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RESUMO

Esta monografia analisa a importancia da aplicabilidade do Principio do Devido
Processo Legal no Processo Penal Brasileiro, desenvolvida através dos métodos
bibliogréfico, analitico e descritivo, a qual faz uma abordagem histérica, com enfoque
na origem e evolucado, a partir da Carta Magna e textos constitucionais de alguns
paises e das constituicdes brasileiras, as quais contemplaram o principio do devido
processo legal; verifica a previsdo na Constituicdo de 1988, a diccdo do Supremo
Tribunal Federal e as violagdes ao Devido Processo Penal, além de discorrer sobre
0s principios corolarios do principio em epigrafe, aplicados ao processo penal em
limitacdo a atuacdo do Estado, finalizando com aplicacao do devido processo penal
em sede de execucao penal. Os resultados da pesquisa em questdo alcancaram o
que foi projetado, haja vista que através da leitura de véarias obras doutrinérias e
pesquisas a sitios da rede mundial de computadores verificou-se a necessidade dos
operadores do direito, principalmente os de Direito Penal, ficarem vigilantes quanto a
aplicabilidade deste Principio — base para a garantia de um processo informativo,
célere, garantidor, transparente e, sobretudo motivado em sua decisédo — o qual esta
consolidado na doutrina e principalmente na Jurisprudéncia da Corte Maior.
Ademais, chega-se a conclusdo, que se extrai deste presente estudo, da
necessidade de implementar no Judiciario brasileiro politicas voltadas para o
preenchimento de lacunas que dizem respeito a recursos humanos, fazendo, assim,
frente aos anseios de justica, cuja a demanda é grande, e que o devido processo,
num pais democratico de direito, seja garantido, com isonomia, aos cidadaos seja
em qualquer condicdo que se encontre — em liberdade ou apenado.

Palavras chave: Devido Processo. Garantia. Estado Democratico. Operadores do
Direito.



ABSTRACT

This monograph analyzes the importance of the applicability of the beginning of Due
process of law in the Brazilian Criminal proceeding, developed through the methods
bibliographical, analytical and descriptive, which make a historical boarding, with
approach in the origin and evolution, from constitutional the Great Letter and texts of
some countries and of the Brazilian constitutions, which they had contemplated the
beginning of due process of law; it verifies the forecast in the Constitution of 1988,
the diccdo of the Supreme Federal Court and the breakings to the Had Criminal
proceeding, beyond discoursing on the principles corollaries of the principle in
epigraph, applied to the criminal proceeding in limitation to the performance of the
State, ending with the application of due process in criminal headquarters of criminal
enforcement. The results of the research in question had reached what he was
projected, have seen that through the reading of some doctrinal workmanships and
research the small farms of the world-wide net of computers it was verified necessity
of the operators of the right, mainly of Criminal law, to be vigilant how much to the
applicability of this Principle - base for the guarantee of an informative process,
célere, guarantor, transparent e, over all motivated in its decision - which are
consolidated in the doctrine and mainly in the Jurisprudence of the Cut Greater.
Ademais, arrives it conclusion, that if | extracted of this present study, the necessity
to implement in the Judiciary Brazilian politics directed toward the fulfilling of gaps
that say respect the human resources, making, thus, front to the justice yearnings,
whose the demand is great, and that the had process, in a democratic country of
right, either guaranteed, with isonomy, to the citizens either in any condition that if
finds - in freedom or imposed a fine on.

Words key: Had Process. Guarantee. Democratic state. Operators of the Right.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia versa sobre o Principio do Devido Processo Legal, no
nosso ordenamento juridico, visando focar especificamente qual a importancia de
sua aplicabilidade ao Processo Penal, uma vez que o operador do direito ndo pode
abrir mado da parte principiolégica, principalmente no que diz respeito a esse
norteamento que parte da Constituicdo Federal.

Outros principios que estdo intimamente ligados ao principio mde do devido
processo legal, tais como do contraditério, da ampla defesa, da publicidade, da
motivacdo e do juiz natural, sdo abordados de forma complementar, com fito de
melhor compreensé&o do tema em questéo.

Quanto a finalidade deste trabalho, é servir de base principalmente para
operadores do direito (estudantes, juizes, membro do Ministério Publico, advogados
e educadores juridicos) em suas demandas juridicas a serem intentadas, com vistas
a garantir sucesso a sua pretensao junto a jurisdicao, dado a importancia do que se
propde, ou seja, a aplicabilidade no devido processo penal, seja na teoria, seja na
praticidade do dia-a-dia nos tribunais.

Numa visdo por outro angulo, a presente investigacao, indiscutivelmente,
atende, também, aqueles que anseiam por justica — os jurisdicionados, porque
conhecendo o0s pressupostos do devido processo legal, a partir desse
aprofundamento, terdo a possibilidade de éxitos em suas lides e, sobretudo, com
uma boa noc¢ao dos direitos e garantias constitucionais que estao a sua disposicao.

