristicas que adiante se pretende explicitar, tendo em conta que, apesar de

possuirem um principio unificador, sempre tiveram caracteristicas variadas dentro do

""" PIMENTA, ao se referir aos novos sistemas processuais, ensina que “o ponto de partida ha

de ser o sistema acusatorio, pois dele deriva um complexo de principios que constituem um auténtico
patiménio de civilizagdo. Por exemplo, os principios da oralidade, contraditoriedade e acusacdo devem
informar o nicleo de qualquer sistema processual penal, permeando-o cada vez mais vigorosamente.”
(PIMENTA, Introducdo..., obra citada, p. 58).

"% O referido quadro ¢ trazido por ARAGONESES ALONSO, Instituciones..., obra citada, p.
41-42 e reproduzido integralmente por BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 12.
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mesmo sistema'”. BARREIROS explica, nesse sentido, que “actualmente ndo existe
consagrado em qualquer ordenamento juridico o sistema inquisitério puro, e mesmo o
sistema acusatério vem sofrendo, nos paises que o adoptam, uma influéncia de

. factores extrinsecos que Ihe tém alterado por completo a fisionomia.”'®
Buscando estabelecer as diferengas basicas entre os dois sistemas, MAIER

ensina que

A caracteristica fundamental do juizo acusatério reside na divisdo dos poderes que se
exercem no processo, por um lado o acusador, que persegue penalmente e exerce o
poder requerente, por outro lado o acusado, que pode resistir a acusago, exercendo o
direito de defender-se e, finalmente, o tribunal, que tem em suas m3os o poder de
decidir. Todos esses poderes se vinculam e se condicionam uns aos outros: seu
principio fundamental, que da& nome ao sistema, afirma-se na exigéncia de que a
atuagéo de um tribunal para decidir o pleito e os limites de sua decisdo estdo
condicionados ao anuncio (ag&o) de um acusador e ao conteddo dessa acusagdo

(nemo judex sine actore e ne procedat judex ex officio) e, por outra parte, a

'"® Nesse sentido, MAIER, que exemplifica a situagdo citando a sistema inglés, que apesar de

conservar o sistema acusatorio, admite e organiza cada vez mais a persecugéo penal pablica. Da mesma
forma, a Espanha, que, apesar de seguir a tendéncia européia de um sistema acusatério, ainda admite o
acusador popular e o privado, ao mesmo tempo. (MAIER, Derecho..., obra citada, p. 206-207).

"® BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 11.
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possibilidade de resisténcia do acusado frente & acusagéo que Ihe foi atribuida'®'.

Referido autor traz também a caracteristica principal do sistema inquisitério:

A caracteristica fundamental do juizo inquisitivo reside na concentragdo do poder do
processo em uma unica méo, a do inquisidor, a semelhanga da reuni&o dos poderes da
soberania (administrar, legislar e julgar) em uma unica pessoa, segundo o regime
politico do absolutismo. Perseguir e decidir ndo eram somente trabalhos que se
concentravam no inquisidor, sendo que representavam uma Unica e mesma tarefa; a
de defender-se n&o era uma faculdade que se reconhecia ao perseguido, pois aquele

que era culpado n3o o merecia, entretanto, se era inocente, o investigador probo o

descobriria'®.

" “La caracteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en la division de los

poderes que se ejercen en el proceso, por un lado el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el
poder requirente, por el otro el imputado, quien puede resistir la imputacion, ejerciendo el derecho de
defenderse, y, finalmente, el tribunal, que tiene en sus manos el poder de decidir. Todos estos poderes
sé vinculan y condicionan unos a otros: su principio fundamental, que le da nombre al sistema, se afirma
en la exigencia de que la actuacién de un tribunal para decidir el pleito y los limites de su decisién estan
condicionados al reclamo (accién) de un acusador y al contenido de esse reclamo (nemo iudex sine
actore y ne procedat iudex ex officio) y, por otra parte, a la posibilidad de resistencia del imputado frente a
laimputacién que se le atribuye”. (MAIER, Derecho..., obra citada, p. 207).

1% “| a caracteristica fundamental del injuiciamiento inquisitivo reside en la concentracién del
poder procesal en una (nica mano, la del inquisidor, a semejanza de la reunion de los poderes de la
soberania (administrar, legislar y juzgar) en una Unica persona, segun el régimen politico del absolutismo.
Perseguir y decidir no s6lo eran labores que se concentraban en el inquisidor, sino que representaban
una Unica y misma tarea; la de defenderse no era una facultad que se le reconociera al perseguido, por
aquello de que, si era culpable no lo merecia, mientras que, si era inocente, el investigador probo lo
descubriria.” (Ibid., p. 210).
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Nesse quadro comparativo, sete pontos basicos serdo analisados, os quais
serdao reproduzidos e comentados na sequéncia, a fim de se buscar interpretar o

significado de cada um e as diferencas existentes em cada sistema'®.

3.1.2.1. Orgao julgador

No tocante ao 6rgéo julgador, no sistema acusatério ele é formado e exercido
por uma assembléia ou jurados populares, significando que a decis&o sempre é obtida
atraves de um colegiado. A jurisdigdo penal reside em tribunais populares, verdadeiras
assembléias do povo. No seu aspecto interno, o tribunal aparece no procedimento
como um arbitro entre as partes, - acusador e acusado -, que se enfrentam na defesa
de seus interesses'®*.

Referindo-se ao sistema acusatério, PIMENTA ensina que “a justica é realizada
na presenga do povo (coram populo) e sob o seu controlo ou fiscalizagdo. O aspecto

plblico da administragdo da justica estd em harmonia com o seu pendor

democrético.”'®*

Ja no sistema inquisitorio, o érgdo julgador é composto por magistrados ou

Juizes permanentes. Em verdade, toda a jurisdigdo penal esta depositada nas maos do

"% As idéias trazidas em comento a cada topico sdo baseadas principalmente nas obras de
Julio Maier, José Antonio Barreiros, Pedro Aragoneses Alonso e José da Costa Pimenta, todas j4 citadas

anteriormente.

" Neste sentido v. MAIER, Derecho..., obra citada, p. 207-208.

'®> PIMENTA, Introdugio..., obra citada, p. 53 (grifos no original).
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monarca ou do principe, que a delega para seus funcionarios e a reassume quando
necessario, tendo em vista a sua impossibilidade de julgar, ou melhor, exercer a
jurisdicio diretamente, em todos os casos. A administragéo da justica é organizada
hierarquicamente, por delegacéo da atribuigdo de julgar para conselhos ou funcionarios
de maior ou menor hierarquia, sendo devolvida ao principe da mesma maneira, quando
da necessidade de se revisar os feitos praticados pelos funcionarios inferiores'®.

No sistema misto, a jurisdicdo penal é exercida, a principio, por tribunais com
forte participagéo popular, como por exemplo, no juri, onde existem juizes profissionais
e juizes leigos no mesmo julgamento. Em alguns paises, existe um juiz profissional,
encarregado da instrugdo preliminar, enquanto que o julgamento final fica depositado
na maos dos juizes leigos.

Portanto, a diferenca essencial entre os sistemas, no tocante ao érgéo julgador,
feside basicamente na composicéo colegiada ou n&o do érgéo julgador, bem como no

carater leigo ou profissional dos juizes.

"% Conforme MAIER, Derecho..., obra citada, p. 210/211. A titulo de informacéo, destaque-se
ipenas que o efeito devolutivo dado aos recursos origina-se na idéia de que o poder pertence ao
monarca, que o delega aos funcionarios. O recurso faz devolver o julgamento ao monarca, que é o
depositario original do poder de julgar.
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3.1.2.2. Relagao dos sujeitos

A relagéo entre os sujeitos se desenvolve, no sistema acusatorio, baseada no
principio da igualdade das partes, tendo o juiz a fungdo de arbitro, sem iniciagdo de
investigac&o. Destaque-se, neste tdpico, a ndo interferéncia do julgador na colheita das
provas, aguardando a produgéo desta pelas partes, para posterior julgamento.

No sistema inquisitorio, entretanto, o juiz dirige, investiga, acusa e julga, numa
posicdo de superioridade em face do acusado. Este aspecto de acusar e também julgar
tem sido destacado pela doutrina como o grande diferenciador dos dois sistemas, pois
a ingeréncia e interferéncia do julgador na produgdo da prova, ou, mais ainda, na
propria acusagéo, torna, em tese, desnecessaria a existéncia de um 6rgéo acusador
independente, visto que tais fungdes s&o exercidas pelo préprio érgéo julgador.

Neste sentido, a licdo de BARREIROS, ao afirmar que “em linhas gerais, o
sistema inquisitorio define-se pela cumulagdo, nas méaos da mesma entidade, das
funcdes de instrugéo, acusagdo e julgamento, agindo esta sempre sob um estatuto que
|he outorga uma nitida superioridade, relativamente ao argtido.”'*’

SALO DE CARVALHO, com propriedade, leciona que

¥ BARREIROS, Processo Penal..., obra citada, p. 13. Saliente-se, ainda, o ensinamento de
José Antonio PIMENTA BUENO, ao referir-se ao sistema acusatério: “... o juiz deixou de encarnar a
fungdo repressiva do Estado contra o infrator da lei penal, para permanecer imparcial e sereno, como
(0gdo exclusivo da aplicagdo do Direito Penal objetivo, ou seja, da jurisdicdo penal propriamente dita.”
(PIMENTA BUENO, J. A. Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro. Ed. Anotada,
alualizada e complementada por José Frederico Marques. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
1959, p. 26).
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a caracteristica principal do modelo acusatério € a concepgdo do juiz como sujeito
passivo tanto no que concerne a iniciativa da agéo quanto a gestdo da prova, estando
rigidamente separado das partes, principalmente do 6rgéo acusador. A peca vestibular
e a produgao probatéria competem exclusivamente a acusagdo e a defesa. Neste juizo
oral e publico, a decisdo cabe ao juiz segundo seu livre convencimento, sendo
impossivel, pois, qualquer manifestagéo para instauragdo do processo e investigagéo
ex officio. A radical separagdo entre juiz e acusagéo € o mais importante de todos os
elementos do modelo acusatério. Por outro lado, o sistema processual no qual o juiz
procede a busca e valoragéo das provas, chegando & deciséo apods instrugdo escrita e

secreta, denomina-se sistema inquisitivo'®.

No sistema misto, a relagdo entre os sujeitos se desenvolve em condicdes de

lgualdade. A producédo da prova €, em regra, incumbéncia do érg&o acusador, mas o
Juiz tem poderes para, de oficio, fazer a colheita de elementos que repute importantes

ou indispensaveis.

3.1.2.3. Acusacdo

No sistema acusatorio, a acusagao se coloca nas maos de uma pessoa fisica, o

acusador, e ndo nas maos do Estado. O processo ndo existe se ndo houver um

acusador e uma imputag&o formalizada contra determinada pessoa'®. O juiz tem como

"% CARVALHO, S. de. Pena e Garantias: uma Leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no
Brasil. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 27-28.

'® ARMENTA DEU entende que “la esencia del acusatorio reside, pues, en primer término, no
fanto en la estricta separacién entre quien juzga y acusa, sino en la necesidad ineludible de una
acusacion previa”. (ARMENTA DEU, T. Principio Acusatorio e Derecho Penal. Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 1995, p. 39).
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Iimite de sua decisdo o caso e as circunstancias trazidas pela acusagdo (nemo iudex
Sine actore — ne procedat iudex ex officio). Historicamente, esse sistema tem se
caracterizado como privado, onde o ofendido tinha a legitimidade para perseguir
penalmente, ou como popular, onde qualquer cidaddo ou qualquer pessoa do povo
tinha a legitimidade para realizar a persecug&o criminal.

Na observagdo de PIMENTA, a estrutura acusatéria exige um oérgdo de
acusacdo distinto do 6rgéo julgador. “A decisdo ha-de ser dada por um terceiro
mparcial (juiz) com posi¢éo super partes, que actua em nome e sob a direcgéo dos
poderes publicos. Por isso, a jurisdicdo era, em regra, presidida por um chefe local ou
seu representante.”’’

No sistema inquisitorio, a acusagédo se da ex-officio, por um procurador real,
ndo havendo disting&o entre delitos publicos e delitos privados. Em regra, acusacéo e
jugamento se concentram nas maos do mesmo juiz, o inquisidor. Entretanto, conforme
informa MAIER, em certas ocasi6es conheceu-se a figura do delegado do rei, que tinha
a funcédo de denunciar ou perseguir os infratores, sobretudo em Franga. Contudo, a
triagao dessa figura ndo reduziu os poderes do juiz inquisidor, a quem seguiu facultado
iniciar o procedimento e perseguir de oficio (per inquisitionem)'®".

No sistema misto, a acusagéo esta em regra depositada nas méos de um 6rgéo
estatal especifico, o Ministério Publico. Excepcionalmente, determinados delitos
j_dmitem acusacao por parte do ofendido ou, ainda, em certos paises admite-se a

acusagao popular.

" PIMENTA, Introdugio..., obra citada, p. 55.
" MAIER, Derecho..., obra citada, p. 211.
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3.1.2.4. Principios do procedimento

No sistema acusatério, o procedimento consiste num debate publico, oral'*?,
continuo e contraditério, onde os juizes integrantes do tribunal acompanham a colheita
de todos os meios de prova, os fundamentos e as alegagdes e pretensdes que as
partes trazem e introduzem no processo, decidindo segundo esses elementos.

Nesse sistema, o processo penal encontra-se muito préximo do processo civil,
pois “a pessoa perseguida e o seu adversario discutem os factos entre si, em pé de
lgualdade, perante um terceiro imparcial que registra o resultado da controvérsia.”'”?

No sistema inquisitério, o procedimento traduz-se numa investigacdo secreta,
cujos resultados s&o reduzidos a escrito, através de uma ata. Na 6tica do sistema, o
segredo torna-se necessario ou responde as necessidades de uma investigacdo sem
debate, como também os registros dos resultados da producdo probatoria devem ser
mantidos em segredo, para serem utilizados posteriormente, por outro julgador, caso

haja necessidade de revisdo da decisZo'™. Além disso, ndo ha uma investigacdo

"2 PIMENTA leciona, ao referir-se a oralidade, que tal caracteristica “..era imposta pelas

necessidades e caréncias de uma época primitiva em que a escrita se ndo encontrava espalhada,
mesmo entre os dirigentes. Quantos governantes, com efeito, eram analfabetos.” (PIMENTA,
Introducéo..., obra citada, p. 53).

1931(1.

' PIMENTA anota que “o segredo de justiga abrange a quase totalidade dos actos processuais

& cobre integraimente a todo-importante fase do inquérito (ou instrugdo preparatéria), ndo s6
elativamente a terceiros, mas também em face do arguido. Considera-se a publicidade um impedimento
para a eficacia do processo.” (Ibid., p. 55-56).
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continuada, visto que os elementos s&o colhidos & medida que aparecem, sendo entdo
incorporados as atas.

Em verdade, “investigagado, segredo, escritura, descontinuidade, falta de debate
e delegaga@o s&o, na realidade, faces diferentes de um mesmo método para alcancar
fins politicos claramente definidos e por isso, resultam em caracteristicas
interdependentes do procedimento”.'*’

. A auséncia de contraditorio nesse sistema demonstra a total falta de

considerag&o para com os direitos e para com a pessoa do acusado. Como bem

destacou PIMENTA,

ao arguido, em todo o processado, apenas é consentido um pape! passivo, vigorando,
mesmo relativamente a ele, o principio do secreto. De modo algum é visto como
participante na criagéo do direito e na decisdo concreta. N&do goza, pois, de uma
posigao juridica de sujeito processual, sendo degradado a uma coisa a que se move o
processo (coisificagdo do arguido). As possibilidades de defesa sdo essencialmente
sacrificadas. Porventura as principais garantias de que beneficiou a pessoa argtiida

foram as que resultaram de um certo formalismo processual e, muito remotamente, do

"% “investigacion, secreto, escritura, discontinuidad, falta de debate y delegacion son, en

iealidad, caras diferentes de un mismo método para alcanzar fines politicos claramente definidos y, por
ello, resultan caracteristicas interdependientes del procedimiento.” (MAIER, Derecho..., obra citada, p.
211).
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sistema de prova legal — em que a confissdo, obtida por certos meios, desempenha

papel preponderante'®.

No sistema misto, o procedimento € uma das suas principais facetas, fazendo
juiz a0 nome que o sistema recebe. H4 um jogo alternado do interesse publico em
sancionar os delitos e em conservar a liberdade do cidad&o. O procedimento tem inicio
aravés de uma investigagdo preliminar que dé suporte para uma acusacdo ou
determine, caso contrario, o encerramento da persecucdo penal. Esse procedimento
preliminar mantém as principais caracteristicas do sistema inquisitério, limitando a
defesa, mas, por outro lado, ndo pode também servir para um juizo de condenacéao,
que somente podera ser decretado apds uma instrucdo contraditéria.

Superado o procedimento preliminar, ha o processamento em juizo, com
respeito principalmente ao debate, onde se preservam as formas acusatodrias,
| especialmente a oralidade e a publicidade dos atos, bem como a sua concentracdo em
audiéncia una e continua, com a presenga dos sujeitos processuais e a livre defesa do
acuéado. Do debate travado nessa fase surgem os elementos capazes de fundamentar

a sentenca, que deve guardar intima relagdo com a acusacgao.

" PIMENTA, Introdugao..., obra citada, p. 56. A titulo de ilustracdo e para demonstrar o papel

secundario que tinha a defesa no sistema inquisitdrio, observe-se a prescricdo contida no Manual dos
Inquisidores: “O fato de dar o direito de defesa ao réu também é motivo de lentiddo no processo e de
atraso na proclamacéo da sentenca. Essa concesséo algumas vezes é necesséria, outras ndo. Quando o
1éu confessa 0 crime — sendo ou ndo reconhecido por testemunhas — para quem o denunciou e a
confisséo corresponde as denuncias, ndo vale a pena oferecer-lne um defensor para atuar contra as
testemunhas. Na verdade, a confissdo tem mais credibilidade do que o depoimento das testemunhas.”
(EYMERICH, N. Manual dos Inquisidores. Revisto e ampliado por Francisco de La Pefia. Brasilia; Rosa
dos Tempos, 1993, p. 137).
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3.1.2.5. Prova

No sistema acusatério, na valoragéo da prova impera a intima convicgdo, onde
0s juizes decidem sem sujeicéo a qualquer regra que estabeleca o valor probatério dos
meios de prova e sem exteriorizar os fundamentos do seu voto. Ndo é permitido ao juiz
ordenar a produgdo de provas cujo conhecimento se |he pareca necessdrio a
descoberta da verdade extraprocessual. Deve o julgador se vincular ao material
probatério que a acusacéo |he faculta.®’

A valoragdo da prova, no sistema inquisitério, era disciplinada pelo sistema de
prova legal. Consiste esse na estipulacéo pela lei da série de condigdes para se ter por
verdadeiro um fato, condi¢es essas que podem ser positivas ou negativas.

Ideologicamente, o sistema procurava com isso reduzir o poder do juiz na
sentenca, visto que durante a instrugdo, ao contrario, esse o possuia até em demasia,
pois podia se utilizar de qualquer meio para averiguar a verdade, devendo reunir um
nimero suficiente de elementos de prova para condenar.

Entretanto, a entrega de grande poder ao juiz tinha outra finalidade, segundo a

explicacéo de MAIER:

O sistema ndo pode funcionar sem a autorizagdo para obter a confissdo
compulsivamente, mediante a tortura, centro de gravidade de toda a investigaco, e a
regularizagéo probatéria s6 cumpre o fim de requerer minimas arrecadacdes para
possibilitar o tormento. De tal maneira, o importante politicamente n&o sdo tanto as

"7 Neste sentido v. PIMENTA, Ibid., p. 53.
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condigbes da prova plena, sendo as das chamadas semi-plenas, que abrem espaco
para a tortura. A tortura é, por isso, sindnimo de inquisicao'* .

No sistema misto, ha um regresso ao sistema da intima valoracéo da prova ou
se opta ainda pela livre convicgdo. A necessidade de fundamentagdo de todos os atos
praticados, exigéncia dos governos republicanos, acabou determinando um avanco

nesse Ultimo sistema.

3.1.2.6. Sentenga

No sistema acusatério, a sentenca faz coisa julgada, ou melhor, produz eficacia
de coisa julgada. E ela é o resultado do escrutinio dos votos segundo a maioria ou a
unanimidade dos juizes. A coisa julgada é o efeito normal do julgamento, tendo em vista
Iratar-se de tribunais populares que, ou detém diretamente a soberania (assembléias do
povo) ou representam o povo soberano (jurado). Assim, desconhece-se o recurso, ou
esse € apenas conhecido excepcionalmente , concebido na forma de graca ou

perdéo'”’.

" “El sistema no puede funcionar sin la autorizacion para obtener la confesion
compulsivamente, mediante la forfura, centro de gravedad de toda la investigacion, y la regulacién
probatoria sélo cumple el fin de requerir minimos recaudos para posibilitar el tormento. De tal manera, lo
importante politicamente no son tanto las condiciones de la plena puebra, sino las de la llamada
semiplena, que abre paso a la tortura. La tortura es, por ello, sinénimo de Inquisicion.” (MAIER,
Derecho..., obra citada, p. 213. Grifos no original).

" Ibid., p. 209.
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Entretanto, no sistema inquisitério a sentenga ndo faz ou ndo produz coisa
julgada. Surge, entdo, a apelagéo e, em geral, os recursos contra a sentenca,
relacionados ou ligados a idéia de delegagdo do poder jurisdicional, que era entdo
devolvido ao monarca ou principe, para julgamento do recurso. Conforme ja referido,
nasce aqui o chamado efeito devolutivo e além dele também se engendra a idéia de
organizacao hierarquica dos tribunais, prépria dos procedimentos escritos, fazendo com
gue a causa seja revista, por um tribunal distinto e geralmente superior ao que julgou
Iniciaimente.

Por fim, no sistema misto as decisdes sdo recorriveis, mas em geral essa
faculdade € fortemente limitada. O correto € que somente se permita o denominado
recurso de cassagdo, destinado a corrigir erros no julgamento, tanto de direito material
como de direito processual. Provido o recurso, ha a determinacdo de um novo
julgamento.

Alguns ordenamentos prevéem o recurso de apelagdo. Se provido o recurso,
deve haver novo julgamento, total ou parcial, segundo o alcance dos motivos do apelo.
Ha ainda, em outros ordenamentos, a previsdo do recurso de reviséo, ou simplesmente
revisdo. Trata-se de instrumento através do qual se procura rescindir decisdes
passadas em julgado, quando houve evidentemente erro judicial. E um recurso sem
prazo, com legitimagao para a sua propositura bastante elastecida, destacando que as
legislacoes mais liberais o estabelecem apenas em favor do condenado, ao passo que

outras o admitem ainda que contra o acusado absolvido.
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3.1.2.7. Medidas Cautelares

No atinente as medidas de cautela, especificamente as pessoais, no sistema
acusatorio a regra geral é a liberdade do acusado, sendo a pris&o critério excepcional.
De acordo com PIMENTA, “até a condenagdo definitiva, o arglido goza do favor
innocentiae. Com base neste principio, o processo penal acusatério excluia a
possibilidade de prisdo preventiva.”?"

Ja no sistema inquisitorio, a regra ou o critério geral € a priséo do acusado. A
presuncao de culpabilidade é o principio aplicado a todos os casos e assim, “na idéia
de que a existéncia de mera suspeita é suficiente para fazer presumir a culpabilidade
do arglido, a prisdo preventiva — com possivel duragdo de varios anos — é a regra; a
lberdade, uma excepcéo inexistente.”"!

No sistema misto, tem-se a liberdade por regra enquanto que a prisdo deve ser

utilizada em casos excepcionais, sempre fundamentada e sob o crivo judicial.

3.2. O sistema brasileiro

Apos um breve histérico e a andlise das principais caracteristicas dos sistemas

processuais, ha que se buscar destacar o sistema brasileiro, objetivando assim uma

*® PIMENTA, Introdug3o..., obra citada, p. 53. (grifos no original).
2 |bid., p. 56.
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definicdo necessaria do sistema vigente, em razdo de sua incidéncia na andlise das
garantias processuais penais, a ser efetuada no capitulo seguinte.

Inicialmente ha que se assinalar que toda a legislagdo processual penal
brasileira ainda em vigor foi fruto da influéncia dos regimes fascista e nazista, tendo o
Codigo de Processo Penal, datado de 1941, forte influéncia do Cédigo Italiano,
lembrando que foi concebido na era getulista. As legislagbes posteriores ndo passaram
de emendas ao Codigo, ndo tendo havido nenhuma reforma substancial nos ultimos 60
anos.

Entretanto, a Constituicdo de 1988 trouxe consigo um novo quadro para o
direito processual penal, evidenciando a adog&o de um modelo acusatério. No entender

de GOMES

A Constituicdo Federal de 1988, com clareza até entdo nunca vista em sede
constitucional, fixou os parametros do processo (modelo) acusatério no Brasil,
estatuindo: que as fungdes de policia judiciaria e a apuragédo de infragcbes penais
incumbem as policias civis e a federal (e inclusive a militar, no que diz respeito aos
crimes militares) — art. 144 e §§ - e que a tarefa de acusar, nos crimes de agéo publica,
& privativa do Ministério Publico (art. 129). Quando se refere ao Judiciério, no capitulo
proprio, inumeras vezes utilizou a palavra junsdigdo, que tem o sentido classico de
dizer o direito. Ndo se trata de um modelo acusatério ‘puro’ (até porque o juiz ainda
pode determinar, supletivamente, a realizagdo de prova ex officio), mas é inegavel que

se aproximou do ideal.””

2 GOMES, L. F. Constitucionalidade dos Poderes Inquisitivos do Juiz. STF abre Caminho para

0Juiz ‘Politico’. Os 10 anos da Constituicdo Federal. [coord. Alexandre de Moraes). Sdo Paulo : Atlas,
1999, p. 15.
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Como bem destacou o autor acima citado, a Constituigdo Federal acabou por
nao recepcionar muitos dispositivos do Cédigo de Processo Penal, razdo pela qual
torna-se necesséaria uma nova leitura da legislagéo infraconstitucional, ou melhor, uma
leitura em conformidade com a Constituigdo, a fim de que os preceitos maiores possam
ser respeitados e efetivados no processo.

Criou a nova Constituicdo, sem qualquer sombra de ddvida, uma opgéo
incondicional pelo sistema acusatério, conforme se verifica pela simples andlise das
caracteristicas formadoras do referido sistema. A seguir, faz-se necessaria uma rapida
analise das principais caracteristicas dos sistemas para a caracterizacdo do sistema
prasileiro.

No tocante ao 6rgédo julgador, o sistema brasileiro tem o poder Judicidrio
formado por juizes de carreira, que nesta ingressam mediante o concurso de provas e
fitulos, disciplinado pela prépria Constituicdo.