No que se refere a base bibliografica, renomados autores foram consultados
em suas obras, como: Humberto Avila, Américo Bedé Freire Junior, Gustavo Senna
Miranda, Clara Dias, L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Fernando Costa
Tourinho Filho, José Afonso da Silva, Eugénio Pacelli Oliveira, Denilson Feitoza,
Osmar Fernando de Medeiros e Luiz Flavio Gomes.

Ainda, tratando-se de bibliografia, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e o Cédigo de Processo Penal Brasileiro, a diccdo do Supremo Tribunal
Federal, sempre citada ao longo dos aspectos teéricos e conceituais do tema,
reforgam, fundamentalmente, o desenvolvimento do trabalho ora apresentado.

Outro enfoque a comentar é sobre a importancia pratica para o
conhecimento construido pela pesquisa, a qual traz a baila a discussdo se
dispositivos processuais penais estdo tutelando, satisfatoriamente, direitos e



garantias fundamentais do acusado ou do acusador, tendo em vista um excesso de
formalismo empregado no processo. Para tal apresenta-se:

- diferenca entre os principios e as regras juridicas, visando introduzir ao
desenvolvimento do estudo do principio mae do Devido Processo Legal a
importancia da aplicacdo dos principios juridicos ao processo.

- 0 principio due process of law a partir de uma abordagem histérica com
enfoque na sua origem e evolucdo, bem como investigar a previsdo nos textos das
constituicdes patrias e alienigenas.

- 0 principio do devido processo legal aplicado ao Direito de Processo Penal,
a partir de seus corolarios, diz respeito, primordialmente, a limitacdo do poder do
Estado diante do acusado e a necessidade daquele atuar no sentido de fazer valer,
na pratica processual, tal garantia constitucional.

A presente pesquisa foi conduzida através do método bibliografico, analitico
e descritivo, de modo a associar os conhecimentos desenvolvidos ao longo do curso
académico com realidade deparada na vida profissional, mormente o que propde o
tema em epigrafe.

Para tanto, a coleta de dados baseou-se em leitura de livros adquiridos em
livrarias locais e consultas na biblioteca da Faculdade Camara Cascudo, além de
artigos cientificos seletivos que foram diretamente acessados nos sites da rede
mundial de computadores, tendo sido realizada, conforme cronograma do projeto,
nos meses de junho a agosto, ndo se tendo registradas dificuldades para tal
empreitada.

Nesse sentido, a investigacdo péde ser fundamentada em dados empiricos,
buscados na doutrina e na jurisprudéncia, haja vista que 0 momento tornou-se
oportuno para dirimir possiveis duvidas e possibilitar o enriquecimento de
conhecimentos acerca do assunto exposto.

O conteudo desenvolvido para o presente trabalho é organizado em
capitulos e estes subdivididos em subitens.

O primeiro diz respeito aos aspectos historicos, o qual faz uma abordagem
da origem do principio do devido processo legal através da sua aparicdo na Magna
Carta, como se deu sua evolugédo no direito comparado por meio de previsées nos
textos de algumas constituicbes, bem como estd disposto nos textos das
constituicdes brasileiras ao longo de sua historicidade.
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O segundo trata dos aspectos conceituais do devido processo legal,
verificado na ordem juridica constitucional brasileira conjugado com que assevera a
diccao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. As implicacbes da violacdo ao
devido processo legal.

O terceiro discorre sobre o do devido processo penal e seus corolérios, 0s
quais dao sustentabilidade a este principio mae, do qual derivam e estdo
intimamente ligados, quais sejam: Principio do Contraditério, Principio da Ampla
Defesa, Principio da Publicidade, Principio da Motivacao e Principio do Juiz Natural.

O Quarto enfoca o devido processo penal na execugcdo penal, natureza
juridica e a necessidade de defesa técnica na instauracdo de procedimento
administrativo disciplinar para apuracéo de falta grave por apenado.
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2 O DIREITO E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

2.1 MAGNA CARTA

Uma abordagem histérica do surgimento do Principio do Devido Processo
Legal se faz necessaria, haja vista a necessidade de compreende-se 0s aspectos
relevantes de sua origem. Para tal, dois pontos de vistas sdo colocados por Osmar
Fernando de Medeiros relata na sua obra Devido Processo Legal e Indevido
Processo Penal.

Segundo Medeiros (2007, p. 111):

Ao se pretender uma abordagem histérica, embora resumida, mas que seja
minimamente didatica a respeito da clausula do devido processo legal, ou
duo process of law, ndo se poderia deixar de lado dos aspectos relevantes
a seu respeito. Primeiro, a sua aparicdo, sua origem mesma, no direito
inglés, mais precisamente na Magna Charta, outorgada por Jodo Sem-
Terra, em 1215, e, posteriormente, introduzida ja (a clausula) com a
expressdo hoje conhecida (devido processo legal) por Edward Ill, no seu
Estatuto de 1354. E, em segundo lugar, a sua integracdo ao direito norte-
americano, ja com outra abordagem, uma vez que nascido de motivacdes e
principios diferentes.