No que diz respeito ao 6rgdo acusador, consigne-se que a Constituicdo de 1988
separou rigidamente as fungbes daquele com as do juiz, devendo cada uma ser
exercida por orgdo distinto. O exercicio da agéo, nos crimes em que ela é publica, é
privativo do Ministério Publico’”, n&o tendo sido recepcionados os artigos 26 e 531 do

Cadigo de Processo Penal®®.

* Constituigdo Federal de 1988, artigo 129: “S#o fungdes institucionais do Ministério Pblico: |

- promover, privativamente, a acio penal publica, na forma da lei.”

*** Artigo 26: “A agao penal, nas contravengdes, sera iniciada com o auto de prisdo em flagrante
ou por meio de portaria expedida pela autoridade judicidria ou policial.” Artigo 531: “O processo das
contravengOes terd forma sumaéria, iniciando-se pelo auto de prisdo em flagrante ou mediante portaria
expedida pela autoridade policial ou pelo juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico.”
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N&o pode o julgador interferir ou participar da investigagéo criminal, sob pena

de quebrar o sistema acusatdrio. Nesse sentido, a ligdo de GERALDO PRADO:

...qualquer que seja a modalidade de intervengao judicial, voltada a comunicagao oficial
da existéncia provavel de infragdo penal a apurar, o magistrado que vier a noticid-la
estara comprometido na sua imparcialidade, raz&o por que, nas duas hipéteses, como
sustentamos, quebrado estara um dos pilares basicos do sistema e, naturalmente,
também do principio acusatério, tal seja, a imparcialidade judicial. A medida da
violagao do sistema, porém, corresponde ao anseio de n&o deixar fora da persecucéo
penal fatos que, de ordinario, ndo chegariam ao conhecimento da autoridade policial ou
do Ministerio Publico, critério de ordem politica que, incidindo no campo do processo,
ainda que antes da instauragdo deste, pode ser equilibrado pelo afastamento do feito
daquele juiz que noticiou a infragdo. Aplica-se, assim, o principio da proporcionalidade,
para coordenar a atuagao dos direitos fundamentais & seguranca e ao justo processo,

a base do principio acusatério®.

Questdo mais delicada diz respeito a possibilidade do juiz buscar de oficio a
produgdo de provas. O Caodigo de Processo Penal, ao menos em duas ocasides®,
prevé a possibilidade do julgador determinar diligéncias para elucidar ponto relevante

ou ainda para suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade.

“® PRADO, G. Sistema acusatério. A conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 2. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 198. Quando o autor se refere no texto as duas
hipdteses esta com isso significando as duas possibilidades do juiz quando tem conhecimento de fato
ciiminoso: ou remete os autos ao delegado de policia, requisitando a instauracdo da investigacdo ou
ainda remete a noticia da infragdo ao Ministério Publico, para que tome as providéncias cabiveis.

% Artigo 156: “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera, no curso da
instrucéo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
lelevante.” E o artigo 502: “findos aqueles prazos, serdo os autos imediatamente conclusos, para
sentenca, ao juiz, que, dentro em 5 (cinco) dias, podera ordenar diligéncias para sanar qualquer nulidade

ou suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade.”
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Partindo do pressuposto que o processo busca a verdade real ou material —
diversamente do processo civil, que se contenta com a verdade formal -, os
doutrinadores tém justificado como legitima essa possibilidade dada ao julgador.
Entretanto, a nova Constituicdo em momento algum atribui competéncia ao juiz para a
colheita de provas ‘fora’ do devido processo legal.

Em verdade, o juiz foi posto na posi¢do de garante do exercicio dos direitos
fundamentais, cabendo-lhe fazer valer as garantias decorrentes desses direitos. A
colheita da prova, principalmente na fase preliminar, compromete a imparcialidade do
Julgador, pois o juiz ndo pode ter idéias preconcebidas sobre o que vai decidir. Ha4 um
grande risco de se converter os meros atos investigatérios em atos de prova. A
verdadeira fungdo da justiga criminal é tornar efetivo o principio do devido processo
legal®”.

Além disso, com a ingeréncia do juiz na colheita da prova ha a quebra do
principio da imparcialidade, que constitui uma garantia inerente ao devido processo
legal. O classico ne procedat iudex ex officio visa resguardar o julgador de qualquer
comprometimento psicolégico prévio com a prova. Ao Ministério Publico cabe a colheita
da prova e 0 onus de provar o alegado na acusagéo. Correta, nesse sentido, € a critica

de GOMES:

...0 juiz que investiga € o mesmo que deveria exercer o controle dos limites dessa
investigacao. De outro lado, o ato de investigar é politico e, desse modo, j& no se

percebera clara diferenciagdo entre jurisdi¢do e politica, 0 que, certamente, pode nio

7 Nesse sentido v. GOMES, As Garantias..., obra citada, p. 15-17.
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ser o melhor para a liberdade individual. (...) Se o terceiro imparcial, que deveria conter
eventuais excessos investigatorios, € investido, ele mesmo, do poder de iniciativa
probatdria, ja ndo se pode esperar o exercicio de uma jurisdigdo isenta, sendo de uma

atividade ‘politica’ cujo resultado final & imprognosticavel™.

No tocante a sentenga, o sistema brasileiro adotou uma postura acusatoria,

fezendo com que as decisdes absolutorias ndo possam mais ser revistas apds o
transito em julgado, enquanto que manteve a revisdo criminal, sempre em favor do
condenado, para evitar que ndo se pudesse rever decisdo que foi injusta ou contréria
ao direito.

Por fim, no tocante 4s medidas cautelares, especificamente as pessoais, a Lei
Maior trouxe a categoria de principio constitucional a presuncdo de inocéncia®®,
demonstrando com isso a impossibilidade da prisdo cautelar, a ndo ser em casos de
extrema necessidade, quando ndo houver qualquer outra possibilidade de manter o
Indiciado ou acusado em liberdade.

Portanto, no plano ideal, o modelo brasileiro é acusatério. Para que na
fedidade ele também o seja, ha necessidade de que as leis processuais

infraconstitucionais sejam interpretadas e aplicadas em conformidade com a

% |bid., p. 30-31.

* Artigo 5.°, LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
enal condenatdria.” Além disso, prescreve o inciso LXV: “a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada
la autoridade judiciaria.” E o inciso LXVI: “ninguém sera levado & prisdo ou nela mantido quando a lei
dmitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.”



- 4.0 DEVIDO PROCESSO PENAL

41. DEVIDO PROCESSO E CONSTITUIGAO

Antes de se analisar o devido processo e as garantias dele decorrentes na
esfera penal, objetivo central deste capitulo, ha que se tratar, mesmo que sucintamente,
da relagéo existente entre processo e constituigdo, visto que atualmente ndo ha como
se fazer qualquer referéncia aquele sem que esteja subentendida a sua relagéo com a

Carta Politica, que efetivamente o embasa e Ihe d& a condigéo de importancia que hoje

representa dentro do mundo juridico®™®.
Superando a pecha de ‘direito adjetivo’ ou ainda de ‘acessoério’ do direito
material, o processo ganhou autonomia, gragas principalmente aos estudos dos

processualistas do século XIX, passando a ser visto de forma independente, com

*® CAMARA, referindo-se ao processo, anota que “a ligacdo estreita com a matriz
constitucional € facilmente explicavel: ndo h& outro momento da vida coletiva em que o individuo se
cologue tdo a mercé do Estado como quando é criminalmente acusado. A desproporgdo de forgas, em tal
momento, € avassaladora. Com o fito de atenuar a vulnerabilidade do acusado ganham corpo as normas
que ostentam garantias de seus direitos, a serem opostas & atuacdo estatal de molde a torn-la nédo
abusiva.” (CAMARA, L. A. Prisdo e Liberdade Proviséria. Lineamentos e Principios do Processo Penal
Cautelar. Curitiba : Jurua, 1997, p. 27).
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principios, objeto e caracteristicas préprias®'.
Atualmente, o processo ndo pode mais ser visto de forma isolada, mas deve ser
interpretado e analisado em conformidade com a Constituicdo, pois nela esta

baseado?'?.

Aligs, “..na Constituicdo nascem as regras fundamentais da diretriz
processual, sem as quais o legislador ordindrio ndo teria condi¢cbes de delimitar seu
campo legislativo.”*"* Ha que se afirmar mais. N&o s6 o legislador, mas também o Poder
Judiciario busca na Constituicdo as diretrizes basicas para a correta aplicagdo das
normas processuais.

Nao € sem razdo que se afirma que ndo basta a existéncia de um processo

qualquer, mas ha necessidade de se criarem mecanismos e condicées materiais que

possibilitem a realizacio da justica — ou de um processo justo — segundo a ideologia

“" LOPES JUNIOR destaca que “a independéncia conceitual e metodolégica do Direito

Processual com relagéo ao direito material foi uma conquista fundamental. Direito e processo constituem
dois planos verdadeiramente distintos no sistema juridico, mas estdo relacionados pela unidade de
objetivos sociais e politicos, o que conduz a uma relatividade do binémio direito-processo (substance-
procedure).” (LOPES JUNIOR, A. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de
Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 12-13).

*" Roberto Rosas faz a seguinte disting&o: “A norma constitucional é a matriz da qual surgem
piincipios e institutos de direito processual chamado Direito Processual Constitucional individual, norma
de direito processual que, por seu carater de fundamentalidade na disciplina do processo tem encontrado
tolocacdo na carta constitucional. Ao contrario, o Direito Constitucional Processual trata do processo
constitucional (legitimag&o constitucional). Ja o Direito Processual Constitucional compreende todos os
pincipios de institutos constitucionais do Direito Processual (Renzo Provinciali).” (ROSAS, Direito
Processual..., obra citada, p. 12).

* Ibid., p. 13.



11

expressa pela Constituigdo. Ha que se superar, através do processo, a igualdade
meramente juridica para se postular garantias efetivas e acessiveis a todos*'*

LOPES JUNIOR afirma com propriedade a necessidade do processo penal ser
orientado e substancialmente democratizado pela Constituigdo — democratica que é a
brasileira — ndo podendo ser tolerado “...um processo penal autoritério e tipico de um
Estado-Policial, pois o processo deve adequar-se & Constituicdo e nao vice-versa.”*"”

Os preceitos constitucionais influenciam todas as demais normas componentes
do ordenamento juridico e estas devem ser editadas & luz daqueles®'®, especialmente
@ normas processuais penais, que s&o o complemento necessario dagueles
preceitos®!”.

Dentro desse enfoque, € indispensavel ser salientada a licdo de GERALDO

PRADO quando afirma que

*'* Neste sentido v. GOMES FILHO, A. M. Presungio de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sio

Paulo : Saraiva, 1991, p. 23.

*"® LOPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 22. (grifos no original).
%'® As normas editadas anteriormente ao novo texto constitucional devem, necessariamente, ser
interpretadas a partir da nova Carta. Neste sentido, é precioso o parecer do Procurador Lénio Luiz Streck,
(o qual se extrai a seguinte passagem: “...As correntes criticas do direito apontam para a necessaria
fitragem hermenéutico-constitucional do sistema juridico, fazendo com que todo o ordenamento fique
contaminado pelo ‘virus’ constitucional. A questdo é tdo grave que o grande jurista Jiménes de Az(a
chegou a propor que, quando da promulgacdo de uma nova Constituigio, todos os cédigos deveriam ser
fefeitos, para evitar o mau vezo de se continuar a aplicar leis ndo recepcionadas ou recepcionadas
apenas em parte pelo novo topos de validade, que é o texto constitucional.” (Citado por CARVALHO e
CARVALHO, Aplicagéo da Pena..., obra citada, p. 124-125.

*' Neste sentido v. TUCCI e TUCCI. Devido..., obra citada, p. 15.
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Portanto, inseparaveis processo e constituicio. A efetividade daquele, dentro de
um Estado Democratico de Direito, somente sera possivel se realmente for interpretado
a partir desta, diretriz maior para a construgdo de um processo devido. Como bem
lembrou STRECK, “...é necessario ressaltar...que o direito processual penal...ndo deve
ser, conforme bem lembra Hassemer, outra coisa sendo direito constitucional

aplicado.”**’

4.2. AINSTRUMENTALIDADE GARANTISTA DO PROCESSO PENAL

Um processo penal realmente democratico e de estrutura acusatéria deve estar
preocupado precipuamente com as garantias do sujeito passivo, ou seja, do acusado
ou investigado. E ele o parametro para qualquer modificag&o evolutiva desse ramo do

221

direito™", pois em torno dele gira todo o processo e ninguém mais do que ele tem

interesse no seu desenvolvimento regular e justo.

#% STRECK, L. L. As Interceptagées Telefonicas e os Direitos Fundamentais. 2. ed. rev. e

aum. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2001, p. 27.

" Nesse sentido v. LOPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 02. Destaque-se também a
posicdo de RANGEL. “...a pretensdo processual penal (...) tem o escopo ndo sé de aplicar as sancdes
descritas nas normas penais violadas, mas, primordialmente, assegurar ao individuo acusado os direitos
previstos na Constituicdo de seu pais. (...) O processo penal assim tem uma fung¢éo garantista dada ao
tidaddo de que todos os direitos previstos na Constituigdo lhe serdo assegurados...”. (RANGEL, P. O
garantismo Penal e o Aditamento & Dentncia. Revista de Estudos Criminais !TEC, n°® 04, Sapucaia do

Sul: Editora Notadez, 2001, p. 55-56).
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...a Constituicdo da Republica escolheu a estrutura democratica sobre a qual ha,
portanto, de existir e se desenvolver a relagéo processual penal, forcando-se, assim, a
adaptagéo do modelo vigente antes de 1988. Tal estado de coisas reflete a perspectiva
da base processual especialmente como garantia constitucional, instrumentalizada
ordenadamente, conforme os principios constitucionais, de maneira a permitir a
adequada fruicdo dos direitos de acdo e de defesa, na busca da justa solugao do
conflito de interesses penal'*,

Sendo uma das finalidades do processo ser 0 meio pelo qual o Estado procura
fornar concreta a atividade jurisdicional, ha que se ressaltar que essa finalidade deve
estar centrada nos principios protetivos do individuo garantidos pela Constituicdo. Esta

€, pois, a sua segunda finalidade, conforme leciona SILVA JARDIM:

A sua escolha [do processo] como meio para a concretizagéo da atividade jurisdicional,
em si mesma, implica em juizo de valor. Ao utilizar-se do processc estruturado tal qual
se encontra hoje, o Estado procura atingir aquele escopo ja referido da melhor forma
possivel, vale dizer, atuando de forma autoritaria sem violentar as garantias individuais.
Sob esse aspecto, o processo é um fator de garantia dos cidadaos, pois limita e
disciplina a forma de intervencéo estatal na composicdo das /ides. Este aspecto é mais

saliente no processo penal®”.

" PRADO, Sistema Acusatério..., obra citada, p. 55.

*"® SILVA JARDIM, A. Direito Processual Penal. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro - Editora
Forense, 1997, p. 63. Insta salientar nesse momento a licdo de GOMES FILHO: “Ndo é exagerado
gfimar, como fazem Vescovi e Vaz Ferreira, que o processo constitui a primeira e mais fundamental
garantia do individuo, pois é por meio desse instrumento que se realiza a protecdo efetiva dos direitos
{findamentais consagrados pela Constituicdo.” (GOMES FILHO, A. M. A Motivacdo das Decisdes
[Penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 28).
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Nao possuindo finalidade em si mesmo, a ndo ser pelos objetivos que tem a
cumprir, o processo penal é o instrumento adequado e necessario para a concretizacdo
do direito penal, sem que haja com isso relagdo de dependéncia, mas sim de
complementariedade. A imposigcdo de pena ao delito somente pode se dar por meio do
processo. Ha uma intima e imprescindivel relagéo entre delito, pena e processo. Assim,
segundo LOPES JUNIOR, ao atual modelo de direito penal minimo corresponde um
processo penal garantista®*?,

Tendo o direito penal um carater fragmentario, visto constituir um sistema
descontinuo, devendo proteger apenas os bens juridicos mais fundamentais, deve esse
ramo do direito caminhar para uma intervengdo progressivamente reduzida, sempre
voltado e atento aos direitos e garantias do individuo, isto é, deve ser o direito penal um
instrumento de manutengdo da paz social e, ao mesmo tempo, de limitagdo do poder
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punitivo do Estado™.

Neste contexto, merece destaque a posicdo de RIOS:

N&o obstante a legitimidade da tutela de um bem juridico, requer-se ainda a verificagéo

da necessidade de que este valor coletivo seja merecedor da protecéo penal. E esta s6

2 |bid., p. 06.
?# Alice Bianchini leciona que a intervengdo minima do direito penal pode ser entendida sob
irés perspectivas reciprocamente complementares: a) a utilizagdo do direito penal deve ficar circunscrita
ds situagbes que ndo possam ser resolvidas por outros meios ao dispor do Estado (principio da
necessidade); b) o direito penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis &
coexisténcia humana (principio da exclusiva protegdo dos bens juridicos); ¢) a ofensa deve causar um
abalo social e a propor¢do daquela deve justificar a intervencdo penal (principio da ofensividade).
| (BIANCHINI, A. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. S30 Paulo : Editora Revista dos

Tribunais, 2002, p. 28-29).
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pode ser assumida sob o prisma do principio da intervengdo minima. O carater
subsidiario do Direito Penal como ultima ratio da politica social implica a utilizacéo
minima do Direito Penal somente quando outros meios menos lesivos encontrem-se

insuficientes para enfrentar condutas socialmente reprovaveis™.

Numa leitura garantista, CARVALHO adverte que

“...0 direito penal — como ultima ratio — alcan¢a (ou melhor, deveria alcancar) apenas
situagbes que n&do encontram solugées em outros ramos do préprio direito (civil,
administrativo) e em defesa de situagdes limites (comportamentos graves 2
convivéncia humana), dirigida a defesa da liberdade contra o intolerante maximo, enfim

a desbanalizag&o do proprio direito penal.”*

Violado um bem protegido penalmente, surge para o Estado a possibilidade — o
dever — de investigag&o do fato. O Unico meio possivel a ser utilizado sera a invocacdo
da tutela jurisdicional, através do devido processo judicial. A imposicdo da sangio
somente sera legitima se efetivada através do processo. A estatizagdo da pena faz
parte do desenvolvimento experimentado pelo direito penal, limitando o poder de
perseguir e punir, que somente pode ser exercido mediante o processo judicial e pelo
Estado.

A instrumentalidade do processo penal, segundo LOPES JUNIOR, reside no
fato da impossibilidade de se aplicar qualquer sangdo sem que haja o devido processo,

mesmo no caso de consentimento do acusado. Este ponto demonstra que o carater

#4RIOS, R. S. Tutela Penal da Seguridade Social. S3o Paulo : Dialética, 2001, p. 15.
?* CARVALHO, Aplicagio da Pena..., obra citada, p. 110.
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instrumental do processo penal € mais destacado do que no processo civil. Alids, essa
instrumentalidade é o fundamento da existéncia do processo penal, com uma
caracteristica especial, qual seja, o processo penal é um instrumento de protegdo
dos direitos e garantias individuais®*.

Para FERRAJOLI, o garantismo

n&o tem nada a ver com o mero legalismo, formalismo ou processualismo. Na verdade,
consiste na tutela dos direitos fundamentais: os quais — da vida & liberdade pessoal,
das liberdades civis e politicas as expectativas sociais de subsisténcia, dos direitos
individuais aos coletivos — representam os valores, os bens e o0s interesses, materiais e
prepoliticos, que fundamentam e justificam a existéncia daqueles ‘artificios’ — como os
chamou Hobbes — que s&o o direito e o estado, cujo desfrute por parte de todos

constitui a base substancial da democracia®’.

Numa viséo garantista, a legitimidade da jurisdigéo e a independéncia do Poder
Judiciario fundamentam-se no reconhecimento de suas fungdes de garantidores dos
direitos fundamentais inseridos na Constituicio. Nesse aspecto, a funcdo do juiz é

garantir os direitos do acusado no processo penal, ndo podendo ficar inerte ou passivo

% LOPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 11-13.
?7 “no tiene nada que ver con el mero legalismo, formalismo o procesalismo. Antes bien,
tonsiste en la tutela de los derechos fundamentales: los cuales —de la vida a la libertad personal, de las
libertades civiles y politicas a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos individuales a los
tolectivos- representan los valores, los bienes y los intereses, materiales y prepoliticos, que fundan y
Justifican la existencia de aquellos ‘artificios’ — como los llam6 Hobbes — que son el derecho y el estado,
cuyo disfrute por parte de todos constituye la base sustancial de la democracia.” (FERRAJOLI, L.

Derecho y Razén. — Teoria del Garantismo Penal. 2. ed. Madri: Trotta, 1997, p. 28-29).
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diante de violagbes ou ameaga de lesdes aos direitos fundamentais garantidos e
consagrados pela Carta Maior**®.

Conforme a licdo de SALO DE CARVALHO, o modelo garantista baseia-se num
paradigma de racionalidade do sistema juridico e num processo de maturidade da
civilizagado. Assim, “trata-se fundamentalmente de esquema tipoldgico baseado no
maximo grau de tutela dos direitos e na fiabilidade do juizo e da legislacéo, limitando o
poder punitivo e garantindo a(s) pessoa(s) contra qualquer tipo de violéncia arbitraria,
plblica ou privada.”**

Para o garantismo, a sujeigdo do juiz a lei ndo pode ser entendida como
sujeicdo a letra da lei, mas sim sujeicdo a lei enquanto vélida e coerente com a
Constituicgo. A legitimag&o democratica da jurisdigio se d& e se baseia na figura do juiz
como garante dos direitos fundamentais. Segundo GOMEZ, a democracia em
referéncia ndo € a politica, mas sim a democracia substancial, que ndo deriva

necessariamente da vontade da maioria — chegando por vezes a opor-se a esta -, mas

deriva sim da garantia dos direitos fundamentais®®.

?*® Nesse sentido Aury Lopes Junior assevera que “O juiz assume uma nova posigao no Estado
Democratico de Direito, e a legitimidade de sua atuagdo ndo é politica mas constitucional,
tonsubstanciada na funcéo de protecéo dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que
para isso tenha que adotar uma posi¢do contraria a opinido da maioria. Deve tutelar o individuo e reparar
as injusticas cometidas e absolver quando néo existirem provas plenas e legais (atendendo ao principio
da verdade formal).” (LOPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 14).

“* CARVALHO, Pena e Garantias..., obra citada, p. 87.
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GOMEZ, D. J. D. Entre a Lei e o Direito: Uma Contribuigdo a Teoria do Direito Alternativo.

Traducdo de Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 92.
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FERRAJOLI sustenta o garantismo em cinco principios basicos, que hdo de ser
0 suporte do processo penal: jurisdicionalidade em sentido amplo (nufla poena, nulla
culpa sine judicio); inderrogabilidade do juizo; separagdo das atividades de julgar e
acusar (nullum iudicium sine accusatione); presuncdo de inocéncia do imputado;

contradicdo™'. LOPES JUNIOR acrescenta ainda o principio da fundamentagio das

decisdes judiciais, como integrante desse suporte garantista®?.

SUANNES resume, com maestria, o que pode ser denominado um verdadeiro

processo penal garantista:

A menos que a seguranga do Estado se sobreponha aos interesses fundamentais da
pessoa humana — o que ja implica em opgéo politica -, o processo penal somente pode
ser considerado, tal qual deve ser nos regimes democraticos, como garantia do
acusado. Garantia porque parte da necessidade de o autor (o Estado) provar a
acusagdo que faz; garantia porque substitui os processos inquisitoriais e o0s
procedimentos sigilosos pelo processo publico, em que o acusado tem até mesmo a
garantia de inviolabilidade em relagdo a seu corpo e sua mente (habeas corpus):;
garantia porque o estado se comprometeu a designar um técnico, um peritus ars
dicendi ac probandi, para falar pelo réu (ad-vocatus); garantia porque o Estado que
acusa nao e, por ficgdo juridica, o Estado que julga, donde ser ele obrigado a mostrar

as razbes de seu convencimento™.

! FERRAJOLI, Derecho..., obra citada, p. 732-734.

2 LOPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 15-16.

*** SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p. 219. (grifos no original).
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4.3. GARANTIAS PROCESSUAIS DECORRENTES DO DEVIDO PROCESSO PENAL

Numa analise voltada para o direito processual penal, o principio do devido
processo legal se desdobra e diz respeito direta e prioritariamente sobre determinadas
garantias, que devem ser respeitadas a fim de que possa haver o regular
desenvolvimento do processo, ou melhor, a fim de que se tenha um processo justo.

As garantias decorrentes do devido processo na esfera penal, segundo TUCCI
e TUCCI®* dizem respeito diretamente ao acesso a Justica, ao juiz natural, ao
tratamento paritario dos sujeitos processuais, a plenitude de defesa, a publicidade dos
alos processuais, a motivacdo dos atos decisérios e a fixagdo de prazo razoavel de
duragdo do processo. Além dessas garantias, ha que se ressaltar que do devido
processo ainda decorrem, dentre outras®®, a presuncéo de inocéncia e o contraditério,
este intimamente ligado a plenitude de defesa.

A seguir, buscar-se-a uma analise de cada uma das garantias, explicitando-se
0s aspectos relevantes, tudo com o objetivo de delimitar o significado e o alcance que
as mesmas tém ou deveriam ter dentro do procedimento de conhecimento do processo
penal, destacando-se também, quando necessario, alguns pontos que dizem respeito
diretamente a fase investigatoria.

Tendo em vista a impossibilidade de uma andlise mais detalhada sobre cada

#4TUCCI, e TUCCI, Devido Processo..., obra citada, p. 19.

> Buscar-se-a fazer, a seguir, uma andlise das garantias minimas decorrentes do devido

processo, dada a impossibilidade de analisar todas.
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uma das garantias, que também serdo durante o texto denominadas de principios —
pois os dois termos acabam sendo utilizados indistintamente por varios autores —,

procurar-se-a analisa-las num enfoque garantista, por se entender ser esse um dos

caminhos para a busca de um processo mais efetivo e justo.

4.3.1. O acesso a justica

No tocante a garantia do acesso a justica, também denominado principio do

236

acesso a ordem juridica justa®™, cumpre esclarecer que ela tem a perspectiva de inserir

0 Poder Judiciario como o local onde os cidaddos possam fazer valer os seus
237

, € na esfera do processo penal, principalmente os seus direitos de defesa, ou

melhor, de plena defesa.

Para DINAMARCO,

...mais do que um principio, 0 acesso a justica € a sintese de todos os principios e

garantias do processo, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em sede

7 Expressdo utilizada por Kazuo Watanabe, citado por PORTANOVA, Principios..., obra

citada, p. 107.

" Neste sentido a norma expressa do artigo 5.°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988: “A lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito.” As Constituicdes de 1824,
1891, 1934 e 1937 foram omissas a esse respeito. A Constituicido de 1946 previu a garantia em estudo
no artigo 141, § 4°. “A Lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer leséo de direito
individual.” Por fim, a Constituicdo de 1967 previu a clausula no artigo 150, § 4°, e EC n° 01, de 1969,

artigo 153, § 4°, com redacéo idéntica a Constituicdo de 1946.
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legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso a justica, que é
o polo metodolégico mais importante do sistema processual na atualidade, mediante o

exame de todos e de qualquer um dos grandes principios®®.

Mais do que a vitima ou do que o préprio Estado, o acusado tem direito ao
processo, direito ao acesso a justi¢ca, pois € somente através de um processo justo,
respeitados 0s principios que o norteiam, que se podera dizer o direito ao caso
concreto, visto que qualquer outro tipo de julgamento estara fadado a cometer
injusticas, eis que ndo respeitou os direitos basicos do cidado®®,

Ter acesso a justica € no processo penal, dar condigbes de uma acusacgio
regular, baseada em elementos colhidos de forma imparcial e verdadeira, e ainda
propiciar ao acusado condigbes de exercer plenamente o seu direito de defesa, com
amplo acesso a todas as provas que sejam necessarias para demonstrar e provar a sua
Inocéncia.

LAURIA TUCCI estabelece duas diferenciadas formas de manifestacdo do
acesso a justica: uma refere-se ao custo do processo penal (acessibilidade econdmica)

| eaoutra a atuagéo de profissional legalmente habilitado para defender os interesses do

acusado (acessibilidade técnica)?®.

No tocante a acessibilidade econdmica, ha que se destacar a necessidade de

¥ DINAMARCO, C. R. A Instrumentalidade do Processo. 5. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1996,

p. 304.

¥ Vale lembrar aqui novamente a ligdo de DINAMARCO: “As partes tém verdadeiro direito ao
processo, corporificado nessas regras formais do sistema processual e garantidas a nivel constitucional
mediante a explicita adogéo da clausula due process of law.” (Id.).

#° Tyccl, R. L. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo :

Saraiva, 1993, p. 95 et seq.
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assisténcia  judiciaria materialmente efetiva a todos, principalmente aos
economicamente menos favorecidos, em respeito e em cumprimento ndo sé ao
principio em questdo mas também ao contido na Constituicdo Federal de 1988%*'.

Quando se menciona o custo do processo, ha que se elastecer o sentido da
expressao, para analisa-lo ndo somente no aspecto econdémico, mas também nas
outras consequéncias que dele decorrem, tais como o impacto moral, social, psicolégico
e familiar, dentre outros.

Entretanto, o custo maior do processo para o acusado é lamentavelmente a
demora com que € solucionado, levando, em regra, anos para se ter uma solugéo final
ou definitiva®*,

A assisténcia judiciaria deve ser entendida de forma ampla e abrangente. Neste

aspecto ha que se afirmar a necessidade da presenca de defensor ndo somente na

#1 Artigo 5.°, LXXIV: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
tomprovarem insuficiéncia de recursos.” Vale ressaltar que as Constituicdes de 1824, 1891 e 1937 foram
omissas a esse respeito. A Constituigdo de 1934 previa em seu artigo 113, 32 que: “A Unido e os
Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, drgdos especiais,
g segurando a isencdo de emolumentos, custas e taxas e selos.” A Constituicdo de 1946, no artigo 141,
35 previa que: "o poder publico, na forma que a lei estabelece, concedera assisténcia judiciaria aos
necessitados.” Ja a Constituicido de 1967 previa em seu artigo 150, 32 e a EC n° 01 de 1969, artigo 153,
32: “Sera concedida assisténcia judiciaria aos necessitados na forma da lei.”

*“ Destaque-se, por absolutamente pertinente, a licdo de LOPES JUNIOR: “...entendemos ser
imprescindivel destacar a existéncia de verdadeiras penas processuais, pois ndo s6 o processo é
uma pena em si mesmo, sendo também que existe um sobrecusto inflacionario do processo penal na
moderna sociedade de comunicacdo de massas. Existe o uso da imputagéo formal como um instrumento
de culpabilidade preventiva e de estigmatizagdo publica, €, por outra parte, na proliferagdo de milhares de
processos a cada ano, nédo seguidos de pena alguma e somente geradores de certificados penais e de
Status juridico-sociais (de reincidente, perigoso, a espera de julgamento etc.).” (Sistemas..., obra citada,
p. 19. Grifos no original).
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fase processual mas também na fase inquisitorial, especificamente quando da restricao
da liberdade mediante prisdo em flagrante®®,

Verifica-se na Constituicdo Federal, no titulo dos direitos e garantias
| fundamentais, a prescricdo, dentre outras, do direito ao siléncio, bem como da
assisténcia da familia e de advogado para o individuo que seja preso®*. Tratam-se, em
verdade, de direitos substanciais e indisponiveis do encarcerado, que devem ser
respeitados para dar legitimidade a prisdo efetuada. Nao se pode admitir um sistema
que coloca nas maos do o6rgéo investigador todo o poder para efetuar a priséo e
sinplesmente leva-la ao conhecimento do juiz, que a homologa, sem que no ato de
restric2o da liberdade tenha ocorrido ao menos a andlise da sua legalidade, visto que o
sistema brasileiro ndo exige a apresentagdo do preso ao juiz. Necessaria, assim, a
presenca de defensor no momento da lavratura do auto de pris&o, em cumprimento ao

preceito constitucional antes mencionado.

243

Neste sentido, merece transcricdo a licdo de LAURIA TUCCI quando leciona que
“.assisténcia de advogado, ndo s ao preso, como ao indiciado, durante o desenrolar da informatio
delicti, ndo significa assisténcia passiva, de mero espectador dos atos praticados pela autoridade policial
£ 5eus agentes, mas, sim, assisténcia técnica, na acepcgéo juridica do termo, qual seja a de atuagéo
profissional de advogado.” (Direitos e Garantias..., obra citada, p. 115. Grifos no original).

* Artigo 5.°, LXII: “A pris3o de qualquer pessoa e o local onde se encontre serio comunicados
Imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por eie indicada.” E o inciso LXIII: “O
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado.”
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No tocante a efetividade da defesa, ha que se lamentar a total falta de
efetividade do artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988%%, pois ndo ha Defensoria
Plblica organizada e a defesa do acusado acaba sendo efetuada apenas formalmente.
Somente a partir do momento em que os juizes comecarem a decretar a nulidade de
todos os feitos em que ndo houve defesa ou esta foi deficitaria — o que equivale a
nexisténcia — € que o Estado passard a se preocupar com a organizacdo das
defensorias e o cumprimento do preceito constitucional®*,

Analisando a situagéo latino-americana, BINDER expde que a pratica cotidiana
demonstra que a prestagdo da defesa publica € um dos pontos onde o sistema de
garantias fracassa espetacularmente. Levando-se em conta a seletividade com que
geralmente operam os sistemas penais e que a grande maioria dos imputados s&o
pobres — carentes de recursos econdmicos ou impossibilitados de tomar para si a

propria defesa -, compreende-se que a defesa publica chega a ser um dos elos

%« Defensoria Publica é instituigio essencial & funco jurisdicional do Estado, incumbindo-

Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do artigo 5.2, LXXIV.”

*® Complementando a idéia, destaque-se a posigdo de GOMES FILHO: *...a exigéncia de um
ctontraditorio real ndo pode dispensar que se assegure ao acusado ndo apenas o direito de defesa,
entendido como participacdo em todos os episddios processuais, mas sobretudo o direito ao defensor,

tolocando-se aqui a problematica da assisténcia gratuita aos necessitados e a efetividade dessa
assisténcia.” (Presungao..., obra citada, p. 48).
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primordiais de legitimidade do processo penal. Assim, tendo em vista que na maioria
dos paises latino-americanos ndo existe um auténtico servico de defesa publica eficaz,
0 processo penal esta sempre sob a suspeita de ilegitimidade®"’.

Portanto, garantir acesso a justica significa primordialmente, no processo penal,
possibilitar ao acusado ou indiciado todos os meios de exercer as garantias

fundamentais que a Constituicdo lhe confere, tornando efetiva a sua defesa perante os

orgéos estatais.

4.3.2. A presuncgao de inocéncia

O principio em aprego esteve inserido entre os postulados fundamentais da
revolugdo liberal do século XVIII, ndo obstante ja no direito romano pudesse ser
vislumbrada a maxima in dubio pro reo. A historia revela que esta garantia € em
verdade, consequéncia da reagé&o que se produziu contra a Inquisi¢cdo. A Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu artigo 8.°, consagrou-o, nos
seguintes termos: “Sendo todo Homem presumidamente inocente até que tenha sido
declarado culpado, se se julgar indispensavel deté-lo, qualquer rigor que nao for

necessario para assegurar-se da sua pessoa deve ser severamente reprimido pela lei.”

o BINDER, A. M. Introduccion al Derecho Procesal Penal. 2. ed. Buenos Aires : Ad-Hoc,
1999, p. 160-161. Destaque-se ainda: “Si en la practica no existe la posibilidad concreta de ejercer el
derecho de defensa — y la realidad de nuestro pais demuestra que en los juicios no se lo ejerce del modo
debido -, el juicio penal queda marcado por la arbitrariedad. Y si el proceso penal esta bajo sospecha de

“arbitrariedad, ello significa que el Estado de Derecho esta herido de gravedad.” (Ibid., p. 165).
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Da formula adotada desume-se um duplo sentido, qual seja: de um lado, o
acusado n&o esta obrigado a fornecer prova de sua inocéncia, em razéo da presungao;
de outro, o principio impede que medidas restritivas da liberdade pessoal sejam
adotadas antes do reconhecimento da culpabilidade, exceto em casos de absoluta
necessidade.?®

Posteriormente, no periodo da Revolugéo Industrial, verificou-se que o sistema
repressivo mostrava-se impotente para a solugdo da delinguéncia, que s6 aumentava,
havendo a necessidade da reestruturagdo da justica criminal, o que levou ao
surgimento das teorias iluministas, que indicavam uma preocupagao com os direitos do
homem, demonstrando que ao processo criminal eram levados tanto culpados como
inocentes, urgindo que a apuragdo dos fatos se desse através de um sistema e
processo acusatorios, com o asseguramento da igualdade entre acusagéo e defesa®®,

Recentemente, o principio foi inserido na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem , aprovada pela Assembléia Geral da Organizacdc das Nacdes Unidas (ONU),
em 10 de maio de 1948, no artigo Xl|, que versa: “Toda pessoa acusada da pratica de
um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, no curso do processo publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”

No Brasil, foi com a Constituicdo de 1988 que o principio foi adotado

248 Neste sentido v. a obra de GOMES FILHO, Presungio..., obra citada, p. 9. Em sua anlise,
o autor aponta para o aspecto de que esse duplo sentido do principio constituiu uma “reagdo a todo um
sistema processual-repressivo fundado nas provas legais e no uso indiscriminado de medidas odiosas
contra a pessoa do acusado, cuja expressdo maxima era a tortura.” (Ibid., p. 10).

9 bid., p. 11.
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expressamente pela primeira vez, seguindo-se assim o exemplo de outras cartas™”.
Frise-se que foi com razdo que GOMES FILHO asseverou que a inclusdo do principio
em apre¢o nas constituicdes modernas diz respeito “...a uma opgédo em favor dos
valores essenciais de respeito a pessoa humana no ambito do processo penal,
representando, mais do que uma dadiva humanitaria, uma verdadeira condi¢do do
exercicio da repressao no Estado de Direito.”*’

Anote-se que mesmo antes da Carta de 1988, a doutrina nacional ja
considerava a presungao de inocéncia como principio informador do ordenamento

patrio, com manifestacado inclusive do Pretério Excelso a respeito®-.

20 Artigo 5.°, LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria.” Canad4 (artigo 11, d); Espanha (artigo 17); Italia (artigo 13); Japéo (artigos. 31, 33 e
34); Portugal (artigo 32, 2). Destaque-se que LAURIA TUCCI analisa o principio sob a denominacgio de
‘ndo consideracdo prévia de culpabilidade.” (Direitos e Garantias..., obra citada, p. 401). BINDER bem
esclarece a questdo da denominagdo do principio: “Se ha dicho que este principio implica un ‘status de
inocencia’, una ‘presunciéon de inocencia’, o un ‘derecho a ser tratado como inocente’. Creo que, en
definitiva, todas estas posturas son perfectamente conciliables y no difieren en sus efectos practicos.”
(Introduccion..., obra citada, p. 123).

»1 GOMES FILHO, Presungio..., obra citada, p. 23.

»2 HC 45.232-GB, julg. 21.02.1968, Rel. Min. Themistocles Cavalcanti, onde se discutira a
constitucionalidade do artigo 48 da Lei de Seguranga Nacional e a Suprema Corte decidiu pela sua
inconstitucionalidade. Outro exemplo foi o Recurso Extraordinario Eleitoral 86.297 — SP, julg. 17.11.1976,
Rel. Min. Thompson Flores, onde a Suprema Corte entendeu presente o principio no ordenamento, mas
inaplicdvel na matéria eleitoral que tratava o recurso.
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Inspirado na Constituicdo italiana de 1948, o constituinte brasileiro alargou a
incidéncia da garantia, ndo a restringindo ao ‘acusado’, mas a todas as fases da
persecucao penal, abrangendo também a fase da investigagao inquisitoria.

Partindo da correta premissa de que o processo penal deve ser democratico -
eis que a democracia € um sistema politico-cultural que valariza o individuo frente ao
Estado -, LOPES JUNIOR afirma com seguranca que o primeiro principio a imperar no

processo penal é justamente o da protegdo dos inocentes, isto €, o processo penal

i

como “..direito protetor dos inocentes. Esse status (inocéncia) adquire carater

constitucional e deve ser mantido até que exista uma sentenga penal condenatoria

fransitada em julgado.”®?

Utilizando a mesma expresséo do autor acima citado, TOVO também entende

que o principio em estudo € o primeiro a imperar no processo penal, pois

...como a Justica Humana, por sua prépria condi¢do, nao pode a prion dizer quem seja
culpado (a culpa é matéria de alta indagacgao), outra saida ndo hé sendo estender a
protegcdo a todos, indistintamente.... Nestas condigbes, por mais evidente que seja o
crime, por mais perverso ou velhaco que nos parega o criminoso, nao lhe poderemos
negar o exercicio da protegado juridica em todo o desenrolar do procedimento penal.
Dai dizer-se: cada dispositivo do Cédigo de Processo Penal constitui um verdadeiro
escudo de protecdo. Nem mesmo as normas processuais aparentemente restritivas, no

ambito pessoal ou patrimonial, fazem excegdo a essa verdade. Pois sua finalidade

% | OPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 21 (grifos no original).



135

dltima é apontar os limites até onde pode ir o poder persecutério estatal®”.

Para MAIER, a Constituicdo impede que se trate como culpada “a pessoa a
guem se atribui um fato punivel, qualquer que seja o grau de verossimilhanga da
imputacao, até quando o Estado, por intermédio de érgaos judiciais estabelecidos para
exteriorizar sua vontade nesta matéria, ndo pronuncie a sentenga penal firme que
declare sua culpabilidade e a submeta a uma pena.”®*®

Complementando a idéia, frise-se a posigdo de OLMEDO, que assevera que 0s
habitantes da nagdo gozam de um estado de inocéncia, “enquanto ndo sejam
declarados culpados por sentencga firme, ainda que com respeito a eles tenha sido
aberta uma causa e qualquer que seja o processo dessa causa.””*® Assim, desde esse
ponto de vista, € licito se afirmar que o acusado goza da mesma situagao juridica que
um inocente.

Insta salientar que o principio possui um inegavel conteddo ideoldgico, pois

procura expressar inicialmente a vontade do legislador, qual seja, garantir a posicdo de

4 TOVO, P. C. Introdugio a Principiologia do Processo Penal Brasileiro. Estudos de Direito

Processual Penal. [org. Paulo Claudio Tovo]. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1995, p. 13-14. Em
referéncia a esse principio, saliente-se ainda a posigdo de COUTURE, quando afirma que “O individuo
gncontra no processo civil ou penal a cidadela de sua inocéncia.” (Introdugédo ao Estudo do Processo
Civil. Rio de Janeiro : José Konfino Editor, 1951, p. 52).

® "l persona a quien se le atribuye un hecho punible, cualquiera que sea el grado de
yerosimilitud de la imputacion, hasta tanto el Estado, por intermedio de los 6rganos judiciales
gstablecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie la sentencia penal firme que
declare su culpabilidad y la someta a una pena.” (MAIER, Derecho..., obra citada, p. 252).

?% “mientras no sean declarados culpables por sentencia firme, aun cuando con respecto a
gllos se haya abierto una causa penal y cualquiera que sea el proceso de esa causa.” (CLARIA

OLMEDO, J. A. Tratado de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires : Editorial Ediar, T. |, 1960, p. 231).
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lberdade do acusado em confronto com o interesse coletivo a repressdo penal. Além
disso, o principio visa informar todo o processo penal e respeitar os valores inerentes a
dignidade da pessoa humana. Assim, incidindo sobre todas as etapas de investigagao,
sejam processuais ou pré-processuais, 0 principio garante e assegura que nenhum
acusado pode receber qualquer tratamento que o equipare ao condenado, indicando,
ainda, “... a necessidade de se assegurar, no ambito da justica criminal, a igualdade do
cidad&o no confronto com o poder punitivo, através de um processo justo.”*’

Apesar da existéncia de argumentos no sentido de que no processo penal deve
vigorar a presuncao de culpabilidade ou de suspeita, esclarega-se que ha uma opgéo e
garantia politica em se proteger o cidaddo que ingressa no ambito de atuagdo das
regras do direito e do processo penal. Nao esta em jogo o nivel de conhecimentos
fornecidos ou juntados a respeito do caso concreto, pois a garantia do cidaddo acima
disso deve estar®™®.

Quanto ao seu conteudo, o principio tem uma incidéncia muito grande no
campo probatdrio, fazendo com que esse deva tender a verificar a existéncia dos fatos

imputados, onerando a parte autora a trazer elementos probantes que justifiguem a

imputagdo. N&o se pode inverter o dnus da prova e muito menos fazer dessa simples

7 GOMES FILHO, Presungio... obra citada, p. 37. Complementando a idéia, cite-se

CUESTA: “La presunci6n de inocencia (...) es un derecho subjetivo piblico, que posee su eficacia en un
doble plano: por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o anélagos a estos; por
otro lado, el referido derecho opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo en el
fegimen juridico de la prueba.” (CUESTA, J. M. L. La Presuncién de Inocencia ante la Casacién.
Madrid: Editorial Colex, 1991, p. 13).

% Neste sentido v. BINDER, Introduccién..., obra citada, p. 126.
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meio para tentar investigar as desculpas trazidas pelo acusado. Da mesma forma, o
principio diz respeito a impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na
investigacéo dos fatos.

E certo também que o acusado ndo tem que provar a sua inocéncia. Segundo
BINDER, muitas vezes se pretendeu trazer ao processo a idéia da ‘carga da prova’,
muito mais propria do processo civil. Para o jurista argentino, segundo essa concepgao
cada uma das partes assume uma carga — uma determinada posigdo juridica — a
respeito de suas afirmagdes, de modo que se néo logra provar aquilo que fundamenta
sua pretens&o ou defesa, o juiz ndo aceita suas afirmagdes. Este principio, por certo,
ndo pode ser aplicado ao processo penal, pois o Gnus probatério é exclusivo da
acusagao”™>.

Viola o principio toda antecipacdo de medida punitiva ou que importe no
reconhecimento da culpabilidade, antes da sentenca final®. E importante ressaltar que
ninguém poderéa ser considerado nem tratado como culpado sen&o por uma sentencga
que o considere como tal, sob pena de se efetivar uma punigdo anterior ao juizo de
culpabilidade.

O tratamento a ser dispensado ao acusado durante a investigagdo criminal e

9 Ibid., p. 128. Destaque-se, por importante, a observagio de Binder de que o acusado ndo

lem que provar a sua inocéncia e de que, apesar de parecer dbvia, esta idéia tem uma transcedental
importancia politica: “ella marca, muchas veces, el limite tras el cual comienza a gestarze una sociedad
fepresiva, en la que cada ciudadano es sospechoso de algo”. (Id.).

9 Neste sentido, a ligho esclarecedora de GOMES FILHO, que, completando o raciocinio
sobre a prova, adverte que “qualquer diferenciagdo que se estabelega entre o réu que foi absolvido
plenamente e aquele que o foi por precariedade de provas sera, evidentemente, ofensiva ao espirito do

preceito constitucional.” (Presuncao..., obra citada, p. 40).
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durante o processo deve ser respeitoso. Disso resultam alguns cuidados que devem ser
tomados: a) a divulgagéo dos fatos pela imprensa deve ser criteriosa, jamais podendo
dar o carater de definitividade aos fatos expostos; b) o uso de algemas deve ser uma
excecdo e somente adotado quando efetivamente necessario; c) o interrogatério com o
acusado em pé & uma pratica que deve ser abolida; d) o local destinado ao acusado,
quando julgado pelo Tribunal do Juri, ndo deve ser inferior aos demais,... dentre outros
tantos exemplos. Em sintese, deve haver uma harmonizacdo dos principios da
inviolabilidade do direito a intimidade e presungdo de inocéncia com os preceitos que
asseguram a liberdade de informacgao e a publicidade dos atos judiciais.

Analisando o preceito insculpido na Constituigdo Argentina de que “ninguém é

»261

culpado se uma sentenga ndo o declarar assim”®', com sabedoria singular, BINDER

destaca as seguintes consequéncias:

a) que so a sentenga tem essa virtualidade; b) que no momento da sentenca so6
existam duas possibilidades: ou culpado, ou inocente. Nac existe uma terceira
possibilidade; c) que a culpabilidade deve ser juridicamente construida; d) que essa
construgdo implica a aquisigéo de um grau de certeza; e) que o acusado ndo tem que
construir sua inocéncia; f) que o acusado ndo pode ser tratado como um culpado; g)

que nao podem existir ficgdes de culpabilidade que ndo necessitam ser provadas?®.

*'“nadie es culpable si una sentencia no lo declara asi.”

2 “3) Que solo la sentencia tiene esa virtualidad; b) Que al momento de la sentencia sélo
existen dos posibilidades: o culpable, o inocente. No existe una tercera posibilidad; ¢) Que la
‘culpabilidad” debe ser juridicamente construida; d) Que esa construccién implica la adquisicién de un
grado de certeza; e) Que el imputado no tiene que construir su inocencia; f) Que el imputado no puede
ser tratado como un culpable; g) Que no pueden existir ficciones de culpabilidad que no necesitan ser

probadas.” (BINDER, Introduccién..., obra citada, p. 125).
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O principio em questdo deve significar também que no processo penal nio
podem existir ficgdes de culpabilidade, isto &, regras absolutas de apreciagéo da prova
que obriguem o juiz a considerar provada a culpabilidade ou parte dela de um modo
automatico. Qualquer fixag&o desta ordem é inconstitucional por afetar o principio em
apreco. A pena n&o pode ser antecipada e deve ser consequéncia direta da
comprovagéo da culpabilidade, que ndo se presume®®.

Ponto nevralgico da questao diz respeito a aparente contradicéo existente entre
presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Questiona-se a possibilidade do
encarceramento cautelar diante do principio em estudo.

Inicialimente, destaque-se que a inclusdo do principio da presungdo de
inocéncia no texto constitucional trouxe reflexos na disciplina da prisdo cautelar,
alterando-a em relacdo ao seu regramento anterior, previsto no Cédigo de Processo
Penal.

Uma exegese mais atenta do principio aponta para a impossibilidade de
qualquer pris&o cautelar que tenha por finalidade antecipagdo de puni¢cdo ou ainda
como corolario automatico da imputagdo, como se verifica nas hipoteses de priséo
obrigatoria, onde n&o se analisa a situagéo concreta e a incidéncia ou ndo do periculum
lbertatis®®*

A prisdo cautelar justifica-se apenas em situagdes excepcionais, onde a
Iberdade do acusado possa apresentar comprometimento ao desenvolvimento regular

e a eficacia da atividade processual. Sendo decretada apenas excepcionalmente e néo

3 |bid., p. 128-129.
% Neste sentido v. GOMES FILHO, Presungéo..., obra citada, p. 65.
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sendo imposta como antecipagéo da pena, somente assim néo seré incompativel com a
presung&o de inocéncia.
Concluindo pela inexisténcia de incompatibilidade entre o principio em questao

¢ a prisdo cautelar, CAMARA afirma que

o principio da presun¢do de inocéncia impede admitam-se prisées que importem no
reconhecimento da execugdo antecipada da pena ou que constituam consequéncia
l6gica da imputagdo, como ocorre nos casos de prisdo obrigatoria, razéo pela qual se
contrapde ao principio a previsao legislativa que nega ao acusado o direito a liberdade

provisoria. Em sintese, a compatibilidade da adogdo de uma medida de cautela com a

presuncgao de inocéncia somente pode ser avaliada in concreto®®.

Alem do seu carater de excepcionalidade, a restricdo da liberdade deve
necessariamente obedecer a um procedimento que respeite as garantias basicas do
cidadao advindas do devido processo, quais sejam, o contraditério, a ampla defesa, a
imparcialidade do juiz, o duplo grau de jurisdigdo e a fundamentacéo da decisdo, dentre
outras mais, asseguradas pelo ordenamento juridico. Enfim, ha que se respeitar um
devido e justo processo’ para a imposicdo da medida restritiva da liberdade do
acusado.

Dentre todas as garantias acima elencadas, a que merece importancia maior é
sem duvida a necessidade de motivagdo da deciséo restritiva e isso por duas razdes
basicas: a) da forma como esta estruturada a prisdo cautelar no sistema brasileiro, um

simples jogo de palavras pode levar o juiz a decretar uma priséo. Veja-se, por exemplo,

* CAMARA, Prisdo e Liberdade..., obra citada, p. 44-45.



141

que o fundamento ‘garantia da ordem publica’ pode enfeixar uma série de significados,
dando margem e abertura a qualquer fundamentacdo. Tudo — ou nada - pode ser
garantia da ordem publica; b) a restricdo da liberdade através de medida cautelar é ato
que gera graves consequéncias para o acusado e por isso deve ser sério e
extremamente fundamentado, numa perfeita analise dos fatos concretos e sua
consonéncia aos dispositivos permissivos da restricao da liberdade?®.

Além disso, impende salientar a necessidade do alargamento da via do controle
das decisdes judiciais que decretam a restrigdo da liberdade, pois atualmente o habeas
corpus, apesar de ser procedimento célere e desprovido de maiores formalidades,
acaba sendo via restrita de andlise apenas da legalidade da decisao recorrida,
deixando ao magistrado monocratico uma autoridade quase absoluta quanto a analise
do mérito na decretacdo da medida®’.