Verifica-se, entdo, que o devido processo legal nasceu no direito inglés e
integrou-se ao direito norte-americano e surge com o item 39 do texto da Magna
Carta de Jodo Sem-Terra, que data de 15.06.1215.

Segundo Medeiros (2007, p. 111).

Nenhum homem livre sera preso ou privado de sua propriedade, de suas
liberdades ou de seus habitos, declarado fora da lei ou exilado ou de
qualquer outra maneira destruido, nem o castigaremos ou mandaremos
forgals contra ele salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do
pais.

O item acima serviu de modelo para a maioria dos textos constitucionais que
contemplam aos direitos e garantias individuais do cidaddo - o devido processo

legal.

! O texto original, em latim, assim trazia: Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut disseisietur de
libero tenemento suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut exuletur, aut
aliqguo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium
parium suorum, vel per legem terrae.
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Por outro lado, cabe ressaltar que outros principios surgiram com a edicao
do item 39, retro mencionado. Muito embora a Magna Carta tenha sido criada para
uma classe privilegiada e escrita em latim, pois o dispositivo em andlise previa
apenas para “homem livre”, acabou servindo para as demais classes, sendo tal
regra transformada num dos mais importantes garantismo processual.

O devido processo legal é conhecido, também, como due processo of law.
Muito embora o referido termo ndo aparecesse explicitamente no texto da Magna
Carta e sim a expressao “lei da terra” (ou “lei do pais”), deve-se verificar que esta
linguagem veio ajudar na criacdo, mais tarde, do principio do devido processo legal,
mais especificamente em 1354.

Segundo Carvalho (2009, p. 140):

Como se V&, inicialmente ndo se usou a expressao devido processo legal, o
que s6 veio a ocorrer em 1354, sob o reinado de Eduardo lll, em lei
aprovada pelo parlamento inglés, na formula due process of law. Mas
sempre se entendeu que a locucédo law of the land significava o mesmo que
due process of law, tendo esta sido consagrada como sucessora daquela,
com idéntico teor, tanto pelas cortes inglesas como pelas norte-americanas.

No mesmo sentido complementa Osmar Fernando de Medeiros.
Segundo Medeiros (2007, p. 117):

E que a Magna Carta n&o trouxe em si, estampado, o termo due process of
law, o que facilitaria uma interpretacdo posterior inclinada a extenséo
daquele documento a todos e para todos. Trouxe, isto sim, a ja mencionada
expressao ‘lei da terra’, e com ela, a controvérsia que ajudou a gerar o
devido processo e seus consectarios.

Afere-se destas interpretacdes que a expressao due process of law, com a
evolucdo natural da sociedade e do direito, substitui a primeira (lei da terra) e
propagou para outras plagas.

Segundo Medeiros (2009, p. 119):

[...] due process of law ganhou grande forca a partir de sua implantacdo no
direito norte-americano, ou, para ser mais preciso, ha common law aplicada
na América colonial. E isto, o desenvolvimento mesmo do direito inglés,
suas bases, bem como a aplicacdo na ‘Nova Inglaterra’z, e aqui, calcada em
bases diversas, faz o devido processo ganhar uma nova dimens&o, muito
mais abrangente e efetiva do que a originaria.

2 Colonias inglesas na América
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Entretanto, como se observa o devido processo legal teve maior
preponderancia quando de sua efetivacao no direito norte-americano, tendo, assim,
0 processo tornado mais completo que o modelo inglés e ganhou outra a partir do
sistema common law®.

Ademais, a Constituicdo dos Estados Unidos da América adotou tal
principio, que perdura até os dias atuais, expressamente através das emendas 52 e
142 conforme cita, no seu artigo cientifico, o professor Euler Paulo de Moura
Jansen.

Segundo Jansen (2003, p. 3):

A Constituicdo dos Estados Unidos da América, onde muito se desenvolveu
o devido processo legal, ndo trata originalmente do instituto, sendo
abordado explicitamente nas suas emendas, na 52 e na 14® Emenda. Na
primeira emenda referida, a clausula due process of law apareceu pela
primeira vez ao lado do trinbmio "vida, liberdade e propriedade" e, na
segunda, sofreu grande transformacdo-evolucdo, passou a significar
também a "igualdade na lei", e ndo so "perante a lei", além de marcar a sua
utilizacéo efetiva. Tais insercdes deram-se pela tendéncia de acompanhar a
evolucdo das Constituicdes de alguns Estados, como Maryland, Pensilvania
e Massachusetts, que ja contavam com o a garantia em testilha, pois, por
sua vez, acompanhavam as Declaracdes de Direitos das Colbnias de
Virginia, Delaware, Carolina do Norte, Vermont e de New Hampshire,
posteriormente transformados em Estados federados.