Finalizando a anélise do principio, ha que se destacar a Itcida e clara posicao

de GOMES FILHO:

Presungéo de inocéncia e ‘devido processo legal’, na verdade, sdo conceitos que se
complementam, traduzindo a concepgdo basica de que o reconhecimento da

%56 Basileu Garcia, referindo-se a prisdo cautelar, assim se manifestou: “Nao é possivel que se

mande alguém para uma enxovia antes de regular condenacio, em virtude do interesse publico, sem se
Geclarar em que consistem as superiores razdes que o determinam.” (GARCIA, B. Comentarios ao
Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro : Forense, 1940, v. 3, p.177).

" E pertinente, neste sentido, o comentério de GOMES FILHO: “Tratando-se principalmente da
imposicdo de uma prisdo anterior a condenacdo definitiva, que s6 por isso ja constitui medida
excepcional e reclama redobrados cuidados na sua adogdo, a previsdo de um reexame por 6rgéos
Superiores da jurisdicdo representa uma garantia indispensavel contra abusos e precipitacdes.”
(Presungao..., obra citada, p. 82-83).
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culpabilidade n&o exige apenas a existéncia de um processo, mas sobretudo de um
processo ‘justo’, no qual o confronto entre o poder punitivo estatal e o direito a
liberdade do imputado seja feito em termos de equilibrio; trata-se, em suma, daquele

‘attegiamento di fondo’ que deve permear todo o processo, na expressdo de
Chiavario®®.

4.3.3. O juiz natural

O principio do juiz natural, também denominado juiz competente ou ainda juiz
legal, teve o seu nascimento, com essa denominacédo, com a Lei francesa de 24 de
agosto de 1790, que, dispunha: “a ordem constitucional das jurisdices ndo pode ser
perturbada, nem os jurisdicionados subtraidos de seus juizes naturais, por meio de
qualquer comissao, nem mediante outras atribuicdes ou evocacdes, salvo nos casos
determinados pela lei."”®® Da mesma forma, a Constituicdo francesa de 1791%°

prescrevia que “os cidaddos nao podem ser subtraidos dos juizes que a lei |lhes atribui,

288 |pid., p. 47.
*% Artigo 17 do Titulo .
7% Artigo 4.° do Capitulo V.
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por nenhuma comiss&o, nem por outras atribuicbes e evocagbes, além das

determinadas por lei.”*""

Para FREDERICO MARQUES, contudo, o principio teve sua origem, ao que
parece, na Carta Constitucional francesa de 1814*? quando previa que “ninguém
podera ser afastado de seus juizes naturais.”*"> A Carta de 1830 veio a complementa-lo
a0 assegurar que ‘ndo se podera, consequentemente, criar comissdes e tribunais
extraordinarios, a qualquer titulo e sob qualquer outra denominagao."?"*

Entretanto, o significado que o principio expressa tem origem anterior,
remontando a Magna Carta Libertatum, quando essa previa, em seu artigo 20, que
‘nenhuma multa sera langada sendo pelo juramento de homens honestos da
vizinhanga.” Ja em seu artigo 21 preceituava que “condes e barées ndo serdo multados
senao pelos seus pares, e somente de conformidade com o grau da transgresséo.”
Aléem disso, a mesma Carta previa ainda, no artigo 39, que “nenhum homem livre sera

preso ou detido em prisao ou privado de suas terras, ou posto fora da lei ou banido ou

! Este é o entendimento esposado por GRINOVER, A. P. O Principio do Juiz Natural e sua

Dupla Garantia. Revista de Processo, v. 29, Sio Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1983, p. 12-13.
No mesmo sentido, a ligdo de Germano Marques da Silva, informando que o principio teve como
finalidade impedir a ingeréncia do rei nos assuntos judiciais, garantindo a imparcialidade dos tribunais
fiente aos cidadaos. Por fim, o autor informa que na sua formulagdo mais moderna, o principio se origina
da Constituicdo italiana de 1948 e alema de 1949. (SILVA, G. M. Curso de Processo Penal. 3. ed. rev. e
alual. Lisboa : Editorial Verbo, 1996, p. 50). '

“"2 Frederico Marques expressou seu entendimento ao comentar a obra de PIMENTA BUENO,

Apontamentos..., obra citada, p. 145.
2’3 “Nul ne pourra étre distrait de ses juges naturels.”
2 Artigo 54: “Il ne pourra, en consequence, étre crée des commissions et des tribunaux

extraordinaires & quelque titre et sous quelque dénomination que ce puisse étre.”



144

de qualquer maneira molestado; e ndo procederemos contra ele, nem o faremos vir a
menos que por julgamento legitimo de seus pares e pela lei da terra.” Da Magna Carta
0 principio passou a ser adotado por outras legislacdes, como no Etablissement et
Coutume de Normandie e ainda nos textos constitucionais da Revolugdo Francesa®”.
Conforme esclarece GRINOVER, a previsdo expressa na Magna Carta deve ser
entendida de acordo com o sistema de administragdo da justica a época. Vigorava,
pois, 0 sistema feudal de justica, que consistia basicamente na sua distribuicdo por
parte dos proprietarios da terra. Com a estatizagdo da justiga, foram surgindo, aos
poucos, os juizes itinerantes, que, iniciaimente como meros inspetores, passaram a
desempenhar, posteriormente, verdadeira funcdo jurisdicional, concorrendo com as
Cortes Feudais. Por esta razéo, a época da Magna Carta ainda n&o se justificava a
garantia contra os juizos extraordinarios, pois ndo havia uma consisténcia tal que
reclamasse tal medida. O que se assegurava era, sem duvida, o julgamento “pelos seus

pares’, dentro do préprio sistema jurisdicional feudal®’®.

> 0 artigo 4, capitulo 5, titulo IIl, da Constituicio de 3 de setembro de 1791 assegurava que

‘les citoyens ne peuvent étre distraits des juges que la loi leur assigne par aucune commission, ni par
dautres atributions et évocations que celles qui sont determinées par les lois.”
® GRINOVER, O Principio..., obra citada, p. 12.
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, O principio do juiz natural sob o enfoque de garantia de proibicdo de juizos
| extraordinarios tem a sua origem na “Petition of Rights”, de 16277, e no “Bill of Rights”
de 1688. Neste, foi disposto que a comissdo que instituiu a corte dos comissarios era
legal e nociva, ndo se justificando sua existéncia, tendo em vista que o processo de
gstatizacdo da justica ja estava totalmente consolidado. Nestas duas cartas é que o
principio do juiz natural assume definitivamente a dimensé&o atual, proibindo juizos ex
post facto e ainda juizes extraordinérios®’®.

Ja o Constitucionalismo norte-americano buscou o fundamento do principio
diretamente na Magna Carta de Jodo Sem Terra, principalmente nos artigos 21 e 39,
bem como no artigo 20, no tocante a alusdo aos “homens da vizinhanga”. Assim, no
dizer de GRINOVER, desenvolve-se em solo americano n&o sé a exigéncia do iudicium
parium suorum, mas também a garantia da necessidade de que o 6rg&o julgador seja
formado por pessoas “da vizinhanga.”?’® Para o direito norte-americano, diferentemente

dos textos ingleses do Século XVII, a questdo essencial nio diz respeito a proibicédo de

*" A comisséo régia havia se degenerado a um ponto insuportavel, fazendo com que o citado
documento, apds ponderar a necessidade de respeito as liberdades e garantias conquistadas ao longo
dos anos, chegasse a afirmar que “(...) entretanto, nestes dltimos tempos foram expedidas diversas
incumbéncias sob o grande selo de Vossa Majestade pelas quais certas pessoas foram nomeadas
comissarios com poder e autoridade para procederem dentro da terra conforme a justica da lei marcial,
ccontra soldados e marinheiros, ou pessoas dissolutas que a eles se reunissem, que cometessem
qualquer assassinato, roubo, crime grave, motim ou outra qualquer infragdo ou delito, e por meio de
processo sumario e ordem de conformidade com a lei marcial e segundo se faz uso nos exércitos em
{empo de guerra, promovessem o julgamento e a condenagao de tais criminosos, e os fizessem executar
‘emorrer de acordo com a lei marcial.”

*® A respeito v. GRINOVER, O principio..., obra citada., p. 12-13.

" |bid., p. 14.
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juizes extraordinarios post facto, mas, sim, a garantia da existéncia de um juizo e a
inderrogabilidade da competéncia, que ndo é vista como mero critério de organizagéo
do Judiciario, mas sim como garantia da imparcialidade do juiz?*°.

E, efetivamente, com o pensamento iluminista e com a Revolugdo Francesa
que o principio ganha uma estruturagéo maior, visto que com essa foram suprimidas as
justicas senhoriais e todos passaram a ser julgados pelos mesmos tribunais,
extinguindo-se o foro privilegiado, afastando a criagdo de tribunais de excecdo,
denominados ad hoc ou post factum®'.

Com o constitucionalismo francés, o principio ganha garantia triplice, visto que
fanto a Lei de 24 de agosto de 1790 como a prépria Constituicdo de 1791 proibem
expressamente a subtragéo do julgamento pelos juizes naturais através de comissdes,
outras atribuigbes ou evocagdes.

A comiss&o compreendia a instituicdo de 6rgdos jurisdicionais sucessivos ao
trime, estranhos a organizagdo judiciaria e ndo previstos em lei. Em sintese, eram
Juizos extraordinarios, ex post facto. J& a evocagéo dizia respeito a possibilidade de
designacéo de 6rgdo julgador pertencente a organizagao judiciaria diverso do previsto

em lei, por ordem do soberano e posterior ao crime. Atualmente, tal instituto é

conhecido ou assemelha-se a derrogagdo de competéncia. Por fim, o poder de

atribuicdo — este de origem incontestavelmente francesa, enquanto os dois primeiros

**% A Emenda VI, de 1791, prescreve que “em todos 0s processos criminais o acusado tera
direito a julgamento pronto e publico por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime tiver sido
cometido, distrito previamente determinado por lei.”, erigindo a competéncia territorial em principio
tonstitucional. Aqui reside, segundo GRINOVER, a originalidade do constitucionalismo americano (Id.).

** Neste sentido v. MIRANDA COUTINHO, Introduc&o..., obra citada, p. 05.
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respectivamente no direito inglés e americano, - dizia respeito a possibilidade de
aribuicdo de competéncia relativa a certas matérias, previamente a ocorréncia do
crime, correspondendo aos atuais juizos especiais.

Posteriormente, o proprio constitucionalismo francés se encarregou de fazer
desaparecer da legislag&o a proibigdo dos juizos especiais®®?. Retornou-se, pois, ao
sentido classico do principio, qual seja, a proibigéo de juizos ex post facto, fazendo com
que o sistema francés adotasse essa Unica garantia como expresséo do principio.

Sob clara influéncia do constitucionalismo francés, a legislagéo italiana, através
do Estatuto Albertino®®®, adotou o principio nos moldes daquele, com a Unica proibicéo
de criacdo de tribunais extraordinarios. Atualmente, entretanto, a Constituicdo vigente
separou a proibicao da subtracdo do juiz natural do impedimento de criagéo de tribunais
extraordinarios®®*.

Superando discussdes doutrindrias surgidas com a interpretagdo dos dois

artigos constitucionais, a jurisprudéncia italiana acabou decidindo e firmando posi¢éo no

e artigo 4.°, do Capitulo Il, da Constituicdo de 1848 prescrevia: “Ninguém sera subtraido de
seus juizes naturais. Ndo poderdo ser criadas comissdes ou tribunais extraordindrios a qualquer titulo e
sob qualquer denominacéo.”

%3 Artigo 71. “Ninguém pode ser subtraido de seus juizes naturais. N&o poderéo, portanto, ser
instituidos tribunais ou comissées extraordinérias.”

%4 Artigo 25, caput: “Ninguém pode ser subtraido do juiz natural pré-constituido por lei.” J4 o
atigo 102 prescreve: “A fungéo jurisdicional é exercida pelos magistrados ordinarios instituidos e
regulados pelas normas de organizacgdo judiciaria. Ndo podem ser instituidos juizes extraordinarios ou
Juizes especiais. Podem somente instituir-se, junto aos o6rgdos jurisdicionais ordinarios, secbes
gspecializadas para determinadas matérias, mesmo com a participagdo de cidadédos idoneos, estranhos
a magistratura. A lei regula os casos e as formas de participagdo direta do povo na administragdo da

Justica.”
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sentido de que existem duas questdes distintas: primeiro, que o juiz deve ser instituido
antes do fato a ser julgado; segundo: que ndo se pode criar competéncia especial ex
post facto, nem mesmo para o juiz ja instituido. A prévia constituicdo do juizo também
lutela a determinagéo da competéncia®®.

No direito brasileiro, sempre houve a previséo do juiz natural, garantindo pelas
constituicbes, em seu duplo aspecto, quais sejam: a proibicdo de juizos extraordinarios
ex post facto e a proibigéo de transferéncia de uma causa para outro tribunal. Nao se
proibia, entretanto, o poder de atribuigdo, isto €, possibilitava-se a instituicdo de juizos
especiais pré-constituidos, de acordo com a Constituigdo Imperial de 18247

A Constituicdo Republicana de 1891 acompanhou a anterior, sem, contudo,
fazer referéncia & proibicdo de juizos extraordinérios®®’. Ja a Carta de 1934 teve

288

redacdo mais abrangente No tocante a garantia do juiz competente ampliou a

redacdo das cartas precedentes, acrescentando a expressdo “ninguém sera
processado, nem sentenciado...”, enquanto que as anteriores se referiam apenas a que

‘ninguém sera sentenciado...” 2%

*% Neste sentido v. GRINOVER, O Principio..., obra citada, p. 17.

#% Artigo 179, XVII: “A excegdo das causas que por sua natureza pertencam a juizos especiais,
ndo havera foro privilegiado nem comissdes especiais nas causas civeis ou criminais.” E o artigo 149, Il
assim prescrevia: “Ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, por virtude de lei
anterior e na forma por ela estabelecida.”

T Artigo 72, § 23: “A excegdo das causas que, por sua natureza, pertencem a juizos especiais,
ndo havera foro privilegiado.” E o § 15 do mesmo artigo: “Ninguém sera sentenciado, sendo pela
autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela estabelecida.”

** Artigo 113, 25: “Nao haver foro privilegiado, nem tribunais de excegdo; admitem-se, porém,
juizos especiais em razdo da natureza das causas.”

?%9 Constituicdo de 1934, artigo 113, 26.
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Durante o periodo do Estado Novo, a Constituigdo de 1937, de orientag&o
ditatorial, omitiu o principio, que voltou a ser previsto na Carta de 1946, no seu duplo
aspecto”®. Posteriormente, a Constituicdo de 1967 e a Emenda 1, de 1969, inseriram o
principio tdo-somente como garantia de impedimento de foro privilegiado ou tribunais
de excecdo®’', ndo fazendo mengao & garantia explicita do juiz competente.

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 garante o principio em seu duplo

aspecto®.

O fato da Carta em vigor prevé-lo em dois incisos distintos tem um
significado especial. O constituinte brasileiro ndo o tratou de uma forma geral
Justamente para poder inserir e explicitar a questao referente a competéncia, superando
adiscussao®®.

Com base na sua evolugédo histérica, o principio, em sua expresséo ampla,

pode ser definido como portador de triplice garantia, quais sejam: a) somente os érgéos

* Artigo 141, § 26: “N&o havera foro privilegiado, nem juizos e tribunais de excecdo.” E o § 27

assim dispunha: “Ninguém ser& processado nem sentenciado senfo pela autoridade competente e na

| forma de lei anterior.” Destaque-se ainda o artigo 141, § 4, que prescrevia: “A lei ndo podera excluir da

apreciagao do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.”

% Artigo 150 da Constituico de 1967: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos

' estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 15: A lei assegurara aos‘acusados ampla

defesa, com os recursos a ela Inerentes. N&o havera foro privilegiado nem Tribunais de excegdo.” O
Attigo 153, § 15, EC n.° 1, de 1969 manteve a mesma redagio da Carta anterior.

#*2 Artigo 5.2, XXXVII: “N&o havera juizo ou tribunal de excec&o.” E no inciso LIII: “Ninguém ser4

processado nem sentenciado senéo pela autoridade competente.”
293

Com acerto, BINDER expde que um sentido garantidor de se compreender o conceito de juiz
" natural radica na questdo que a exclusiva determinacZo legal da competéncia advém do principio,
" enfocando ainda que a competéncia deve vir delimitada na Constituigdo e regulamentada pelo legislador
| ordinario, sempre dentro dos limites por aquela impostos. (Introduccién..., obra citada, p. 142-148).
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instituidos pela Constituicdo podem exercer jurisdigéo; b) ninguém pode ser processado
e julgado por o6rg&o instituido apés o fato; c) ha uma ordem taxativa de competéncia
entre 0s juizes pré-constituidos, excluindo-se qualquer alternativa deferida &
discricionariedade de quem quer que seja®®*,

O principio em aprego n&o pode ser visto, atualmente, como um atributo do juiz,
mas sim como um pressuposto para a sua propria existéncia, tendo em conta que a
imparcialidade € hoje um atributo essencial da fung&o jurisdicional. Alids, o principio
ndo € mais visto dentro de um conceito individualista de garantia da parte, mas sim
como elemento essencial da jurisdicdo, sem o qual a fungio a fungdo desta se torna
impossivel’®>. Mais do que expressdo da imparcialidade do julgador, o principio do juiz
natural € expressdo também, segundo MIRANDA COUTINHO, do principio da
isonomia®®®.

Imprescindivel ainda ser destacada a licdo de BINDER, quando afirma que a
compreensao do principio em estudo perpassa pela necessidade de se levar em conta
que ele busca evitar toda possibilidade de manipulagéo politica do juizo e garantir que
esse seja essencialmente imparcial. Como o processo penal constitui a legitimagdo de
uma decis&o de forga por parte do Estado — até porque restringe os direitos e garantias

\ fundamentais, - necessaria a imparcialidade do juizo para legitima-la e fazer com que o

% Neste sentido, FERNANDES, A. S. Principios e Garantias Processuais Penais em 10 Anos

de Constituicdo Federal. Os 10 Anos da Constituigdo Federal, [coord. Alexandre de Moraes], S&o
Paulo : Atlas, 1999, p. 203.

** Neste sentido v. GRINOVER, O Principio..., obra citada, p. 11.

*** MIRANDA COUTINHO, Introdugio..., obra citada, p. 05.
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cidaddo perceba a legitimidade do ato®’,

Com relag&o ao principio do juiz natural em matéria penal, ninguém melhor do

que FIGUEIREDO DIAS para definir a sua esséncia, quando afirma que através desse

principio “...se procura sancionar, de forma expressa, o direito fundamental dos

tidaddos a que uma causa seja julgada por um tribunal previsto como competente por

lei anterior, e ndo ad hoc criado ou tido como competente. 2%

Estabelece ainda o autor portugués que o principio possui um triplice

significado, isto &,

a) Ele pée em evidéncia, em primeiro lugar, o plano da fonte: s6 a lei pode instituir o
juiz e fixar-lhe a competéncia. b) Em segundo lugar, procura ele explicitar um ponto de
referéncia temporal, através deste afirmando um principio de irretroactividade: a
fixagao do juiz e da sua competéncia tem de ser feita por uma lei vigente ja ao tempo
em que foi praticado o facto criminoso que sera objecto do processo. ¢) Em terceiro
lugar, pretende o principio vincular a uma ordem taxativa de competéncia, que exclua

qualquer alternativa a decidir arbitraria ou mesmo discricionariamente.”®

A tendéncia atual é enfocar o principio centrado em bases fortes. Busca-se uma
visdo mais aprofundada, analisando-se um segundo aspecto do juiz natural, que & o juiz

constitucional. Como afirma PORTANOVA, “por isso, entende-se que s6 a Constituicdo

" BINDER, Introduccién..., obra citada, p. 141.
**® FIGUEIREDO DIAS, J. de. Direito Processual Penal. V. |. Coimbra : Coimbra Editora, 1981,

p. 322. (grifos no original).
299 Id.
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deva ser a fonte para fixar o juiz natural.”*® Frise-se, ainda, que sé é juiz o 6rgéo do
Estado investido de jurisdigdo. Em verdade, ha que se ressaltar que ninguém pode ser
subtraido de seu juiz constitucional, pois no direito brasileiro somente se considera juiz
natural ou autoridade competente o 6rgdo judiciario cujo poder de julgar derive de
fontes constitucionais®".

O principio do juiz natural é garantia e elemento essencial da prépria jurisdicéo.
Nao € possivel se compreender que as causas criminais possam ser julgadas por juizes
nomeados arbitrariamente, post factum, sem que haja uma prévia determinagdo do
juizo competente para conhecer determinado caso. E direito sagrado do cidaddo néo s6
saber previamente quais s&o as condutas criminosas, mas, também, saber por quem
sera processado e julgado se vier a lhe ser imputada a pratica de algum delito®®?.

Necessario realgar ainda, que o sistema constitucional brasileiro abrigou a
possibilidade de criagdo de justicas especializadas, sem que isso venha a ferir o
principio em questdo. Os juizos especializados s&o especiais, organicos, pré-
constituidos e integrantes do Poder Judicidrio, ocorrendo nesses casos uma prévia

distribuicéo de competéncias, ndo se confundindo com tribunais de excecgao, porque, ao

*® PORTANOVA, Principios..., obra citada, p. 65.

Neste sentido v. a licdo de MARQUES, J. F. Verbete “juiz natural”. In: Enciclopédia Saraiva
do Direito, v. 46, p. 447,

* Exemplo claro de desrespeito ao principio em questéo ocorreu no Estado do Parana quando,

301

alraves de portaria, o Presidente do Tribunal de Justiga criou o projeto “Parana sentenga em dia”, onde
0s processos em fase de julgamento eram distribuidos (sem se saber através de qual critério) a juizes de
tomarcas diversas daquela onde estava sendo processado o feito, para simples prolatacdo de sentenca.
Por 6bvio, portaria ndo pode modificar a competéncia. Mesmo que a atitude fosse tomada através de lei,
tambem assim feriria o principio, por infringir a questdo temporal, isto é a determinagio do juizo
competente nao foi anterior ao fato.
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contrario desses, sdo juizos permanentes e organicos, aplicando o direito de forma
indistinta a todos os casos de determinada matéria ou que envolvam determinadas
pessoas.

Por fim, uma ultima questdo deve ser levantada e analisada. Refere-se ela a
reorganizagao da competéncia do Poder Judiciario, especialmente com a extingdo ou
criagdo de novas comarcas e o consequente envio dos processos em andamento para
gssa Ultima. Questiona-se se ha ou nio ofensa ao principio do juiz natural. O
posicionamento atual entende que ndo ha ferimento ao principio, devendo o feito
framitar na nova vara ou comarca, tendo em conta que a lei processual aplicar-se-a
desde logo, a teor do contido no artigo 2.° do Cdédigo de Processo Penal. Entretanto, ha
que se frisar que somente o caso concreto podera trazer os subsidios necessarios para
se poder afirmar se o feito deve ou n&o ser processado e julgado pelo novo juizo.

Toda vez que a troca de competéncia trouxer uma diminuigéo no direito de
defesa ou for prejudicial para a situagdo processual do acusado ou ainda afetar a
compreensao do caso pelo julgador, com certeza havera ofensa ac principio do juiz
natural, ndo podendo ocorrer a mudanga, com a necessidade de manutencdo da
competéncia anterior.

BINDER leciona com inteira razdo que “em principio, deveria se aceitar a idéia
de que as mudangas de competéncia geral devem respeitar a competéncia
determinada previamente e que sé devem reger para o futuro; isto é, que ndo tenham

aplicacdo retroativa, salvo quando se pode comprovar facilmente que tal mudanca de
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competéncia geral n&o provoca nenhum tipo de prejuizo ao imputado.”**®

Em sintese, induvidosa é a importancia do principio, pois “a garantia
constitucional do juiz natural reflete, assim, a preocupacdo de ndo se permitir uma
justica de excecdo ou privilégios, proibindo-se a criacdo de juizos para julgar casos

especificos ou determinadas pessoas.”**

4.3.1. O principio da identidade fisica do juiz

Outro ponto que merece atengéo ao se tratar do juiz natural é o referente ao
principio da identidade fisica do juiz. Por 6bvio, ndo ha que se confundir juiz natural e
identidade fisica do juiz, visto que esse quer significar a vinculagdo da pessoa do juiz ao

processo.

Infelizmente, ao contréario do ocorre no processo civi®®, tradicionalmente no

303 wgn principio, habria que aceptar la idea de que los cambios de competencia general deben

fespetar la competencia asignada previamente y que sélo deben regir para el futuro; es decir, que no
ftienen aplicacion retroactiva, salvo cuando se pueda comprobar fehacientemente que tal cambio de

tompetencia general no provoca ningin tipo de perjuicio para el imputado.” (BINDER, Introduccion...,
obra citada, p. 145).
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VASCONCELOS, R. de C. C. de. Breves Anotacdes sobre o Principio do Juiz Natural.

Revista Verba luris, ano I, n.° 1, Curitiba : Editora Champagnat / PUCPR, 2000, p. 14.
305

Codigo de Processo Civil, artigo 132: “O Juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia
{ulgara a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou

{aposentado, casos em que passara os autos ao seu sucessor.”
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processo penal ndo vigora o principio da identidade fisica do juiz*®. Entretanto, néo é
razoavel que num mesmo feito atuem varios juizes, como é comum ocorrer. A busca da
verdade processual, dentro dos limites impostos e naturais, s6 é possivel se a instrucdo
criminal for presidida por um mesmo juiz, que tera entdo condicées de analisar
diretamente as provas colhidas, isto €, o préprio juiz que realiza a instrucao julga o feito,
pois ha diferenga entre participar da colheita da prova e simplesmente fazer uma leitura
da transcricdo da prova anteriormente obtida.

Merece ser destacado, ainda, que a identidade fisica do juiz € uma decorréncia
do devido processo, através da garantia do juiz natural, ndo tendo a falta de enunciagao
expressa pela legislagédo infraconstitucional o condéo de torna-la inexigivel no sistema

acusatorio adotado pelo ordenamento patrio. Com efeito, preciosa a ligdo de GERALDO

PRADO quando afirma que

...0 arbitro tem o poder de decidir a causa, de condenar ou absolver o réu. Quando o
juiz inicia sua atividade no processo, ndo apenas regula a participagéo das partes mas

torna-se o destinatario de todas as informagdes relevantes que as partes levam ao

**® Questdo que chegou a ser ventilada pela doutrina e com manifestacdo da jurisprudéncia diz

respeito a aplicagdo do principio no caso do procedimento sumario em sentido estrito (CPP, artigo 538).
Defendendo a vinculagdo do juiz ao processo: MAGALHAES NORONHA, E. Curso de Direito
Processual Penal, 4. ed. S&o Paulo : Saraiva, 1971, p. 307; FREDERICO MARQUES, J. que mudou sua
posicdo, pois anteriormente era contrdrio & incidéncia do principio (Elementos..., obra citada, p. 119-
120). Na edicdo de 1997, entretanto, o autor nada comenta a esse respeito. Contrario a vinculagéo do
Jiz: MIRABETE, J. F. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 4. ed. S3o Paulo : Atlas, 1996, p. 614.
No mesmo sentido: RAMOS, J. G. G. Audiéncia Processual Penal. Belo Horizonte : Del Rey, 1996, p.
383-385. Na jurisprudéncia, encontrava-se posigéo favoravel do STF, em voto do Ministro Evandro Lins e
Silva. Posteriormente, a posigdo mudou para a ndo vinculagdo: RTJ 53/652; JSTJ 20/455; RT 668/277. A
favor da vinculagé@o: TARS na JTAERGS 58/128-9.
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processo, ou seja, as partes produzem prova para aquele juiz, a quem tentam
convencer. As partes acreditam que a partir das provas e dos seus argumentos
formaréo a convicgédo do juiz, ou pelo menos contribuirdo na elaboragc&o da convicgao

do juiz, de modo que a deciséo do juiz va ao encontro do interesse das partes®”’.

Quando o artigo 20 da Magna Carta versava sobre os homens honestos da
vizinhanga queria significar a necessidade de julgamento por homens que estivessem
inseridos no contexto histérico-cultural da comunidade 2 qual pertenciam as partes, ou
seja, acusado e acusador. Mais importante do que a questdo juridica em debate,
primava-se pela tentativa de compreenséo do fato e do homem dentro do grupo social
que pertencia®®,

Com o passar do tempo e principalmente na Idade Média, no apogeu da cultura
inquisitorial, o direito processual penal acabou tendo como fungdo hegemonica tornar
efetivo o direito penal, isto &, passou-se a perseguir a idéia da necessidade de punicéo
para cada crime cometido, perdendo-se assim a possibilidade de se apreender a
realidade na qual estava inserido o acusado, a vitima e os demais sujeitos processuais.

Esta concepcdo, infelizmente, acaba ainda vigorando nos dias atuais, através de

*" PRADO, G. Duplo Grau de Jurisdigdo no Processo Penal Brasileiro: Visio a Partir da

Convencdo Americana de Direitos Humanos em Homenagem as Idéias de Julio B. J. Maier. Direito
Penal e Processual Penal. Uma visdo Garantista. [org. Gilson Bonato], Rio de Janeiro : Lumen Juris,

2001, p. 109.
308

Neste sentido v. BINDER: “No debemos olvidar que, en la vida feudal, el Derecho esta
fraccionado en multitud de costumbres propias de cada sefiorio, de cada feudo, de cada comunidad. Por
lotanto, para que un juez fuera respetado por una comunidad, debia conocer la vida, las caracteristicas y
las costumbres de ese pueblo, puesto que €sa era la fuente principal del derecho.” (Introduccion..., obra
citada, p. 142).
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instituicGes e operadores juridicos®®,

O principio do juiz natural tem efetivamente, além de uma dimenso formal,
uma dimens&o substancial e é a esta que se liga necessariamente a questdo da
identidade fisica do julgador. Somente tera eficacia plena o principio do juiz natural se o
julgador que prolatar a decis&o final, condenando ou absolvendo, tiver participado do
interrogatério do acusado, da colheita da prova testemunhal, dos debates... enfim, de
todos os atos da instruggo®'®.

Com raz&o, esclarece MAIER que “de fato, a Unica condicdo de validade do
juigamento n&o se refere, precisamente, a que o tribunal esteja integrado com as
mesmas pessoas fisicas que o compunham na época do fato, mas, contrariamente,
satisfaz-se em estabelecer que os juizes que julgam sejam os mesmos que
presenciaram o debate, mesmo que n&o se trate das mesmas pessoas que integram o

fribunal no momento do fato” 3"

** Neste sentido v. GERALDO PRADO, Duplo Grau..., obra citada, p. 109-110.

*1% Destaque-se neste aspecto a ligdo de GERALDO PRADO, que entende que a identidade
fisica do juiz é categoria juridica que deve ser analisada ndo no campo dos procedimentos, mas como
incorporada ao principio do juiz natural, sendo deste um subprincipio: “A verdade processual ou forense,
fiuto da atividade probatéria das partes, realgada pelos argumentos da acusagao e da defesa, em um
processo contraditério no qual os sujeitos parciais de fato tenham podido dispor de paridade de armas e
lgualdade de tratamento e no qual, ainda, ndo sejam admitidas provas ilicitas, assegura ao juiz
legitimidade & medida que a sentenga estiver vinculada ao valor de verdade. E este valor de verdade se

lealiza integralmente apenas se o principio da identidade fisica do juiz for respeitado.” (Ibid., p. 111).
Kik|

“En efecto, la Unica condicién de validez del fallo no se refiere, precisamente, a que el
fribunal esté integrado con las mismas personas fisicas que lo componian a la época del hecho, sino,

tontrariamente, se satisface con establecer que los jueces que fallan sean los mismos que presenciaron

él debate, aunque no se trate de las mismas personas que integraban el tribunal al momento del hecho.”
(MAIER, Derecho..., obra citada, p. 497).
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Necessario, assim, que os procedimentos processuais penais ganhem uma
reformulagdo, pois da forma como previstos atualmente n&o possibilitam uma
aproximaggo e acompanhamento da causa pelo juiz, tendo em vista as inUmeras
audiéncias existentes e o grande lapso temporal que as separa costumeiramente.
Neste aspecto, a concentragdo de determinados atos, e isto esta sendo objeto da
reforma do cddigo, podera fazer com que o julgador possa colher a prova e julgar o
caso estando a ele vinculado, cumprindo outra fungdo necessaria ao processo, que é a
prestagdo jurisdicional eficaz dentro de um prazo razoavel.

Entretanto, hé que se considerar também que se, por um lado, a oralidade no
processo e um reclame fundamentado, por outro, hd que se oportunizar as partes uma
efetiva produgdo probatéria, que muitas vezes perpassa pela necessidade de
elaboragdo de pecas escritas e fundamentadas, tendo em vista principaimente o fato de
que as alegaglbes finais ou debates orais a serem realizados no encerramento da
instrucdo devem ser efetivos, com a andlise completa do caso penal, para que haja
uma efetiva ou ampla defesa, no seu verdadeiro aspecto substancial. Em sintese, a
colheita da prova, principalmente a testemunhal, deve ser concentrada e produzida
oralmente, mas a defesa técnica deve ser efetiva e, dependendo da complexidade do
caso, escrita.

Ha que se frisar ainda a necessidade de estipulagdo de regras de designacéo e
substituicdo dos juizes. O modo de substituigdo do magistrado ante a superveniéncia de
ferias, promogées, afastamento, impedimento, suspeicdo e outros fatores deve ser

previsto anteriormente, através de medida competente, a fim de evitar substituicdes



159

arbitrérias ou esvaziadas de qualquer critério anteriormente definido.

Por fim, destaque-se que o respeito ao principio do juiz natural exige que haja
um julgamento integral do caso e este somente sera possivel e razoavel se houver a
vinculagéo do mesmo julgador a todos os atos do processo, sempre que possivel, pois,
como esclarece BINDER, a justica penal € um poder eminentemente personalizado,
pensado para ser desenvolvido a partir de determinadas pessoas. As estruturas
burocraticas ndo exercem o poder penal, mas este somente pode ser exercido por
pessoas concretas. Portanto, de forma alguma é possivel se sustentar um critério

despersonalizado do juiz natural 2

4.3.3.2. O principio do promotor natural

O principio em aprego tem sido objeto de discussdo e de polémica entre os
doutrinadores, sendo questionada a propria possibilidade de sua vigéncia e existéncia
no ordenamento juridico patrio.

Inicialmente, cabe contextualizar, de forma sintética, a fungdo que o Ministério

Plblico exerce no processo penal, para, entéo, verificar a possibilidade de incidéncia do

2 BINDER, Introduccién..., obra citada, p. 147. Destaque-se, por fim, a posicio de

MARQUES DA SILVA: “A obdiéncia aos pricnipios do juiz natural, ampla defesa, contraditorio e devido

processo legal nos leva a conclusdo de que a Constituicdo Federal promulgada no dia 5 de outubro de

1988, numa analise global e sistemética torunou imperiosa a vinculagdo do juiz no processo penal,
- devendo o magistrado que presidir a instrug&o julgar o feito.” (MARQUES DA SILVA, M. A. A Vinculagio
.~ do Juiz no Processo Penal. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1993, p. 60).
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principio em estudo sobre a organizagdo do parquet.

O Ministerio Publico é érgédo do Estado, sendo, de acordo, com a Constituicéo
Federal de 1988, uma instituicdo essencial para o exercicio, por parte do Estado, da
funcéo jurisdicional. Ao Ministério PUblico sao garantidos, de acordo com a Lei Maior,
0s principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional®®, sendo que desse
Ultimo decorreria o principio do promotor natural®'*,

Anteriormente, a Constituicdo de 1967 foi omissa em relagdo ao principio, ndo
se referindo sequer ao principio da independéncia funcional do Ministério Publico,
deixando a cargo da Lei Complementar o estabelecimento das normas gerais a serem
respeitadas pela instituicao®'®. Independente dessa situagdo, a doutrina sempre
acolheu o principio da independéncia da instituicdo, por ser efetivamente dela

| indissoluvel, ndo sendo possivel a sua concepcdo sem a independéncia funcional

necessaria para a sua atuagao.

33 Artigo 127, caput: “O Ministério Plblico & instituicdo permanente, essencial a fungio

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.” Esses mesmos principios estdo também previstos no artigo
1°, § Gnico, da Lei n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico): “sdo principios

institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.”
314

Artigo 127, paragrafo primeiro: “S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade,
4 indivisibilidade e a independéncia funcional.” A express&o promotor natural deve ser entendida em
sentido amplo, designando o 6rgdo do Ministério Pblico investido na qualidade para atuar no processo.
*™® Apesar de n&o nominar o principio, a Constituigio de 1967 prescrevia no artigo 95 que o
ingresso na carreira se daria através de concurso de provas e titulos, enquanto o artigo 96 determinava
que, por lei, os Ministérios Publicos dos Estados seriam organizados em carreira, estabelecendo ainda a
proibic&o de remogdo de membro do Ministério Pdblico, a ndo ser mediante representacio fundamentada

do Procurador Geral. Isso mostra a presenca do principio na citada Carta, mesmo que no
expressamente.,
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Além do mais, pelo exame do principio constitucional da isonomia — previsto no
artigo 153, § 1.° da Constituicdo de 1967 -, verificava-se a exigéncia da existéncia do
equilibrio e da igualdade processual entre as partes, mormente no &mbito penal, o que
levava a conclus&o da necessidade de atuag&o do promotor que fosse natural, legal ou
normal. Além disso, a proibigdo constitucional de tribunais de excecdo estendia-se ao
promotor de exceg&o, pois os 6rgéos publicos que intervém no processo devem ser
naturais, a fim de efetivar e fazer valer em sua plenitude o principio constitucional em

estudo>'®.

Tida como o principio maior da instituicdo, a independéncia funcional significa a
possibilidade de o promotor ou procurador ter o direito de oficiar livre e
fundamentadamente de acordo com a sua consciéncia e a lei, ndo estando subordinado
ou restrito a obedecer orientagdes de quem quer que seja®'’.

O principio da independéncia funcional é garantia constitucional que incide ndo
somente sobre os membros da instituigdo em questéo, como também e principalmente
sobre toda a sociedade, pois garante e assegura a todos que nenhum promotor podera
ser nomeado, indicado ou escolhido arbitrariamente, por qualquer poder ou autoridade

que seja, para atuar em determinada causa, mas devera ter suas atribuicées definidas

%1% Esta ¢ a analise de CARNEIRO, P. C. P. O Ministério Pablico no Processo Civil e Penal.

6. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro : Forense, 2001, p. 49-51. Cabe destacar a seguinte passagem:
‘O devido ‘processo legal’ exige que as diversas fungdes cometidas a é6rgdos do Estado que dele
participam se fagam necessariamente através das autoridades que tenham atribuicdo e competéncia
para este fim. Assim, a acusacdo deve ser feita pela autoridade com atribuicdo legal para aquele
processo especifico, enquanto o julgamento exige juiz com competéncia predeterminada em lei.” (Ibid., p.
50-51).

*7 Ibid., p. 43.
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anteriormente ao caso®'®, evitando nomeagdes ad-hoc ou post facto.

O cumprimento da ardua tarefa imposta pela Constituicdo de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e indisponiveis somente sera
possivel se cada 6rgao da instituicdo tiver suas atribuicdes fixadas anteriormente em lei
e cada agente ministerial ocupar legalmente o cargo correspondente ao seu 6érgio de
atuagéo, oficiando nos processos que Ihe séo atribuidos®'®. As excecdes deverso estar
expressas anteriormente em lei, sendo vedado também o exercicio das fungdes por
pessoas estranhas ao quadro funcional da instituicgo®%°.

E certo que nem a Constituigdo Federal e nem o Cédigo de Processo Penal®®'

dispensaram tratamento rigido ao disciplinar a atuacdo do érgdo ministerial

principalmente nos casos criminais. Entretanto, essa auséncia de disciplina ndo pode

*'® Hugo Nigro Mazzilli, referindo-se aos principios da unidade e indivisibilidade, existentes no

Ministério Pablico, ensina que o primeiro significa que a instituigio é um tnico érgdo com uma sé chefia
exercendo uma mesma fungéo, enquanto que o segundo quer significar “que 0os membros podem ser
substituidos uns pelos outros, néo arbitrariamente, mas na forma prevista na lei.” (O Ministério Publico no
Processo Penal. Revista Justitia. v. 95. Ano 38. 4.° trimestre de 1976, p. 175-179).

3% Neste sentido, destaque-se a correta ligdo de MAZZILLI ao afirmar que “ha relevante razédo
de moralidade administrativa, interesse de ordem publica, em garantir ao promotor o exercicio de suas
fungbes.” (Id).

%% A referéncia a pessoas estranhas a instituigsio quer significar a impossibilidade de nomeagéo
de pessoas estranhas para a fungéo de promotor ad-hoc, pois o principio em estudo fundamenta-se
inicialmente na necessidade da prévia investidura do agente no cargo, na forma prevista pela
Constituicdo Federal, estando revogado o artigo 448 do Cddigo de Processo Penal na parte que diz
respeito ao promotor ad-hoc, pois a este faltaria nfo atribuigdo mas qualidade para estar em juizo.

**1 A Constituigdo Federal de 1988 disciplina sobre a Ministério Ptblico nos artigos 127 a 130,
Ja o Cddigo de Processo Penal trata do 6rgdo somente em dois artigos (257 e 258) e ainda apenas para
prescrever que a ele compete a promocgéo e fiscalizacdo da execugdo da lei e também para regular a

suspeicéo e impedimentos de seus membros.
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levar a crer que o principio do promotor natural ndo tenha incidéncia no sistema
brasileiro. Neste aspecto é pertinente a critica trazida por HAMILTON ao afirmar que “a
auséncia de uma disciplina legal rigida faz com que muitos autores n&o meditem,
sequer, no assunto, com isso fazendo crer que a intervencéo do Ministério Publico nos

feitos criminais possa efetivar-se de forma indiscriminada e sem qualquer disciplina

juridica.”*??
Para cada caso penal ha, sem duvida, um promotor natural para atuar, devendo
ser aquele que tenha atribuicdo para oficiar no feito. Isto é somente o 6rgéo do

Ministério Publico com atribuicdo é que podera exercer as funcbes ministeriais em

determinado procedimento. A atribuicio sera sempre fixada pelo Procurador-Geral, nos

limites da lei®®.

Portanto, da mesma forma que ocorre com a competéncia no Poder Judiciério,
também o Ministério Publico deve ter critérios de atribuigéo estabelecidos antes do fato,
afim de evitar nomeagdes posteriores que possam parecer muito mais politicas do que
juridicas. NERY JUNIOR esclarece, com acerto, que “estdo vedadas as designacdes

discricionarias de promotores ad hoc pelo procurador-geral de justica, feitas a pretexto

2 HAMILTON, S. D. Reflexos da Falta de Atribuicio na Instancia Penal. Revista Forense. v.
269. Ano 76. Jan. Fev. Mar. 1980, p. 157-161.

33 Neste ponto, é preciosa a ligdo de Afranio Silva Jardim: “...0 ‘devido processo legal’.... ndo se
tompraz com o instituto da avocacdo das atribuicbes dos drgdos de execugdo do Parquet pelo
Procurador-Geral. Primeiro, porque s6 pode avocar quem tiver atribuicdo para praticar o ato, sabendo-se
(Que 0 Procurador-Geral ndo atua no primeiro grau de jurisdigdo. Em segundo lugar, porque o poder de

avocar esta restrito ao desempenho de fungées meramente administrativas. Ora, a atuagéo dos membros

fo Ministério Piblico ndo se reveste desta qualidade, praticando eles atos processuais, seja como parte
arelacdo processual, seja como sujeito interveniente no processo.” (Direito..., obra citada, p. 332).
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da unidade e chefia da instituicgo.”*?*

SILVA JARDIM, em texto relativo ao devido processo legal, explica que este
esta diretamente vinculado & depurag&o do sistema acusatério, especialmente quando
este tutela a autonomia e independéncia do Poder Judicidrio e do Ministério Publico,
esclarecendo a necessidade da consagracdo do principio do promotor natural, muito

menos no interesse corporativo da instituicdo e mais no interesse da coletividade, pois

...todos devem ter o direito de ndo serem acusados por um ‘promotor encomendado’,
por um ‘acusador de ocasido’. Quer dizer, © membro do Ministério Publico deve atuar
processualmente apenas quando lotado em érgéo de execucdo, cuja atribuicdo esteja
prevista na lei de forma genérica e isonémica. Assim, procura-se assegurar a
independéncia do membro do Ministério Publico que sabe, de antem&o, que ndo pode

ser afastado, direta ou indiretamente, de suas regulares atribuigées.*”®

4.3.4. O tratamento paritario dos sujeitos processuais

Com relag&o ao tratamento paritario dos sujeitos processuais, cumpre destacar
que citado principio somente podera ter efetividade a partir do momento em que os
operadores do direito passarem a interpretar o Cédigo de Processo Penal em
consonancia com a Constituicdo de 1988.

E de se destacar que, em se tratando de ac&o penal publica de carater

condenatorio, sem duvida alguma, é o Ministério Publico parte processual, isto é, parte

%** NERY JUNIOR, Principios..., obra citada, p. 81.
** SILVA JARDIM, Direito..., obra citada, p. 330-331.
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em sentido processual. Desta forma, o tratamento a ser dispensado a este 6rgéo deve
ser rigorosamente o mesmo a ser dispensado a defesa, em respeito ao principio em
apreco, como também ao principio da isonomia.

Neste sentido, € relevante a manifestagdo de MAZZILLI quando afirma, em

relacéo ao tema em destaque e referindo-se ao Ministério Publico, que

...quando inicia a agéo, quando produz provas, recorre, etc., é evidentemente parte, no
sentido técnico e processual. Sua imparcialidade somente poderia ser compreendida
no sentido nao tecnico, no sentido moral (de objetividade, de serenidade, de
fiscalizacao da lei). Mesmo quando pede a absolvigdo de um réu (para ser moralmente
imparcial), continua sendo parte, no sentido técnico de Manzini (pois continua tendo
onus e faculdades processuais, podendo influir no curso do processo; outro orgao do

Ministério Publico, que n&o esta vinculado ao pedido de absolvicdo do primeiro, pode

até recorrer)*®®.

Ha que se entender que a igualdade pretendida significa dar as partes as
possibilidades que necessitam para poderem fazer valer os seus direitos, que
necessariamente ndo sao idénticos, pois a forma de se exercer a acusacao e a defesa
é diferente. O importante é que haja o equilibrio de situagdes, que & preconizado
abstratamente pelo legislador e deve corresponder a realidade processual®®’.

De acordo com o pensamento de BASTOS,

O conteudo da defesa consiste em o réu ter iguais possibilidades as conferidas ao

%% MAZZILLI, O Ministério..., obra citada, p. 175-179.
%" Neste sentido v. GRINOVER, A. P. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de
Janeiro: Forense, 1990, p. 7 e LAURIA TUCCI, Direitos e Garantias..., obra citada, p. 164.
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autor para repelir o que é contra ele associado. Essa igualdade ndo pode ser absoluta
porque autor e reu sao coisas diferentes. Uma mesma faculdade conferida a um e a
outro poderia redundar em extrema injustiga. A propria posicdo especifica de cada um
ja Ines confere vantagens e 6nus processuais. O autor pode escolher o momento da
propositura da agéo. Cabe-lhe pois o privilégio da iniciativa, e &€ ébvio que esse
privilegio n&o pode ser estendido ao réu, que ha de acata-lo e a ele submeter-se. Dai a
necessidade de a defesa poder propiciar meios compensatorios da perda da iniciativa.
A ampla defesa visa pois a restaurar um principio de igualdade entre as partes que séo

essencialmente diferentes®®,

Segundo FERNANDES, “o principio da igualdade (...) coloca as duas partes em
posigdo de similitude perante o Estado e, no processo, perante o juiz.”*?° Assim,
eventuais diferengas trazidas pelo préprio sistema devem ser entendidas ndo como
tratamento desigual, mas sim como meios diferentes para que as partes envolvidas no
processo atinjam seus objetivos, ou melhor, possam contribuir para que exista um
processo justo.

A titulo de exemplos, observe-se que se, por um lado, ao indiciado é ofertado o
exercicio do contraditorio apenas de forma diferida, situagéo que se agrava quando ha
prisdo cautelar — o que demonstra que a desigualdade acaba ndo sendo evitada -, por
outro lado, ha que se frisar que ele tem a garantia de ndo ser considerado culpado
antes do transito em julgado de uma decisdo condenatéria; Destaque-se ainda que a

revisdo criminal € um direito exclusivo do condenado, n&o havendo revisdo pro

%2 BASTOS. C. R. Comentarios a Constituigio do Brasil. v. 2. Artigos 5.° a 17. S&o Paulo:
Saraiva, 1988, p. 267.

%% FERNANDES, A. S. Processo Penal Constitucional. S0 Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 58.
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societate; alguns recursos sédo exclusivos da defesa e ha ainda o instituto do habeas
corpus. Esses exemplos demonstram a previs&o legal de situagdes em que se privilegia
a acusagao e, por vezes, a defesa, comprovando que € impossivel existir uma paridade
de armas no processo penal. O que se busca, em verdade, é uma situacdo de equilibrio
entre as partes, sendo essencial, nesse aspecto, a figura imparcial do juiz, que tem o
dever de zelar principalmente para que as partes possam exercer o contraditorio,
principio que segundo MARTINS DA COSTA pode contribuir para a igualdade das

partes:

Se por um lado o contraditério ndo precisa da igualdade entre as partes para existir,
por outro ele restaura a igualdade entre os interesses conflitantes perante e para o juiz.
O contraditério controla a inquisitividade do juiz e contribui para a imparcialidade.
Nesse sentido, embora o contraditorio possa acontecer independentemente da
igualdade, seu exercicio eficaz produz, de forma diversa da paridade de armas, o

equilibrio entre os sujeitos processuais parciais®®,

Tem o julgador um papel relevante na preservagéo e efetividade da garantia em
apreco, visto que “Cabe ao juiz, pois, ndo s6 o poder, mas o dever de resguardar o
equilibrio entre as partes, recorrendo, sempre que necessario, a@os principios

constitucionais que vém garantir um processo legal e agil, em que ndo possam interferir

330

MARTINS DA COSTA, P. B. F. Igualdade no Direito Processual Penal Brasileiro. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 97.
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as diferencas bésicas entre as pessoas.”"

Se a igualdade substancial & impossivel de ser atingida, o que ndo pode ser
admitido, entretanto, € um tratamento desigual aos sujeitos processuais no tocante a
pratica ou acompanhamento de determinados atos que devam ser cumpridos por
ambas as partes. Ndo se admite haja privilégio para uma delas, em detrimento da outra,
em situagcdes analogas.

Uma rapida analise do Cédigo de Processo Penal demonstra que inimeros
artigos trazem um tratamento desigual entre acusagio e defesa, casos estes que
devem ser analisados a partir dos preceitos constitucionais, com vistas a estabelecer a
necessaria igualdade de armas entre os sujeitos processuais, para que O processo
possa se aproximar da decisdo o mais justa possivel.

A titulo exemplificativo, pode ser elencado o artigo 394 do Cédigo de Processo
Penal, que prevé, designado o interrogatério, deva ocorrer a notificagdo do Ministério
Publico (e, se for o caso, do querelante ou do assistente) para, querendo, comparecer
ao ato processual. Ora, se o 6rgao acusador deve ter ciéncia do ato, também a defesa
deve ser notificada para, querendo, comparecer.

Demonstrativo do inquisitorialismo medieval é também o artigo 501 do citado
Codex. Segundo o preceituado neste enunciado, os prazos fixados nos dois artigos

anteriores (499 e 500) correrdo em cartério, independentemente de intimacdo das

*1 BONATO, G.; VASCONCELOS, R. de C. C. de. Aspectos Controvertidos do Contraditério
nos Recursos Civeis. Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e de Outras Formas de
Impugnacéo as DecisGes Judiciais. v. 4., [coord. Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jinior].
S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 509.
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partes, exceto em relagdo ao Ministério Publico. Felizmente, muitas decisdes tém sido
proferidas indicando a necessidade de intimagéo também da defesa para a pratica do
ato, inclusive com carga dos autos. Entretanto, o artigo em evidéncia demonstra a clara
desigualdade de tratamento dispensada as partes durante a instrucdo criminal.

As situagbes antes enumeradas, que séo apenas exemplificativas, demonstram
0 quanto ainda o processo penal & inquisitério, sem contar as inimeras situacdes
previstas no Cddigo que ddo amplos poderes ao julgador para investigar e produzir
provas. Tudo isto demonstra, de forma inequivoca, a necessidade de uma
reinterpretagdo do sistema processual penal a luz dos principios insculpidos na
Constituicdo da Republica.

Outro aspecto que merece uma reflexdo diz respeito & necessidade de que
tanto o 6rgéo acusador como a defesa tenham, por parte do magistrado, o mesmo
tratamento. Isto significa que n&o pode ser concedido nenhum privilégio a qualquer das
partes, devendo o julgador analisar com os mesmos critérios as manifestacées e
pedidos, sem a concess&o de qualquer tipo de beneficio a quem quer que seja. As
regras constitucionais e infraconstitucionais que a essa se adeqiiem devem ser a baliza
do magistrado para a conducgéo do processo.

E ilustrativa a licao de DAVID a esse respeito, quando exp&e o sistema inglés:

N&o ha, na Inglaterra, Ministério Publico. O processo penal se desenrola como um
processo civil; € um processo entre particulares; ndo é uma luta desigual entre um
acusador publico, vestindo uma toga de magistrado, sentando-se no mesmo estrado
do juiz, tendo relagdes de amizade com este, e um pobre coitado sobre o qual pesam,

desde a origem do processo, as suspeitas. O processo inglés se desenrola entre dois
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cidadaos, pouco importando que um deles, o que acusa, exerg¢a a profissdo e vista o
uniforme de policial; aquele que acusa e aquele que se defende estdo, abaixo de um
juiz inglés que vai arbitrar suas pretensdes adversas, num mesmo plano. A autoridade

real, o poder publico, ndo estdo em pauta num processo penal®*.

Assim, desempenha o juiz papel relevante na condug&o do processo e como
responsavel pela igualdade de oportunidades as partes. Anote-se, nesse sentido, a

licdo de GOMES FILHO quando explicita que

...ligado a questao da efetividade da defesa, insere-se dentre as garantias essenciais a
um processo ‘justo’ o direito a prova ou, como resumiu Vassalli, ‘o direito de defender-
se provando’, sem o qual a tutela da inocéncia estaria comprometida; nesse ponto,
vale ressaltar o papel ativo do juiz como moderador da enorme desigualdade existente
entre o aparato estatal, que dispde de todos os recursos para a colheita de provas, e o
oficio da defesa, geralmente impedido de obter as mais elementares diligéncias

probatorias®®.

Ha que se destacar ainda que o tratamento paritario a ser dado as partes
depende umbelicalmente da independéncia do 6rgdo julgador. Exige-se para o juiz a
independéncia, que pode ser dividida em trés dimensées: a) independéncia externa: o
juiz ndo deve depender de nenhum outro poder do Estado; b) independéncia interna; o
juiz ndo deve depender de nenhum organismo superior dentro do proprio Poder
Judiciario; c) independéncia burocratica ou administrativa: o juiz deve ser independente

em relagdo a organizacédo administrativa que o cerca, ndo podendo delegar funcées

%2 DAVID, O Direito..., obra citada, p. 50.
*° GOMES FILHO, Presung3o..., obra citada, p. 48-49.
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que deve exercer pessoalmente

Em verdade, a independéncia dos juizes ndo é uma prerrogativa profissional.
Os cidad&os, sujeitos passivos da administragéo da justiga, devem ter a garantia de que
a pessoa que vai administrar fungéo de tdo graves consequéncias, tal como o poder
penal do Estado, vai atuar com total liberdade e ndo submetido a pressdes. E uma
garantia em favor dos cidaddos e ndo dos juizes. Em Ultima andlise, todos os
mecanismos que existem para preservar a independéncia nada sdo frente & prépria
decis&o do juiz. Esse, consciente de sua miss&o, deve ser o principal guarda e defensor

de sua propria independéncia®®,

4.3.5. A plenitude de defesa e o contraditorio

Apesar de serem tratados muitas vezes como principios ou garantias
autonomas, contraditério e ampla defesa caminham juntos, nZo sendo razoavel

dissocia-los, pois entre ambos ha uma complementariedade muito grande: é

*** Neste sentido v. BINDER, Introduccién..., obra citada, p. 150 et seq. © mesmo autor afirma
ainda que a justica €, essencialmente, um poder personalizado, destacando que se deve evitar o risco de
que o proprio poder judicial se torne internamente ditatorial. Assevera que “es muy comun, inclusive, el
ver que los jueces sienten un gran temor respecto de las decisiones de los tribunales de Segunda
instancia o de la Corte Suprema. Paralelamente, se desarrolla una verdadera ‘cultura de subordinacion’,
que atenta contra el concepto mismo de independencia judicial.” (Ibid., p. 151). Consulte-se ainda,
CARVALHO, A. B. de. O Juiz e a Jurisprudéncia — um desabafo critico! Garantias Constitucionais e
Processo Penal. [org. Gilson Bonato]. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, no prelo.

> |bid., p. 153.
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efetivamente do contraditério que nasce o exercicio da defesa e é essa que garante

aquele®®.

Neste sentido posiciona-se ALBERTON: “...esta insita, na ampla defesa, a
garantia do exercicio do contraditério, visto que ndo ha como conceber processo sem
bilateralidade necessaria & estrutura dialética do processo. Assim, o principio da ampla

defesa, colocado num plano constitucional, se apresenta como garantia da parte e do

proprio exercicio da jurisdicdo.”*’

CRETELLA JUNIOR, nessa mesma linha, leciona que “a regra da ‘ampla
defesa’ abrange a regra do ‘contraditério’, completando-se os principios que as

informam e que se resumem no postulado da liberdade integral do homem diante da

prepoténcia do estado.”%®

Por fim, cite-se BASTOS:

O contraditorio, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase que com ela se
confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em dia ndo pode ser
sendo contraditéria. O contraditério é pois a exteriorizagéo da propria defesa. A todo
ato produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo
que |lhe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela
feita pelo autor’®.

% Neste sentido v. GRINOVER A. P.; FERNANDES A. S.: GOMES FILHO A. M. As Nulidades

no Processo Penal. 3. ed. rev. e aum. 2. tiragem. S30 Paulo : Malheiros, 1994, p. 68.
*" ALBERTON, G. da S. Prazo para Interrogatério Face & Ampla Defesa e ao Contraditorio.
Estudos de Direito Processual Penal, [org. Claudio Paulo Tovo]. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
1995, p. 96.
*** CRETELLA JUNIOR, J. Comentérios a Constituigio Brasileira de 1988. V. | — artigo 1.° ao
5% la LXVII. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 3. V., 1992, p. 534.

¥ BASTOS, Comentarios..., obra citada, p. 266.
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No direito brasileiro, os principios da ampla defesa e do contraditério estiveram
presentes nas constituicdes de 1824, 1891%*! 193732 194638 1967°%% 1969%%
além, é claro, de estarem previstos expressamente na Carta de 1988** que os uniu
em um unico dispositivo, diferentemente do direito anterior, onde estavam separados
em preceptivos diferentes.

O principio da plenitude da defesa, também denominado de ampla defesa, ou
ainda principio da mais ampla defesa, tem esta denominagéo porque, segundo TOVO,
o direito natural de defesa n&o pode sofrer qualquer restricdo. Para o citado autor, o
principio € corolario direto do principio de protecdo dos inocentes®”.

O direito de defesa cumpre, no processo penal, um papel particular, pois, de um

lado, atua de forma conjunta com as demais garantias e, de outro, é a garantia que

> Artigo 179, 11: “Ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, por virtude de

lei anterior, e na forma por ela prescrita.” Artigo 179, 17:L “A excecdo das causas que por sua natureza
pertencem a juizos particulares, na conformidade das leis, ndo havera foro privilegiado, nem comissdes
especiais nas causas civeis ou crimes.”

*#1 Artigo 72, § 16: “Aos acusados se assegurard na lei a mais plena defesa.”

*2 Artigo 122, parte final: “A instrugdo criminal serd contraditéria, asseguradas as necessarias

garantias de defesa.”

* Artigo 141, § 25: “E assegurada aos acusados ampla defesa. A instrugio penal sers
contraditoria.”

% Artigo 150, § 15, EC n.° 1, de 1969, artigo 153, § 15: “A lei assegurara aos acusados ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes.” Artigo 150, § 16: “A instrugdo criminal sera contraditéria,
observada a lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacdo do réu.”

* Artigo 153, § 16: “A instrugéo criminal ser4 contraditéria, observada a lei anterior, no refativo
ao crime e a pena, salvo quando agravar a situagio do réu.”

% Artigo 5.°, LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

* TOVO, P. C. Introdugio a Principiologia do Processo Penal Brasileiro. Estudos..., obra

citada, p. 14.
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torna operativas todas as demais. Por essa razdo, segundo BINDER, o direito de
defesa ndo pode ser colocado no mesmo plano que as demais garantias processuais. A
inviolabilidade do direito de defesa é a garantia fundamental com que conta o cidadao,
porque € o unico que permite que as demais garantias tenham uma vigéncia concreta
dentro do processo penal®*®,

Sendo garantia direta do principio do devido processo legal, a defesa deve ser

a mais ampla possivel, conforme bem frisou GRINOVER:

No due process of law, o elemento a que se subordina toda a legalidade do
procedimento & a efetiva possibilidade da parte de defender-se, de sustentar suas
proprias razdes, de ter his day in Court, na denominagio genérica da Suprema Corte
dos Estados Unidos. A preocupagao principal do juiz americano é assegurar a todos
um efetivo contraditorio, e em cada espécie concreta a Corte cabe verificar que a
oportunidade de defesa tenha sido realmente plena, ndo permitindo a supressdo ou a

limitagdo das provas®®.

Cabe destacar que no processo penal a incidéncia do principio é diversa dos
outros ramos do direito, com diferentes consequéncias. Isto se da em razdo da maior
importancia politica do processo penal, pela supremacia dos bens ou valores juridicos
que ele pde em jogo>°.

A garantia da ampla defesa deve ser interpretada e vista como uma garantia
frente ao poder do Estado, representando uma limitagéo a esse poder. Ha que se levar

em conta, ainda, que a posi¢do do acusado se constrdi a partir dos poderes que a lei

%% BINDER, Introduccion..., obra citada, p. 155.

GRINOVER, As Garantias Constitucionais..., obra citada, p. 16-17.
%% Ver por todos: MAIER, Derecho..., obra citada, p. 305.

349
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outorga ao érg&o acusador — estatal que o é, por via de regra - para cumprir sua fungéo
de perseguir penalmente. A lei deve garantir ao acusado direitos suficientes para poder
resistir a essa persecugéo, pois a defesa é inviolavel.

O direito de defesa do acusado compreende, segundo MAIER, as seguintes
prerrogativas: a) a faculdade de ser ouvido; b) a faculdade de controlar a carga de
prova que podera ser utilizada na sentenga; c) a faculdade de provar os fatos que o
proprio imputado invoca para excluir ou atenuar a reacdo penal; d) a faculdade de
valorar a prova produzida e expor as razées, de fato e de direito, para obter uma
sentenca favoravel segundo sua posigdo, que exclua ou atenue a aplicacdo do poder
penal estatal®".

Quest&o controversa diz respeito ao momento em que a ampla defesa deve ser
exercida. Tradicionalmente, em razé@o do caréter inquisitivo da investigacéo preliminar
existente no sistema brasileiro e ainda tendo em conta que dela ndo advém qualquer
sancéo — idéia essa que efetivamente n&o corresponde a realidade -, tem-se entendido
que o principio em estudo ndo possui aplicabilidade nessa fase®?

Entretanto, considerando-se que os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana emanam diretamente da Constituicdo e toda restricdo e eles importa
em pesado Onus, muito mais quando ndo ha ainda condenacéo definitiva, ha que se
esclarecer que ditas garantias devem ser exercidas desde o0 momento em que a pessoa

passa a correr o risco em sua seguranca individual em relagédo ao poder penal estatal.

**' Ibid., p. 311. Neste mesmo sentido é a lico de MARICONDE, A. V. Derecho Procesal

Penal. 2. ed. Tomo Il, Cap. V, 1, Buenos Aires : Editorial Lerner, 1969, p. 204-205.

%2 Ver, por todos: MARQUES, Elementos..., obra citada, p. 83 et seq.
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Todas as faculdades tendentes a possibilitar a resisténcia a esse poder penal devem
ser exercidas. O fato da investigagdo ter carater inquisitivo ndo pode cercear o
investigado de defender os seus direitos fundamentais, principalmente o de permanecer
em liberdade®?

Mais. Tendo em vista que as possibilidades de afetacdo das garantias
processuais se ddo primordialmente na etapa investigatoria, é exatamente nesse
momento que a defesa deve ser intensamente exercida. Nao obstante ser a etapa
judicial o momento privilegiado para o exercicio da defesa, ndo se pode descuidar do
fato de que a prova realmente é produzida quando da investigagio pré-processual. O
argumento de que as provas que embasardo uma condenacédo poderdo ser somente
aquelas produzidas em juizo deve ser analisado com cautela, visto que inimeras delas
sd0 apenas reproduzidas ou ratificadas em juizo. Por essa razéo, a necessidade de se
alargar o direito de defesa, estendendo-o a fase pré-processual. Além disso, ndo se
deve olvidar que inUmeros processos sequer seriam instaurados se tivesse ocorrido
uma defesa anterior, que demonstraria a inexisténcia de condigbes para o
processamento do feito.

Frise-se ainda que, por evidente, o exercicio da defesa nio podera interferir nas

investigagbes necessérias ao esclarecimento do caso. E possivel que investigacéo e

exercicio da defesa caminhem juntas, pois esta devera ser utilizada para garantir os

%3 BINDER esclarece que equivocadamente algumas legislagdes e doutrinas tém entendido
que o direito de defesa se adquire somente quando a imputagdo ganha certo grau de verossimilhanca.
Entretanto, “el derecho de defensa esta relacionado con la existencia de una imputacion, y no con el
grado de formalizacion de la imputacion. Al contrario: cuanto menor es el grado de formalizacion de la

imputacion, mayor es la necesidad de defensa.” (Introduccién..., obra citada, p. 156).



177

direitos fundamentais do investigado, sem prejudicar a investigagdo legalmente
produzida.

O fato é que, da forma como esta estruturada, a investigacdo policial acaba
influindo, muitas vezes de forma decisiva, na sentenga do processo judicial. Isso ocorre
porque o sistema atual permite que as informagdes colhidas na fase inquisitéria acabem
sendo do conhecimento do juiz antes mesmo do oferecimento da dentincia ou queixa;
ocorre também porque ha a comunhéo de autos, isto é, os autos de inquérito acabam
sendo apensados ao processo, o que favorece a mera reprodugdo da prova colhida na
fase inquisitorial; destaque-se, ainda, o fato de inexistir um juiz para as investigacées,
sendo essa funcdo desempenhada pelo préprio magistrado que ira conhecer do
processo; por ultimo, a jurisdicdo penal acaba sendo, muitas vezes, um apéndice da
investigagao criminal, satisfazendo-se quase que exclusivamente com aquilo que foi
produzido em sede investigativa®*,

Ha, ainda, que se fazer uma distingdo importante: durante a fase investigatdria,
o investigado deve tomar conhecimento da imputagdo que lhe ¢ atribuida; ja na fase
judicial, o conhecimento da imputacdo se transforma na exigéncia de uma acusacéo
concreta e precisa, que fixe com clareza os fatos pelos quais o acusado vai ser

submetido a juizo e o significado juridico que esses fatos trazem. A importancia reside

%% Esses fatores sdo apontados por CHOUKR, F. H. Garantias Constitucionais na

Investigacgédo Criminal. So Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 118-128.
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também no fato de que é a acusago que fixara o objeto do juizo®®.

Analisando a extensdo do contraditério as medidas de cautela, CAMARA
conclui que é fundamental a sua implantagéo, de preferéncia antes da decretacdo da
medida ou, ao menos, logo apés a sua adogdo, oferecendo-se ao indiciado a
possibilidade imediata de buscar resguardar ou resgatar a sua liberdade. Mais que isso,
a restricdo da liberdade deve resultar de um procedimento onde as garantias minimas
sejam respeitadas, especialmente a imparcialidade do juiz, a publicidade, a igualdade
processual, o contraditério e ainda o duplo grau de jurisdigg0®®.

Merece ser destacado que a ampla defesa divide-se em autodefesa e defesa
técnica. A primeira é exercida pelo proprio acusado, principalmente em seu
interrogatodrio, e também quando auxilia o defensor, com informacdes necessarias,
esclarecimento dos fatos, escolha das pessoas que poderdo testemunhar e demais

elementos indispensaveis para provar o que alegar em sua defesa ou para desconstituir

*° Neste sentido é a ligdo de BINDER, que esclarece ainda que o principio da congruéncia
entre acusacédo e sentenca tem aplicagio nesse caso, sendo ele uma manifestagdo muito rica do direito
de defesa: “El principio de congruencia es uno de los principios estructurales que fundan un juicio
republicano, y surge del principio de inviolabilidad de la defensa previsto en la Constitucién... (...) El
tribunal debe peocuparse porque no se sorprenda al imputado en ninguna de las fases o dimensiones del
juicio porque, en ese caso, se estaria afectando su posibilidad de ejercer adecuadamente el derecho de
defensa.” (Introduccion..., obra citada, p. 162-163).

%% CAMARA, Prisdo..., obra citada, p. 52-59. LAURIA TUCCI afirma com precisdo que “o
respeito a liberdade, destarte, integra a propria essencialidade do poder-dever de punir, que se faz
exclusivo do Estado justamente por dever ser ele o guardido-mor das garantias individuais.” (LAURIA
TUCCI, R. Principio e Regras Orientadoras do Novo Processo Penal Brasileiro. Rio de janeiro:
Forense, 1986, p. 36.
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os fatos narrados pela acusacao®’

. Alias, essa defesa se compée de dois aspectos: o
direito de audiéncia e o direito de presenga. O primeiro consiste na possibilidade do
acusado influir sobre a formagéo do convencimento do juiz mediante o interrogatério. Ja
o segundo se manifesta pela possibilidade daquele em tomar posigdo perante a prova
produzida, pela imediagéo com o juiz, as razdes e a prova™,

A presenca do acusado em todos os atos processuais € um direito seu, ndo
devendo ser encarada simplesmente como uma obrigag&o. Ele deve ter garantido o
direito a participar de todos os atos processuais da instrugéo criminal, ndo se podendo
retirar-lhe esse direito sem que com isso se esteja ferindo a ampla defesa e o
contraditério. >

Ja a defesa técnica deve sempre ser exercida privativamente por advogado

regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. Ela deve ser exercida em

7 Neste sentido: “...defesa ndo é somente aquela escrita e apresentada por defensor, sendo

tambeém tecnicamente considerado ato de defesa o interrogatério do acusado. Num processo existem
duas modalidades de defesa: a técnica, apresentada por advogado, e a pessoal, que somente pode ser
levada a efeito pelo acusado no interrogatério. Verifica-se assim, que o ato do interrogatério é a Gnica
oportunidade que o acusado pode pessoalmente exercer seu direito de defesa. Aglutinado este
raciocinio, conclui-se que a defesa € ampla quando é oportunizado ao acusado apresenta-la
pessoalmente, no seu interrogatério, juntamente com a técnica, realizada por defensor.” (SILVA, J. V.
Toxicos. Alteragoes da Lei 10.409/02 — Aspectos Penal e Processual Penal. Curitiba : Jurua, 2002, p.
106).

% Neste sentido v. GRINOVER, FERNANDES; GOMES FILHO, As Nulidades..., obra citada,
p. 69.

39 A n3o participagdo do acusado nos atos processuais deve ser entendida como uma opgéo
sua, devendo sempre ser-lhe oportunizada essa participagdo. Excegio a este argumento ocorre quando
0 acusado responde ao processo em liberdade por ter sido beneficiado pela concessdo da liberdade
provisoria, fato que o obriga a comparecer a todos os atos processuais, desde que devidamente
notificado para tanto, sob pena de ser-lhe revogado o beneficio.
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todos os atos processuais, desde a instauragéo do processo.

Atualmente, nos procedimentos prescritos no sistema brasileiro a questdo
formal que alcanca maior indagagdo no tocante ao exercicio da ampla defesa e do
contraditério refere-se ao interrogatério judicial do acusado. Todos os ritos, com
excegao do sumarissimo, previsto pela Lei 9099/95, utilizado nos Juizados Especiais
Criminais, prevéem o interrogatério como ato inicial da instrugdo, dispensando a
presenca de advogado, ou melhor, sendo o momento ‘oportunc’ para a constituicdo do
patrono ou nomeagao do defensor dativo.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia procuraram sempre justificar a
desnecessidade de defensor, utilizando basicamente dois argumentos: a) o
interrogatorio € ato privativo do juiz; b) o interrogatério é ato personalissimo, que se
desenvolve entre o juiz e o acusado.

Entretanto, ha urgente necessidade de revisdo do posicionamento até hoje
adotado. E indispensavel a presenca do defensor no ato. Tal idéia alcanga fundamento
no artigo 261 do Cddigo de Processo Penal, que prevé que “nenhum acusado, ainda
que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor’. A relagéo
processual, quando do interrogatdrio, j& se encontra instaurada, razio pela qual “...a
nomeagdo do defensor dativo deve anteceder o interrogatorio.”*®® Indo além

ALBERTON proclama que “o prazo minimo razoavel entre a citagdo e o interrogatério é

%0 BARROS, A. M. de. A Defesa do Acusado e sua Intervengé@o no Interrogatério Judicial.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 4, n.° 14, S3o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
abr/jun de 1996, p. 140.
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indispensavel ao efetivo exercicio do contraditério e da defesa.”®' Assim, todos os atos
praticados dever&o ser realizados com a presenca do acusado e também do seu
defensor, inclusive, é claro, o interrogatorio.

Alem do mais, ndo hg como se admitir que seja produzida qualquer prova no
processo sem a presenga do defensor e do 6rgdo da acusacdo. Neste sentido é
precioso o questionamento de CARVALHO: “Se é meio de prova, s6 pode ser
considerado como tal se coletada frente ao contraditério (...). Logo, ausente
contraditorio, sequer prova é! (...) Em sendo, por outra visdo, meio de defesa, a
presenga de defensor representa ainda maior necessidade: como admitir — renovado
absurdo — defesa em processo criminal sem atuaco de técnico?">%

Alias, alem da necessidade de defensor, o ato de interrogatério deve, ao que
parece, ter modificado o seu momento de realizagdo. Como um dos atos iniciais da
instrugdo, ha sério prejuizo na sua realizag&o, visto que ao acusado torna-se dificil
defender-se de uma acusagdo sem que as provas tenham sido apuradas em juizo,
perante o contraditorio, e ao juiz muitas vezes faltam elementos para poder levar ao
conhecimento do acusado e desse ouvir uma resposta. Dada a sua importancia, deve,

sem duvida, ser realizado no final da instrugdo, quando o acusado podera entdo rebater

%' ALBERTON, Prazo para Interrogatério..., obra citada, p. 102.

%2 CARVALHO, A. B. de. Nés, Juizes, Inquisidores (ou da ndo-presenca do advogado no
interrogatorio). Direito Penal e Processual Penal - Uma Visdo Garantista, [org. Gilson Bonato]. Rio de
Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 8. Destaque-se ainda a posigdo de FERRAJOLI: “Por el contrario, en el
modelo garantista del proceso acusatério, informado por la presuncién de inocencia, el interrogatério es
el principal medio de defensa y tiene la Gnica funcién de dar materialmente vida al juicio contradictorio y
permitir al imputado refutar la acusacién o aducir argumentos para justificarse.” (Derecho..., obra citada,
p. 608).
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todas as provas produzidas e demonstrar a sua versédo do fato, baseado inclusive nos
elementos de prova ja colhidos anteriormente em juizo®®.

Alem da questéo formal antes analisada, cabe destacar que a defesa técnica
deve ser efetiva, ndo bastando cumprir os atos processuais apenas formalmente, mas

deve ser ela substancial, por respeito ao devido processo®*. Nesta direcdo é a posicio

de PORTANOVA:

Assim, o principio da ampla defesa, para atender perfeitamente aos termos
constitucionais, mais do que nunca, deve ser cuidadosamente informado pelo principio
da efetividade social do processo. Exige-se interpretagcdo a mais abrangente possivel.
N&o basta o sé direito de defender-se; é indispensavel, para que a defesa seja plena,
que a parte tenha a liberdade de oferecer alegagdes e meios de uma defesa efetiva.
S6 assim ter-se-a certa paridade de partes no processo®®.

Ha que se destacar que a defesa ampla em juizo n&o se trata de um direito

disponivel do acusado. Mais do que isso, estd em jogo a legitimidade do juizo e do

%% O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, através da 5.2 Camara Criminal, tem, de forma

pioneira, anulado todos os processos, a partir do interrogatério inclusive, quando esse ato foi praticado
sem a presenca do defensor. Nesse sentido a decisao originaria: “Nulidade. Interrogatério. Auséncia de
advogado. Nulo é o processo em que o acusado € interrogado sem a presenca de advogado defensor.
Agressao aos principios do contraditério e da ampla defesa (art. 5.°, LV, da Constituicdo Federal).
Nulidade decretada a partir, inclusive, do interrogatério.” Apelagdo Crime 70001997402 — Quinta Camara
Criminal. Unan. Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho. Julg. 14.02.2001.

* Neste sentido, elucidam o pensamento acima as palavras de TOVO: “A defesa técnica, a
seu turno, devera ser afastada pelo guardido das liberdades, que é o juiz, no sistema vigente, quando ela
se mostrar ausente, ineficaz ou deficiente. Em qualquer dessas hipteses, em nosso modesto entender,
ndo havera a plenitude da defesa.” (Introdugdo a Principiologia..., obra citada, p. 16).

% PORTANOVA, Principios..., obra citada, p. 127.
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processo em geral, conforme exigido pelo Estado de Direito®®. Assim, cabe ao juiz
fiscalizar que o exercicio da defesa seja efetivo e se realize materialmente, ndo
podendo permitir que exista apenas uma aparéncia de defesa. Caso verifique e entenda
que a defesa esta sendo exercida de forma deficitaria, tem o magistrado a obrigacdo de
torna-la efetiva, substituindo inclusive o defensor, caso esse ndo pratique os atos
necessarios para a efetividade do principio®”.

A efetiva defesa deve ser garantida pelo magistrado a todos os processados,
independentemente de sua condicdo, mormente a econdomica. Nesse Ultimo aspecto,
parece razoavel uma atengdo especial do magistrado para o acusado carente pois,

conforme ensina CASTRO

Em que pese toda essa bem inspirada e necessaria teorizagdo das garantias
constitucionais no processo penal, é fato inscondivel que a discriminagdo econémica
entre réus pobres (a imensa maioria) e aqueles poucos com fartas condicdes
financeiras para custear exitosamente um processo judicial, sem falar dos possuidores
de fortunas escusas e forjadas nos meandros da sofisticada criminalidade do ‘colarinho

branco’, faz com que uns possam exercer mais do que outros as prerrogativas da

%% Referindo-se & defesa técnica, GRINOVER, FERNANDES e GOMES FILHO lecionam que
ela “... sem duvida indisponivel, na medida em que, mais do que garantia do acusado, é condicéo da
paridade de armas, imprescindivel a concreta atuagdo do contraditério e, consequentemente, a propria
imparcialidade do juiz.” (As nulidades..., obra citada, p. 69).

%" BINDER destaca que “...el defensor es un asistente directo del imputado: en tal carécter,
debe guiarse por los intereses y necesidades de la defensa de su cliente. No cumple una funcién publica,
sino que asesora a una persona en particular. Su misioén y su actuacion, conforme a las reglas éticas,
debe cefiirse a defender los intereses de ese imputado. En la medida en que lo haga, el defensor estara
contribuyendo a que ese proceso responda a las exigencias del Estado de Derecho; y en esto Gltimo
consiste su funcion ‘pablica’ o ‘social’: su contribucion, a través de la asistencia al imputado particular, a

la legitimidad de los juicios en un Estado de Derecho.” (Introduccion..., obra citada, p. 159).
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ampla defesa que a Constituigéo assegura a todos em regime de formal igualdade®®.

Ao tratar do direito de ampla defesa e do contraditério, ROSAS afirma que ‘o
direito assegura ao individuo um direito processual de defesa, e ndo um direito
substantivo de resposta.”® H& que se discordar, com o devido respeito, da posicio do
autor, tendo em vista que a ampla defesa se efetiva quando a resposta dada nio é
apenas formal, mas atinge o mérito da questéo, contrapde-se & acusacéo e possibilita
ao julgador analisar dialeticamente o processo, tendo total manifestacdo das partes
envolvidas.

E de ser lembrado também o principio do contraditério, pois, conforme ja
frisado, intimamente ligado & ampla defesa, enquanto direito fundamental da pessoa

humana. O principio

em sintese significa que ninguém podera ser julgado sem antes ser ouvido sobre as
alegacbes e provas apresentadas pela parte contraria. Como garantia constitucional
indica que devem ser utilizados todos os meios necessérios para evitar que a
disparidade de tratamento entre as partes, no que tange as posi¢des no processo,

possa interferir no seu resultado, comprometendo a prestagdo da tutela jurisdicional®™.

Conforme esclarece MIRANDA COUTINHO, sendo o contraditdrio uma garantia

constitucional, para que se tenha um processo democratico, ndo pode haver restricdes

% CASTRO, O Devido Processo Legal... obra citada, 280. Com o devido respeito ao

posicionamento do autor, ha que se frisar que a Constituigdo, num enfoque garantista, busca garantir nao
apenas a formal igualdade, mas sim a substancial igualdade.

%° ROSAS, Direito Processual..., obra citada, p. 46.

e BONATO; VASCONCELOS, Aspectos Controvertidos..., obra citada, p. 508-509.
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1

aquele, “...salvo quando esbarrar em outro principio também previsto na Constituigéo,

como ocorre, por exemplo, nas hipéteses em que sdo protegidos os direitos a
intimidade e a privacidade.”""

O contraditério esta calcado e se manifesta na idéia da bilateralidade da
audiéncia ou contraditoriedade real e indisponivel, isto &, todos os atos praticados o
devem ser na presencga das partes e essas devem poder se manifestar sobre eles,

especialmente os praticados pela parte contraria. MENDES DE ALMEIDA assevera que

a verdade buscada pela justica

..ndo pode e ndo deve valer em juizo sem que haja oportunidade de defesa ao
indiciado. E preciso que seja o julgamento precedido de atos inequivocos de
comunicagéo ao réu: de que vai ser acusado; dos termos precisos dessa acusagao; e
de seus fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessario também é que essa
comunicagao seja feita a tempo de possibilitar a contrariedade: nisto esta o prazo para
conhecimento exato dos fundamentos probatérios e legais da imputagdo e para a

oposi¢do da contrariedade a seus fundamentos de fato (provas) e de direito®2.

Nesse enforque de principio ou direito de audiéncia, o contraditério bem é
definido por FIGUEIREDO DIAS como sendo a “oportunidade conferida a todo o
participante processual de influir, através da sua audi¢éo pelo tribunal, no decurso do

processo.” O mestre citado vai além, defendendo a necessidade de que o principio seja

"' MIRANDA COUTINHO, Introdugéo..., obra citada, p. 11.
2 MENDES DE ALMEIDA, J. C. Principios Fundamentais do Processo Penal. Sio Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 107-108.
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respeitado durante todo o decurso do processo, impedindo que qualquer deciséo que
atinja o estatuto juridico de uma pessoa seja tomada sem que lhe tenha sido
oportunizada a possibilidade de se fazer previamente ouvir.>"

Finalmente, ha que se destacar a necessidade de se garantir o duplo grau de
jurisdicdo, como decorréncia do principio do contraditério, para assegurar gque todas as
decisdes proferidas possam ser efetivamente revistas e corrigidas, se necessario.
Como assevera com razdo CORDEIRO, “busca o duplo grau de jurisdicao satisfazer o
natural inconformismo do vencido, psicologicamente forca o juiz a julgar melhor pela
pendéncia do exame revisional, atende ao requisito politico de controle dos atos
estatais e & qualidade da prestag&o jurisdicional "3

Diretamente relacionado ao devido processo legal, o duplo grau representa uma
garantia do cidad&o, especificamente no acesso derivado a jurisdi¢do, garantindo

decisGes mais qualificadas e, consequentemente, maior seguranca juridica®”,

4.3.6. A publicidade dos atos processuais

Um sistema realmente democratico tem em sua esséncia a publicidade do

*> FIGUEIREDO DIAS, Direito..., obra citada, p. 151.

3 CORDEIRO, N. A Recorribilidade das Interlocutérias no Processo Penal. Direito Penal e
Processual Penal — Uma visdo Garantista, obra citada, p. 185.
" |bid., p. 185-186.
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processo. Os atos, tanto do legislativo, como do executivo e também do judiciario
devem ser acompanhados de sua devida publicidade, a fim de legitimar a atuago dos
érgaos perante a sociedade.

COUTURE, referindo-se ao Poder Judiciério, afirmava que

a publicidade, com sua conseqiiéncia natural da presenga do publico nas audiéncias
judiciais, constitui 0 mais precioso instrumento de fiscalizagéo popular sobre a obra de
magistrados e advogados. No final, o povo é o juiz dos juizes. A responsabilidade das
decisOes judiciais se acrescenta em termos amplissimos se tais decisées devem ser
proferidas logo em uma audiéncia publica das partes e na prépria audiéncia, na

presenca do povo®’”.

No direito processual penal brasileiro existem basicamente duas regras
constitucionais que incidem diretamente sobre a garantia em apreco, bem como uma
regra processual, quais sejam: a Constituicdo Federal de 1988 — que primeiramente

elevou a eminéncia constitucional essa garantia - prevé, por um lado, que os

¥7° Segundo GERALDO PRADO, “a publicidade também se insinua como caracteristica do

sistema acusatorio, na medida em que o segredo... é compativel, como regra geral, exclusivamente com
regimes autoritarios e processos penais inquisitorios.” (PRADO, Sistema..., obra citada, p. 175).

*"" “la publicidad, con su consecuencia natural de la presencia del publico en las audiencias
judiciales, constituye el mas precioso instrumento de fiscalizacion popular sobre la obra de magistrados y
defensores. En ultimo término, el pueblo es el juez de los jueces. La responsabilidad de las decisiones
judiciales se acrecienta en términos amplisimos si tales decisiones han de ser proferidas luego de una
audiencia publica de las partes y en la propia audiencia, en presencia del pueblo.” (COUTURE,
Fundamentos..., obra citada, p. 192-193). Ressalte-se a critica de COUTURE com referéncia ao método
escrito: “El metodo escrito que rige en la mayoria de los paises hispanoamericanos, disminuye la
efectividad del principio de publicidad. No puede decirse que nuestro proceso sea secreto; pero el
método escrito hace virtualmente imposible la obra de fiscalizacion popular a que acabamos de aludir.”

(Id.)
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julgamentos serdo publicos®® e, por outro, que podera haver restricdo a publicidade
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem®®. Ja o Coédigo de
Processo Penal traz também a regra da publicidade dos atos processuais®,
restringindo-a em alguns casos®".

Impera, pois, no ordenamento brasileiro a regra da publicidade ampla,
passando a ser restrita nos casos excepcionados pela Constituicdo ou pela propria lei
processual, desde que de acordo com a norma maior. E da esséncia do processo
acusatério a publicidade processual, pois legitimadora das atividades confiadas ao
6rgao julgador®®?.

FIGUEIREDO DIAS, com a peculiar clareza que Ihe é prépria, leciona que a
garantia em quest&o deve ser interpretada em dois sentidos: por um lado, significa que

qualquer cidadao tem o direito de assistir e ouvir o desenrolar dos atos processuais; por

outro, sdo admissiveis os relatos publicos das audiéncias ou atos processuais. Salienta

3% Artigo 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos...”

*7% Artigo 5.°, LX: “A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem.”

% Artigo 792: “As audiéncias, sessbes e os atos processuais serdo, em regra, pablicos e se
realizarao nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivdes, do secretario, do oficial de
justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados.”

*1 Artigo 792, § 1.° “Se da publicidade da audiéncia, da sess&o ou do ato processual, puder
resultar escéndalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagéo da ordem, o juiz, ou o tribunal, cadmara,
ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato
seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam estar presentes.”

%2 LAURIA TUCCI nomina como “publicidade absoluta ou externa” aquela onde todos 0s atos
do processo se realizam perante as partes e ainda so acessiveis ao pablico em geral, e “publicidade
restrita ou interna” aquela onde alguns ou todos os atos se realizam perante as pessoas interessadas e

seus procuradores ou somente perante estes. (Direitos e Garantias..., obra citada, p. 244).
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o autor portugués que os dois sentidos podem sofrer limitagGes, destacando que no
dltimo caso — a admissibilidade do relato publico do ato processual — ndo podem ser
admitidas todas as formas de reportagem, mas somente aquelas “..que sejam
compativeis com as garantias do argtido, a dignidade da magistratura, a boa ordem
dos trabalhos e as finalidades do processo penal.”*®

A garantia da publicidade, que diz respeito diretamente a forma de
desenvolvimento dos atos processuais, &€ uma 6tima forma de dissipar as desconfiancas
que possam surgir sobre a imparcialidade e independéncia com que se exerce a justica
penal e sdo tomadas as decisGes. Vale destacar que, tendo em vista que os ritos
processuais adotados no sistema nacional sdo em sua maioria escritos, a publicidade
diz respeito ndo s a participagdo e presenga nos atos mas também o acesso as
decisdes escritas, pois, “0 que importa é o que for escrito, o que for decidido”.*** Mais
que isso: importa € a preservagdo da publicidade nos atos praticados oralmente, a fiel
transcricao da prova ou da decisdo produzida verbalmente e o acesso e divulgacdo de
todos os atos praticados, orais ou escritos, para a sociedade, como forma de
transparéncia da atuagdo do 6rgao judiciario.

E do interesse ndo sé da comunidade, mas também do acusado, que se dé

*** FIGUEIREDO DIAS, Direito..., obra citada, p. 221-222. O autor em quest&o ensina ainda,

analisando a questao da publicidade em relagdo aos meios de comunicagéo, que “o critério geral da sua
solugdo estara em dar a maior latitude de actuagéo possivel aos 6rgdos de informagdo, mas com um
limite inuffrapassavel: o de que dai ndo venha sensivel perigo para a consisténcia e eficacia do direito de
defesa do argiido ou da pretensdo punitiva do Estado, em suma (como se diz nos direitos inglés e
americano), para um fair trial, para um julgamento justo.” (Ibid., p. 226).

**¥ VARGAS, Processo Penal..., obra citada, p. 223.
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publicidade ao processo. Por essa razdo € que se fazem necessarias, por vezes,
limitagbes a garantia em questéo, cabendo ao juiz, diante do caso concreto, ponderar
0s interesses ou valores em jogo para dar ou ndo publicidade ao ato. Isto é, quando os
interesses que justificam a publicidade forem de menor valia que a intimidade do
acusado ou o interesse social, nesses casos devera o julgador declarar a audiéncia
limitada a participagdo das partes interessadas.

Quest&o que merece uma breve andlise diz respeito ao inquérito policial, ou, de
uma forma geral, & investigacao criminal preliminar. Tradicionalmente, tem-se o segredo
ou o sigilo como regra, justificando-os para evitar que haja prejuizo nas investigagdes.
Entretanto, o que ocorre muitas vezes, diga-se de passagem, é uma verdadeira
hipocrisia, visto que, por um lado, os indiciados ou presos acabam sendo escrachados
pela midia, que detém as informagdes através das autoridades policiais, e por outro
lado, se utiliza o sigilo para sonegar informagdes ao maior interessado, que € o préprio
indiciado®®.

A regra estampada no artigo 20 do Codigo de Processo Penal nasceu
praticamente morta, segundo CHOUKR, que justifica a afirmag&o lecionando que a

investigagdo criminal foi transformada “...em verdadeiro palco para o estrelato de

agentes policiais e alimentando toda uma industria jornalistica que vive em torno do

% FIGUEIREDO DIAS, com precisdo, critica o excesso de informagdes, nem sempre

verdadeiras, ventilados pela imprensa: “E de resto um facto sociologicamente comprovado que 0s
excessos na publicidade informativa do processo penal podem mesmo contribuir para a criagdo de um
sistema informal de ‘justiga penal sem julgamento’, onde, é claro, sofrem irreparavel dano a presungéo de

inocéncia do argilido e as suas garantias fundamentais.” (Direito..., obra citada, p. 227).
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tema'uSSG

O Cddigo de Processo Penal prescreve que a autoridade encarregada deve
manter o sigilo sempre que necessario para a investigagdo ou se o interesse social
assim o exigir® Tal regra deve ser interpretada ndo isoladamente, mas em
consonancia com a Lei n.° 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispbe sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Esse diploma legal estabelece
que ao advogado € assegurado o exame de inquérito ou auto de prisdo em flagrante,
mesmo sem procuragdo, podendo ainda obter fotocépias ou fazer apontamentos®®.

Ora, se a lei ndo estabelece qualquer restricdo ou excecéo, ha que se concluir
que ao advogado, em todos os casos, deve ser franqueada a consulta, apontamentos e
obtengdo de pecas de qualquer inquérito policial, mesmo que esteja sendo processado
em carater sigiloso.

Assim, verifica-se que o principio da publicidade deve incidir, ou melhor, deve
ser a regra a nortear também o inquérito policial e as demais investiga¢ées preliminares
criminais, devendo ter a sua incidéncia restrita ou ndo aplicavel somente aos casos em
que haja decretagdo do sigilo por parte da autoridade policial, decretacdo essa que
deve ser fundamentada e justificada. Tal posicionamento se coaduna com o regramento

constitucional, antes referido, que traz a publicidade como regra, restringindo-a

%% CHOUKR, Garantias..., obra citada, p. 92.

** Artigo 20: “A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade.”

¥ Artigo 7.° “Séo direitos do advogado: (...) XIV — examinar em qualquer reparticdo policial,
mesmo sem procurago, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos

a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos.”



192

somente quando necessaria ao interesse social ou para preservagdo da intimidade da

parte®®.

Em sintese, conforme assevera BASTQOS, a publicidade dos atos processuais

...insere-se em um campo mais amplo da transparéncia da atuagdo dos poderes
publicos em geral. E uma decorréncia do principio democratico. Esse nao pode
conviver com o sigilo, o segredo, o confinamento a quatro portas, a falta de divulgacéo,
porque por este caminho, da sonegacdo de dados a coletividade, impede-se o
exercicio importante de um direito do cidaddo em Estado governado pelo povo, qual
seja. o de controle. Nao ha duvida portanto de que a publicidade dos atos, e
especificamente dos atos jurisdicionais, atende ao interesse das partes e ao interesse
publico. Protege o magistrado contra insinuagdes e maledicéncias; da mesma forma
que protege as partes contra um possivel arbitrio ou prepoténcia. E confere a
coletividade, de um modo geral, a possibilidade de controle sobre atos que séo

praticados com a forca propria do Estado®.

4.3.7. A motivagdo dos atos decisorios

O principio da motivagéo dos atos decisorios, expresso na Constituicdo Federal

em vigor®', prescreve a necessidade de toda decisdo judicial ser motivada. Com

%9 CHOUKR afirma que “a norma do art. 5.°, LX, embora diga respeito aos processos, pode

muito bem ser invocada, para colocar a publicidade como regra e o sigilo para situacdes excepcionais,
dependentes de motivagio adequada e sempre atendendo a guarida do também constitucional principio
da intimidade.” (Garantias..., obra citada, p. 92).

%% BASTOS, Comentarios..., obra citada, p. 285.

*' Artigo 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo piblicos, e
fundamentadas todas as decistes, sob pena de nulidade...” Anote-se que anteriormente o ordenamento

brasileiro previa a exigéncia de motivacdo apenas no &mbito da legislacdo ordinaria.
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acerto, afirma PORTANOVA que ndo somente as decisbes judiciais, mas também as
postulagbes da defesa e do Ministério Publico ou da parte acusadora devem conter
uma motivagao®®?,

A motivagéo das decisbes é uma imposicdo do principio do devido processo
legal, onde se busca que o julgador exteriorize as razdes de sua decis3o, qual a
interpretacéo que foi dada ao direito e aos fatos do caso em julgamento. Ainda com
base em PORTANOVA, é interessante ressaltar que existem inUmeros fatores que
influem no convencimento do julgador, muitos até inconscientes, pois “no julgamento ha
premissas ocultas imperceptiveis.”*

E certo que o uso da linguagem pode transformar verdades em mentiras e vice-
versa, ou melhor, um juiz que tenha facilidade em escrever ou um poder mais agudo no

uso da linguagem, podera convencer mais facilmente, mesmo que isto ndo corresponda

rigorosamente aos fatos apurados durante a instrucdo. Ainda mais: num sistema de

%2 PORTANOVA, Principios..., obra citada, p. 547.

** PORTANOVA, R. Motivagées Ideolégicas da Sentenca. Porto Alegre : Livraria do
Advogado Editora, 1992, p. 15. Assinale-se, neste sentido, a licdo de GOMES FILHO: “Com efeito, na
motivagéo devem estar explicitados todos os passos percorridos pelo magistrado para chegar a
concluséo, representando, por isso, o ponto de referéncia obrigatorio para a verificacdo da
imparcialidade, do atendimento as prescricdes legais e do efetivo exame das questdes suscitadas no
processo pelas partes.” (GOMES FILHO, A. M. Direito a Prova no Processo Penal. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 164).
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fundo inquisitorio como o brasileiro®, pode muito bem o juiz pré-julgar e depois ir atras
da prova, para fundar o seu convencimento, coroando tudo com uma “boa’ sentenca®”.
BARBOSA MOREIRA ja advertia, através de uma autocritica, que os juizes
preferem muito mais analisar as questées de direito, com citagbes de doutrina — até em
lingua estrangeira —, e isto causa uma impressdo extraordinaria, do que efetivamente
analisar as questdes de fato, muito mais importantes para uma correta sentenca®®.
Portanto, a fundamentacdo dos atos decisorios, mesmo que decisdo
interlocutéria, é exigéncia direta do principio do devido processo. As motivagdes
decisionais revelam respeito para com a pessoa do acusado e sua dignidade, dando-
lhe, inclusive, a oportunidade de poder exercer a ampla defesa em eventual recurso,

caso a decisdo motivada |Ihe tenha sido desfavoravel.

*** Importante aqui a ligdo de MIRANDA COUTINHO: “Tratando-se o nosso sistema processual

penal, como de fato se trata, de um sistema de cunho marcadamente inquisitério, onde a regéncia da
prova encontra-se, com predominéncia, nas m#os do juiz e, mais, havendo, ainda que téo-so6
teoricamente, a prevaléncia da verdade material sobre a formal, tal situagdo é problematica, porque o
eventual controle situa-se, sobremaneira, no livre convencimento, superavel por uma fundamentacéo
meramente retdrica da sentenga, embora capaz de impermeabilizé-la contra eventuais ataques, na via
recursal.” (MIRANDA COUTINHO, J. N. Exilio Local: Subsidios para uma Andlise Politico-ideoldgica.
Revista de Direito Alternativo, n°® 03, S3o Paulo: Editora Académica, 1994, p. 129).

** Portanova adverte sobre a necessidade da sentenga, e por extenséo, das outras decisdes
serem claras e de facil compreens&o: “Ocorre que, ndo bastassem as dificuldades do linguajar juridico,
ha juizes que elegem o ato sentencial palco para seus brilharecos vernaculares. A sentenga acaba sendo
0 local onde despejam suas palavras colecionadas, de pouco uso corrente e por isso pouco
compreensiveis. N&o se pode esquecer também que o Poder Judiciario emana do povo. Assim, a
sentenca € o momento em que o juiz mais responde ante o povo pelo uso que faz desse poder. Por isso,
é imprescindivel que a sentenca seja clara e convincente para que o sentimento do juiz seja
compreendido sem dificuldade.” (Principios..., obra citada, p. 249).

** BARBOSA MOREIRA, J. C. O Juiz e a Prova. Revista de Processo. v. 35, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1984, p. 183.
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GOMES FILHO esclarece que

...a obrigatoriedade da motivagéo, principio que informa a atividade judiciaria em geral
(CF, art. 93, IX), representa a garantia de que as razbes dos interessados, produzidas
em contraditorio, serdo efetivamente levadas em consideragdo no momento da
decisao. No caso do processo penal, essa exigéncia, ressaltada especialmente pelos
constituintes na disciplina das medidas de restricdo ao direito de liberdade (art. 5.°,
LXI) precisa refletir ndo somente aquela consideragéo, mas sobretudo o proprio estado

de animo do julgador em face do acusado, de forma a tornar explicita a rejeicdo de

qualquer avaliagdo aprioristica sobre a culpabilidade®’.

Partindo-se da premissa de que as decisdes devem ser proferidas com base

nos elementos colhidos nos autos — quod non est in actis non est in mundo -, a

necessidade de fundamentacéo, onde o juiz explicita os motivos do seu convencimento,
tem um fundamento ético, além do legal. E na fundamentagdo que o juiz expressa a
sua cultura juridica e, mais que isso, demonstra que julgou com imparcialidade e de
acordo com os ditames de sua consciéncia, justificando a sua atividade perante a
sociedade®®,

Ao decidir de acordo com a prova dos autos, o juiz deve analisar todos os

argumentos despendidos pelas partes, em cumprimento ao preceito constitucional. O

duplo grau de jurisdigdo, ao garantir o reexame da causa, exige que essa tenha sido

*" GOMES FILHO, Presung3o..., obra citada, p. 49.
*® Destaque-se a ligdo de WARLOMONT: “On a dit que la motivacion ne doit pas étre,
uniquement, considéré comme une marque de méfiance, imposée au magistrat par le législateur, mais
comme un privilége, accordé au premier, de justifier sa sentence devant les justiciables.” (Citado por

GUIMARAES, M. O Juiz e a Fungdo Jurisdicional, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 166).
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integralmente examinada na instancia anterior. A decisdo ndo pode ser silente em
relac@o a qualquer dos pontos levantados pelas partes. Nesse sentido &€ necessario se
destacar que “...se por principio processual a parte é obrigada, ndo poucas vezes, a
deduzir a tempo e hora todas as questdes que deseja sejam apreciadas, pena de
preclusao, insta que, paralelamente, se exija do julgador que esclareca os fundamentos
pelos quais esta ou aquela quest&o ndo mereca a acolhida que a parte esperava.”®

Demonstrando a necessidade de que a decisdo seja um ato de vontade mas
nao autoritario, COUTURE, com sua peculiar sabedoria, hd muito ja advertia que “a
motivagédo do julgamento constitui um dever administrativo do magistrado. A lei o impde
como uma maneira de fiscalizar sua atitude intelectual diante do caso, para os efeitos
de se poder comprovar que sua decisdo € um ato reflexivo, emanado de um estudo das
circunstancias particulares, e ndo um ato discricionario de sua vontade autoritaria.“4°
No ambito do processo penal, a necessidade de motivagdo merece uma

especial atengdo no tocante a decisdo que impde as medidas restritivas da liberdade,

mormente quando realizadas ainda na fase investigatéria®'. Tal decisdo deve ser

%% SUANNES, Os Fundamentos Eticos..., obra citada, p. 205.

% “la motivaci6n del fallo constituye un deber administrativo del magistrado. La ley se lo impone
como una manera de fiscalizar su actividad intelectual frente al caso, a los efectos de poderse comprobar
gue su decision es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las circunstancias particulares, y no un
acto discrecional de su voluntad autoritaria.” (COUTURE, Fundamentos..., p. 189).

" SUANNES leciona que “a necessidade de motivagio das decisdes que impliquem no
cerceamento da liberdade humana, seja de forma provisdria, seja definitivamente, decorre, pois, da
chamada humanizagdo do processo, que longe de implicar em exagerado endeusamento do réu, é
apenas e tdo somente o reconhecimento de que os valores humanos fundamentais devem ser
preservados, independentemente da gravidade do fato que se imputa a alguém.” (Os Fundamentos

Eticos..., obra citada, p. 220).
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fundamentada de forma efetiva e convincente, ndo se podendo apenas repetir chavdes
ou clausulas de estilo, pois essa atitude néo constitui fundamentag&o®?

Ao decidir sobre a restrigao da liberdade, segundo CAMARA,

0 juiz obriga-se a explicitar as circunstancias concretas a partir das quais deduz que a
liberdade do acusado constitui um perigo para o desenvolvimento dos atos instrutorios
(cautela instrumental) ou para a efetiva aplicago da pena (cautela final) ou ainda,
quando n&o tendo a medida restritiva um fim processual explicito, é decretada para
evitar a recidiva (pelo autorizativo, segundo nossa lei, da garantia da ordem publica),
ou quando se manifesta como medida processual de prevencgdo especial (quando
decretada em relagdo a alguns crimes considerados graves — aos quais, por
consequéncia, se impdem altas penas -) oportunidade em que, entdo, constituiria

medida de retribuicdo antecipada, fundada na gravidade do fato delituoso®®.

Em se tratando de medida cautelar, o juiz possui uma atuacdo — diga-se,
discricionariedade — bastante limitada, pois se sujeita as condigdes previamente
estabelecidas pela lei, ndo tendo um total poder discricionario para decidir. No dizer de
CAMARA, essa discricionariedade é vinculada, pois o juiz deve analisar a situacéo

fatica e verificar a sua adequagdo a tipificagdo legal para poder aplicar ou n3o a

“ Neste sentido é esclarecedora a seguinte ementa: “Habeas Corpus. Determinar a prisdo de

alguém € ato da maior responsabilidade social a exigir séria fundamentagio, com o apontamento de
dados objetivos justificadores, pena de totalitarismo judicante. Ordem concedida.” (Habeas Corpus
699126983 — 5? Camara Criminal — TJRS — Rel. Amilton Bueno de Carvalho. Julg. 07/04/99).

“® CAMARA, Priséo e Liberdade..., obra citada, p. 59-60. Tratando do mesmo tema. LAURIA
TUCCI posiciona-se no mesmo sentido: “Tanto quanto as sentenca terminativas, nio podem elas deixar
de ser motivadas, ainda que concisamente, isto & devem conter fundamentacéo suficiente a
evidenciacdo, tanto fatica como juridica, do teor da resolugdo do 6rgdo jurisdicional pronunciante.”
(Direitos e Garantias..., obra citada, p. 281-282).
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cautela, n&o existindo no processo penal o poder geral de cautela, préprio do processo
civil. E o legislador que deve indicar os pressupostos que legitimam a possibilidade de
aplicagdo da medida cautelar. Ao juiz cabe apenas verificar a incidéncia ou ndo das
hip6teses no caso concreto®,

LOPES JUNIOR, nessa mesma linha e baseado em FERRAJOLI, visualiza
também a necessidade de minimizagéo da discricionariedade: “Sé um processo penal
que, em garantia dos direitos do imputado, minimize os espagos impréprios da
discricionariedade judicial, pode oferecer um sélido fundamento para a independéncia
da magistratura e ao seu papel de controle da legalidade do poder.”*®

Outro ponto que merece destaque diz respeito & necessidade de motivacao da
decisdo que recebe a denuncia ou queixa, instaurando a relacdo processual. Sem
duvida, tal decisdo merece fundamentagdo, ndo podendo ser considerada simples
despacho. A analise deve ser firme e aprofundada, devendo o processo ser instaurado
somente quando convencido o juiz de que as condigdes da acgdo foram devidamente
preenchidas. Neste sentido, a posicdo atual de CAMARA, quando, referindo-se a nova

postura do Estado em face da Constituigao atual, assevera que

...a Constituico em vigéncia obriga 0os magistrados a motivar seus decisérios. Em
conseqiéncia, nao nos parece haver divida que, entre os atos judiciais a serem

motivados, encontra-se o recebimento da dentincia ou da queixa, pela grandiosidade

" CAMARA, Priséo e Liberdade..., obra citada, p. 80 et seq. Referido autor complementa a

idéia afirmando que “o exercicio feito pelo magistrado é discricionario porque foge a qualquer espécie de
presungao legal absoluta ou relativa que imponha a cautela, operando em limites estreitos, mas nio
deixando de ter operatividade.” (id.).

“® LOPES JUNIOR, Sistemas..., obra citada, p. 06.
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dos efeitos que de tal ato promanam, pois ndo ha como negar que ato de recebimento
da inicial acusatéria marca-se por singular complexidade, impondo elevado 6nus ao
acusado, dotado o nucleo de dito ato decisério de importancia impar, somente
equiparavel, dentro do processo penal, a outros atos decisérios de suma importancia,
como por exemplo, a decretacdo da custdédia preventiva, a decisdo de pronuncia, a
prolagdo da sentenga, etc., os quais ninguém nega devem ser fundamentados. Parece
pois, inegavel, deva o juiz, quando do recebimento da denuncia, proferir uma espécie
de juizo de admissibilidade da acusagdo, fundamentando dito exercicio nas provas
produzidas na instrugdo preliminar inquisitéria, apta a auxiliar na conclusio de existir

ou n&o justa causa a agdo penal*®.

Portanto, derivada diretamente do devido processo legal, a garantia da
motivacao dos atos decisorios deve abranger todas as decisdes tomadas no ambito do
processo ou ainda da fase pré-processual, pois garantia inarredavel do cidadio e

demonstrativa do estagio democratico do sistema.

4.3.8. O prazo de duragéo do processo

Toda a atividade humana esta limitada pelo tempo e a este vinculada. Alias, o
proprio homem também a ele esta necessariamente vinculado. Assim, “o processo,

obra ou instituigdo humana, pensada e realizada e atuada logo por homens, ndo pode

“ CAMARA, L. A. Editorial da Revista Jurisprudéncia Brasileira Criminal. n.° 32 (Habeas

corpus). Curitiba : Jurua, 1993, p. 15.
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escapar a lei de temporalidade prépria de todo o humano.”*’

Alem disso, por ser essencialmente dinamico e dialético, o processo néo se
exaure em um unico momento, mas desenvolve-se no tempo, com duracgéo prépria. Os
atos processuais a serem praticados, embora tenham uma determinada ocasido para o
serem, ndo se perfazem de modo instantaneo, desenvolvendo-se em varias etapas‘®

O principio da fixagéo de prazo razoavel de duragdo do processo, decorrente da
necessidade de um devido processo sem dilagdes exageradas®® diz respeito
diretamente ao cumprimento dos prazos fixados para que o Estado dé a resposta
jurisdicional ao caso penal em julgamento.

Na atual estruturagdo do sistema brasileiro, como ja frisado, infelizmente a

maior pena imposta ao acusado € a morosidade na tramitacdo do processo, pois causa-

“07 «e| proceso, obra o institucion humana, pensada y realizada y actuada luego por hombres, no

puede escapar a la ley de temporalidad propia de todo lo humano.” (BIDART, A. G. El Tiempo vy el
Proceso. Revista de Processo, v. 23. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1983, p. 101).

% BIDART destaca que “en resumen, puede hablarse del tiempo procesal como una especie
de marco y, por ende, como de-limifacién de un objeto, de seres humanos en ciertas actividades que
realizan, actos en que las concretan, obras que sean su resultado. Aqui lo que importa es la duracioén,
mayor o menor, de lo actuado. Por otra parte, puede mencionarse al tiempo procesal como un aspecto
necesario del desenvolvimiento, decurso, desarrollo o evolucién del proceso mismo, de esa unidad que
deviene, para usar el antiguo galicismo, vale decir que se estd realizando permanentemente, a lo largo
del tiempo.” (Ibid., p. 102). Grifos no original.

% Segundo José Antonio Tomé GARCIA, as dilagdes indevidas sdo “os atrasos ou delongas
que se produzem no processo por inobservancia dos prazos estabelecidos, por injustificados
prolongamentos das etapas mortas que separam a realizagdo de um ato processual de outro, sem
subordinacéo a um lapso temporal previamente fixado, e, sempre, sem que aludidas dilaces dependam
da vontade das partes ou de seus mandatarios.” (GARCiA, J. A. T. Proteccién Procesal de los
Derechos Humanos Ante los Tribunales Ordinarios, Madri : Montecorvo, 1987, p. 119, citado por
TUCCI e TUCCI, Devido processo..., obra citada, p. 104).
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lhe um desgaste ndo sé econdmico, mas também social, moral e psicolégico, dentre
muitos outros aspectos.

Ha uma constatacdo atual de que muitos jurisdicionados acabam fugindo dos
tribunais, isto &, procuram resolver as suas demandas através de outros meios — como,
por exemplo a arbitragem e a transacdo extrajudicial — pois sabem da demora na
resposta a ser dada pela justica. Entretanto, se esse raciocinio pode ser aplicado a
muitos ramos do direito, ndo o pode ser em relagdo ao processo penal, dada a
exclusiva possibilidade de processar e punir do Estado. Assim, nesse ramo do direito a
morosidade da justica torna-se mais grave, especialmente quando ha restricdo cautelar
da liberdade do acusado.

Entretanto, a analise da quest&o nédo pode ser reduzida apenas ao argumento
acima esposado. Os principios processuais, conquista universal, ndo podem ser
desprezados em raz&o de uma celeridade, que muitas vezes pode ndo corresponder ao
ideal de justica construido e esperado pela sociedade. Na esfera penal, o caso deve ser
processado, isto €, deve ser reconstruido numa dimens&o de tempo que ndo exclua
todas as possibilidades de defesa e nesse aspecto € imprescindivel que ele se
processe no tempo, que ele amadurega e tome a sua forma definitiva a partir de uma
construgéo das partes e do juiz*'®. No dizer de TUCCI e TUCCI, “...0 processo judicidrio

reclama, em homenagem a um elementar postulado de seguranca juridica, o respeito a

419 L3 duracién es algo necesario en toda actividad y en toda obra humana, maxime cuando se

realizar paulatina y no instantaneamente. Nos estamos refiriendo, no a la permanencia futura del
resultado, sino al proceso en si, que requiere un lapso de cierta prolongacién para actuarse, que no
puede realizarse en un instante tnico.” (BIDART, El Tiempo..., obra citada, p. 110).
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uma série de garantias das partes (due process of law), cuja observancia se faz
incompativel com a precipitaggo.”!"

Basicamente, dois problemas afetam de maneira direta a celeridade: a) por um
lado, o grande numero de demandas judiciais, fruto da realidade social do pais; b) por
outro lado, o exiguo numero de magistrados e promotores de justica, impedindo o
cumprimento dos prazos fixados. Nao ha que se falar nesse aspecto do defensor
dativo, porque diante da atual conjuntura esse ndo é causa do atraso, visto que sua
presenca nao raras vezes nao e considerada essencial, tanto que acaba assinando os
atos praticados posteriormente. Infelizmente, somente do advogado é que se exige o
fiel cumprimento dos prazos*'?.

Questdo que também exige uma andlise diz respeito a eventual oposi¢éo
existente entre os postulados da seguranca juridica e o da efetividade do processo. O
primeiro justifica-se pela necessidade de um tempo razoavel para a tramitagdo do feito,
a fim de que os principios processuais possam ser respeitados e especialmente a prova
possa ser colhida sem atropelos, evitando injusticas. O segundo justifica-se pela
necessidade de uma decisdo judicial rdpida, sem procrastinagdes e demoras

injustificadas, evitando constrangimentos desnecessarios.

Entretanto, a oposicdo eventualmente existente trata-se de um falso dilema.

‘" TuCCl e TUCCI, Devido Processo..., obra citada, p. 100.
2 N&o & raro se verificar nos autos, apos a manifestagéo ministerial ou do préprio magistrado,
a frase “fora do prazo legal, em razio do excesso de trabalho” ou ainda “fora do prazo, por estar este
promotor (juiz) designado para atender varias varas.” Destaque-se que esse tipo de argumentacéo pode
justificar o atraso internamente, perante o 6rgdo ao qual pertence o agente, mas nio pode ser utilizado

para justificar a demora da prestacdo da jurisdicdo perante a sociedade.
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Falso porque n&o ha oposicdo entre as duas garantias, visto que & possivel um
processo célere e que traga seguranga juridica*'®. O processo sera célere quando o0s
prazos estabelecidos forem efetivamente respeitados. Da mesma forma, ha plena
possibilidade de se assegurar a efetividade das garantias constitucionais-processuais
respeitando-se o0s prazos legais. Com o respeito as garantias e aos prazos
estabelecidos havera seguranga juridica, pois as decisGes serdo sempre calcadas em
elementos e provas devidamente produzidos*'“.

Entretanto, o legislador brasileiro, no afa de tentar solucionar o problema da
morosidade da justiga, acabou, ao contrario do razoavel, por introduzir ou criar novos
ritos processuais mais ‘céleres’, que indubitavelmente acabam n&o gerando qualquer
efeito positivo, pois cerceadores de garantias fundamentais do acusado®'®,

A Corte Européia dos Direitos do Homem, consoante sua orientacéo

“® Ha que se frisar que ‘seguranca juridica’ é um termo aberto, dando margem a indmeras

interpretacdes e conceituagdes. Ha que se entender, entretanto, que jamais havera seguranca se ndo
forem respeitados os principios basicos insculpidos na Constituicdo. Somente é possivel se falar em
seguranca juridica se a premissa acima for o ponto de partida.

“1* saliente-se a posigio de OLIVEIRA VARGAS: “E importante garantir o inicio e o fim do
processo, em tempo satisfatorio, razoavel, de tal maneira que a demora ndo sufoque o direito ou a
expectativa do direito. (...) Nao se deve pois, entender o acesso a justica como o mero ingresso em juizo,
mas também como garantia de uma justica rapida e eficiente, com uma ordem juridica justa. Se o Estado
se comprometeu a dar a resposta, devera da-la efetivamente.” (OLIVEIRA VARGAS, J. de.
Responsabilidade Civil do Estado pela Demora na Prestagdo da Tutela Jurisdicional. Curitiba: Jurua
Editora, 1989, p. 46.

° E 0 que esclarece OLIVEIRA: “..criaram-se, simplesmente, procedimentos especialissimos,
geralmente com total desconhecimento do tdo decantado principio da igualdade das partes no processo,
gerando-se, com isso, dupla desigualdade: desigualdade de procedimento e desigualdade no
procedimento.” (OLIVEIRA, C. A. A. de. Procedimento e Ideologia no Direito Brasileiro Atual. Ajuris,
33/81, Porto Alegre: Ajuris, 1985). Grifos no original.
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jurisprudencial, estabeleceu trés critérios a serem utilizados na andlise de cada caso
concreto para que se possa aferir se houve ou ndo o seu desenvolvimento dentro de
um tempo razoavel: a) a complexidade do assunto; b) o comportamento dos litigantes;
c) a atuagdo do orgdo jurisdicional. Assim, dentro de um critério de razoabilidade, ha
como se verificar o respeito ou ndo ao tempo necessario para a resposta jurisdicional.
No sistema brasileiro, a Constituigdo atual nada menciona a respeito da
necessidade de que a prestagéo jurisdicional se dé dentro de um prazo razoavel.
Entretanto, ha ao menos trés razées que a justificam: a) A Constituicdo brasileira
assegura expressamente o devido processo legal e dele decorre efetivamente a
necessidade de uma resposta jurisdicional num prazo razoavel; b) O artigo 5.°, § 2.°, da
Constituicdo Federal prescreve que ndo ha exclusao dos direitos e garantias nela ndo
expressos, desde que decorrentes do regime e principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Assim, sendo o Brasil signatario da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ha que respeitar o artigo 8.°, 1, dessa
Convencdo: “Toda pessoa tem o direito de ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel...”; c) Os ritos processuais trazem os prazos a serem
respeitados, o que significa que a soma desses deve ser o marco para a conclusdo do

processo; caso existam omissées em determinados prazos, através de um critério de
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razoabilidade, ha como se aferir a duragéo que deverdo ter, evitando, assim, dilagéo
indevida*'®.

Assim, ha que se buscar, dentro da atual conjuntura, um critério de
razoabilidade, para que o processo possa se desenvolver de forma rapida, respeitando,
entretanto, os principios basicos do processo penal, especificamente o devido
processo, para que o Estado possa dar uma resposta jurisdicional rapida mas também
efetiva, pois, como afirma CRUZ E TUCCI, “a intoleravel duragéo do processo constitui
enorme obstaculo para ele cumpra, de forma efetiva e tempestiva, os seus

?1417

compromissos institucionais™ ’, ou ainda, como lembrava COUTURE, “no processo, o

tempo é algo mais do que ouro: é justica.”*®

4.4. POR UM PROCESSO PENAL JUSTO

A atual estruturagdo do sistema processual penal brasileiro tem demonstrado

desrespeito ao principio do devido processo legal, mostrando-se muitas vezes um

1% A referéncia da necessidade de realizacdo dos atos processuais em tempo razoavel deve

ser estendida a todos os procedimentos, especialmente os pré-processuais. No direito processual penal
isso implica afirmar a necessidade de uma investigagdo célere e ainda a impossibilidade de se estender a
prisdo cautelar por tempo indeterminado.

“" CRUZ E TUCCI, J. R. Tempo e Processo: Uma Andlise Empirica das Repercussoes do
Tempo na Fenomenologia Processual Civil € Penal. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.
145,

1% “En el proceso el tiempo es algo mas que oro: es justicia.” (COUTURE, E. Proyecto de

Codigo de Procedimiento Civil. Montevideo : s/ed. 1945, p.37).
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sistema desigual, com tratamento desigual aos sujeitos processuais, nao assegurando
os direitos e garantias previstos na Constituic&o.

Inicialmente, ha que se destacar a necessidade de respeito aos direitos
humanos do acusado. Como bem observou BACILA, “...nenhuma pratica criminosa
pode justificar a violagdo dos direitos humanos do sujeito ativo do delito, pois a lei ja
estabelece a sanc&o que a sociedade (por intermédio do legislador) entendeu justa.”*'®

Uma analise da amplitude, significado e efetividade do principio do devido
processo legal demonstra a sua inaplicabilidade na pratica juridica cotidiana, sendo
necessaria uma mudanga substancial na estruturagdo do processo penal brasileiro,
para que este possa entdo estar em consonancia com a Constituicdo da Republica, de
estruturacdo acusatéria. Ha que se concluir que a pratica desdiz a formulagéo
constitucional e deforma a logica do sistema, o que impde a necessidade imediata de
mudancas profundas ndo sé nas leis, mas também no pensamento dos operadores do
direito, para que possa ser criada e implementada uma visdo constitucional do
processo, deixando de lado o legalismo e o formalismo que tém imperado nos féruns e

tribunais.

Ha que se repensar o processo. Ha que se resgatar a idéia de processo como

“9 BACILA, C. R. Policia x Direitos Humanos. Diligéncias Policiais de Urgéncia e Direitos

Humanos: O Paradigma da Legalidade. Curitiba : J M Editora, 2002, p. 30. Ressalte-se ainda a lucida
posicdo de SILVA JARDIM: “O que néo se pode admitir &€ que, em nome da ineficacia relativa do sistema
processual penal, que decorre de circunstancias estruturais alheias ao direito, se procure transformar o
processo penal em instrumento de combate aos altos indices de criminalidade, mascarando a verdadeira
realidade dos fatos, postergando valores éticos e humanitarios que ja se encontram incorporados, de
forma indelével, a nossa cultura, a nossa civilizacdo.” (SILVA JARDIM, Direito..., obra citada, p. 336).
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sendo o espaco privilegiado do debate, do didlogo, da fala e da escuta*®, do respeito
aos principios constitucionais, j@ que se busca e se luta por um processo realmente
justo.

A promulgacg&o quase diaria de novas leis em nada adiantara e nada mudara se
os operadores do direito ndo mudarem a sua forma de pensar e aplicar o direito®'. O
poder do intérprete & essencial no direito e as mudangas sé poderdo ocorrer a partir do
momento em que o operador tenha consciéncia da nova realidade a ser criada, pois,
caso contrario, 0 processo continuara a ser uma grande farsa. Continuara a existir
apenas uma caricatura de processo*?.

N&o é mais admissivel que o processo continue sendo o espago do conflito,

sendo necessaria uma urgente revisdo do mesmo, onde haja um efetivo respeito pelo

0 CARVALHO analisa com brilhantismo a questdo, quando expde que “0 processo,

instrumento do direito na diretiva da democracia, deve, portanto, estar calcado nestes dois principios:
local da fala e da escuta, os quais sdo informadores dos principios que Ihe sdo secundérios, contraditorio
e ampla defesa. E eles tém um norte: a possibilidade das partes, autonomamente, de resolverem seus
conflitos, reservando-se o ato de império decisional a situagbes limites, ao se verificar o caos da
democracia dialogal. Mas ainda assim, o ato decisorio deve refletir, ante a impossibilidade da caminhada
auténoma, a democracia como imposi¢cdo de limite ao intolerdvel.” (CARVALHO, A. B. de. Direito
Alternativo em Movimento. 2. ed. Rio de Janeiro : Luam, 1997, p. 104).

“" Importante, neste aspecto, a observacdo de NASSIF: “Mais do estudar pessoas e sua
circunavegagao social, ao operador do direito incumbe aprender com as pessoas.” (NASSIF, A. Cultura:
Teoria do Direito e Teoria do Direito Alternativo. Revista de Estudos Criminais !TEC, n° 03, Sapucaia
do Sul: Editora Notadez, 2001, p. 58).

2 Neste sentido é a licado de DINAMARCO: “O que recebe destaque, agora, € a necessidade
de incrementar o sistema processual, com instrumentos novos e novas técnicas para o manuseio dos
velhos, com adaptacao das mentalidades dos profissionais & consciéncia do emprego do processo como
instrumento que faga justica as partes e que seja aberto ao maior numero possivel de pessoas.” (A
Instrumentalidade..., obra citada, p. 306).



208

principio do devido processo legal e a busca pela reconstrugdo do fato ndo seja apenas
formal ou aparente, mas o Estado realmente seja presenca e ndo apenas uma sombra
de Justica.

Atenc&o especial deve ser dada pelos juizes, promotores e advogados, nesse
contexto, segundo CASTRO, aos desassistidos da relagdo processual, pois, se isto ndo

ocorrer,

a beleza luminosa da garantia do devido processo legal, moldada nas mais caras
tradicées do constitucionalismo, reluzirda apenas para uma infima minoria, restando
opaca para o grande e marginalizado contingente da populagao que freglienta as
estatisticas criminais, estas, por sua vez, o retrato fiel das sociedades que combatem a
desigualdade com a repressdo. Tal é necessdrio para que a clientela de nossas
superpopulosas prisbes comece o quanto antes a modificar o costumeiro e desumano
perfil: negros, indigentes, desempregados, egressos das favelas explosivas, enfim, a
multiddo de miseraveis e de vitimas de um capitalismo predatério que arrasa o terceiro
mundo e que espera paciente (ndo se sabe como!) o inadidavel resgate social por parte

dos governos e da sociedade civil*?.

O processo, como o préprio termo expressa, € um caminho a ser trilhado na
busca de novos espagos, marcado por vitorias e derrotas, marcado pela utopia. A luta
por um processo justo é tarefa de todos. E, nesse aspecto, por demais oportuna a

reflexdo de GOMEZ:

...ndo existe ponto de chegada. Que o sentido e alcance das lutas democraticas se

redefinira na medida em que essas proprias lutas revelem novas opresses e novas

3 CASTRO, O Devido Processo Legal..., obra citada, p. 280.
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exclusées. Que nome daremos a essa utopia? Pouco importa... para além do nome, o
que hoje esta fora de discussdo é que a transformagdo emancipatéria... ndo tem
garantias. Que nao existe um sujeito iluminado pela histéria. Que nada sera possivel
se a nova cidadania ndo se constituir, tanto na obrigagdo politica vertical entre
cidad&os e Estados, como na obrigagao politica horizontal entre os proprios cidadaos.
So desde uma nova cultura que revalorize a comunidade, a igualdade e a diversidade,
a autonomia e a solidariedade sera possivel trilhar o caminho da democracia sem

fim™*

BINDER, referindo-se ao desrespeito aos principios e garantias fundamentais,
alerta que n&o se pode ter uma visao superficial e pensar que séo vicios intrinsecos do
sistema, mas, ao contrario, “...0 correto & considerar que as garantias constitucionais
s&o espacgos de luta, onde existem avancos e retrocessos, e que a justica penal &, por
sua vez, um grande espacgo de luta, onde se joga a dignidade da pessoa. O importante

é saber que parte do jogo cada um quer jogar.”*?

“** GOMEZ, Entre a Lei..., obra citada, p. 108-109.
%%« lo correcto es considerar que las garantias constitucionales son espacios de lucha, en los
que existen avances y retrocesos, y que la justicia penal es, a su vez, un grand espacio de lucha en el
que se juega la dignidad de la persona. Lo importante es saber qué parte del juego quiere jugar cada

uno.” (BINDER, Introduccién..., obra citada, p. 130).



5. CONCLUSOES

1. O principio do devido processo legal € considerado um dos mais antigos da
ciéncia juridica e traz em seu conteldo a moderna concepgédo da legalidade, tendo se
tornado a grande garantia das liberdades fundamentais do individuo em face do Estado.

2. A origem do principio do due process of law remonta a Inglaterra, com a
Magna Carta das Liberdades, de 1215. Posteriormente, foi aceito pelas colénias
inglesas da Ameérica do Norte e mais tarde incorporado na Constituicdo dos Estados
Unidos da América.

3. No Brasil, o principio do devido processo legal veio garantido expressamente
somente na Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, j& estava implicito nas
Constituicdes anteriores.

4. O conceito do principio do devido processo legal € um conceito historico e
relativo, variando o seu contelido de acordo com a consciéncia juridica e politica de
cada nagdo, sendo, entretanto, sempre identificado com as nogdes de imparcialidade,
retidao e justica.

5. Por devido processo legal substantivo entende-se o aspecto do principio que
se refere a verificagdo da elaboragdo regular e correta das leis e sua razoabilidade e
adequacao aos preceitos constitucionais.

6. Por devido processo legal processual entende-se o aspecto do principio que
se refere a verificagdo da legalidade da aplicagéo judicial das normas juridicas, visando
garantir um processo ordenado e que assegure as garantias fundamentais do cidadao.

7. No direito comparado, constata-se que o principio do devido processo legal
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foi amplamente acolhido pelas principais nagdes, bem como pelos tratados e
convengodes internacionais.

8. Historicamente, constata-se a existéncia de trés grandes sistemas
processuais penais: inquisitorio, acusatério e misto, também conhecido por napolednico
ou reformado.

9. A Constituicho Federal de 1988 fez opcédo por um sistema acusatorio,
devendo o direito processual penal ser analisado e interpretado a partir desse novo
paradigma acusatorio.

10. Um processo penal realmente democratico e de estrutura acusatéria deve
necessariamente ser um instrumento de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais.

11. O acesso a justiga, a presuncdo de inocéncia, o juiz natural, o tratamento
paritario dos sujeitos processuais, a plenitude de defesa, o contraditério, a publicidade
dos atos processuais, a motivagdo dos atos decisérios e o prazo razoavel de duragéo
do processo s&o as principais garantias decorrentes do devido processo penal.

12. O acesso a justica, no ambito processual penal, significa precipuamente dar
ao acusado todas as condi¢bes necessarias para ingressar no processo e efetivar a sua
defesa.

13. A presungéo de inocéncia visa garantir ao acusado criminalmente o mesmo
status e situag&o juridica do inocente, impedindo o reconhecimento antecipado de culpa
e garantindo, em regra, a sua liberdade em confronto com o interesse coletivo a

repressao penal.
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14. A garantia do juiz natural proibe a existéncia de juizo ou tribunal de
excegdo, garante que o acusado sO sera processado e julgado pela autoridade
judiciaria competente e exclui a possibilidade de nomeagéo de juizes ex post facto.

15. O tratamento paritario dos sujeitos processuais significa dar as partes as
possibilidades necessarias para que possam valer seus direitos, garantindo o julgador
que haja o equilibrio de situagdes.

16. A plenitude de defesa assegura ao imputado todos os meios necessarios
para poder resistir de todas as formas a persecucdo estatal, enquanto que o
contraditorio deve possibilitar a manifestagéo da parte sobre todas as provas colhidas.

17. A publicidade dos atos processuais objetiva dar transparéncia e legitimar
todas as decis6es confladas ao julgador, dissipando qualquer desconfianga que possa
surgir sobre a imparcialidade e independéncia com que € exercida a justica.

18. A motivagdo dos atos decisérios garante a exteriorizacdo das razbes da
decisdo, justificando a atividade do julgador perante a sociedade e garantindo o
reexame da causa, se necessario.

19. O processo penal deve se desenvolver dentro de um prazo razoavel, sem
dilagbes exageradas. Por um lado, os principios processuais devem ser respeitados e,
por outro, a prestacdo jurisdicional deve ser prestada de acordo com os prazos
estipulados anteriormente.

20. A efetivagdo de um devido e justo processo penal somente sera possivel
guando forem respeitadas as garantias fundamentais do individuo e o processo penal

for interpretado e aplicado conforme a Constituicdo.
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