Observa-se, também, que anterior a Constituicdo Federal Americana de
1787, alguns de seus Estados ja consagravam em suas constituicdes o principio do
devido processo legal, como clausula garantidora do referido direito, tais como
Maryland, Pensylvannia e Massachusetts.

Contudo, o subtdpico a seguir tem em destaque algumas constituicbes, no
direito comparado, as quais comtemplam em seus textos o principio do devido
processo legal.

2.2 DIREITO COMPARADO

Como parte do momento histérico do Principio do Devido Processo Legal,
traz-se a baila que o direito comparado adotou como fundamental esse postulado.

Contudo, as cartas magnas alienigenas, principalmente no continente ocidental e

% Sistema constitucional inglés adotado por diversos paises do mundo, especialmente aqueles que
herdaram da Inglaterra o seu sistema juridico, como o Reino Unido, a maior parte dos Estados
Unidos e do Canada e as ex-col6nias do Império Britanico.
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mais especificamente na América Latina, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969 implantaram nos
seus textos constitucionais e de convencao de direitos humanos tal importantissima
garantia.

Passa-se agora a percorrer um caminho trilhado por algumas constituicoes
que introduziram em seus textos clausulas dedicadas ao devido processo legal,
visando, assim, aderir ao grande movimento garantista® iniciado na Inglaterra e que
tomou grandes propor¢cbes a partir das Emendas Constitucionais IV e XIV da
Constituicao dos Estados Unidos da América.

Por oportuno, traz-se a baila o esclarecimento que ndo sé foram as
Emendas Constitucionais IV e XIV da Constituicdo do EUA que trouxeram ao
cidaddo a garantia do devido processo legal, como se pensou a principio, mas
também as Emendas V a VIII que tem todo um aspecto de garantismo processual,
destacando-se as Emendas IV a VIl que tem aplicabilidade dirigida aos tribunais, no
gue diz respeito a seara do julgamento federal, ao passo que a XIV é mais ligadas
aos julgamentos, no ambito residual, ou seja, os delitos estaduais.

Osmar Fernando de Medeiros, em sua obra, traz a traducdo das Emendas
acima citadas. Para melhor compreenséo, transcreve-se abaixo.

Segundo Medeiros (2007, p. 136):

Constituicdo dos EUA — Emenda IV — O direito do povo a inviolabilidade
de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreenséo
arbitraria ndo podera ser infringido, e nenhum mandado serd expedido a
ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou
declaracdo, e particularmente com a descricdo do local da busca e a
indicacdo das pessoas a serem apreendidas. Emenda V — Ninguém sera
detido para responder por crime capital ou outro crime infamante, salvo por
denuncia ou acusacdo perante um Grande JUri, exceto em se tratando de
casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forcas de
terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo; ninguém podera pelo
mesmo crime ser duas vezes ameacado em sua vida ou salde; nem ser
obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si
mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal;
nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso publico, sem
justa indenizacdo. Emenda VI — Em todos 0s processos criminais, o
acusado terd direito a um julgamento rapido e puablicos, por um jdri imparcial
do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que
sera previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza
e a causa da acusacdo; de ser acarreado com as testemunhas de

* Na evolucao do relacionamento entre o cidad&o o Estado, surgiu a necessidade de criar normas que
garantissem efetivamente os direitos fundamentais do homem contra o império estatal. Com isso a
partir da Magna Carta, 0os paises comecaram inserir em suas Constituicbes regras que fossem
respeitadas pelo Estado e a propria sociedade em respeitos aos direitos individuais do cidadao.
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acusacdo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e
de ser defendido por um advogado. Emenda VII — Nos processos sujeitos a
lei comum (suits at common law), nos quais o valor da questdo exceder a
vinte dolares, o direito de ser julgado por jurados sera mantido, e nenhuma
causa decidida por jurados podera ser novamente examinada por tribunal
algum dos Estados Unidos, sendo em conformidade das regras do direito
comum (common law). Emenda VIII — N&o poderdo exigir-se fiancas
excessivas, nem se imporem indenizagbes exorbitantes, nem se infligirem
penas cruéis ou desusadas. (...) Emenda XIV - Todas as pessoas nascidas
ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdicdo, séo
cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado
promulgara nem executara leis que restrinjam os privilégios e as imunidades
dos cidaddos dos Estados Unidos; e nenhum Estado podera negar a
alguém que se achar dentro de sua jurisdicdo, a protecdo das leis igual para
todos.

Ao analisar-se as emendas acima destacadas confere-se que tais normas
sdo regras de direitos humanos com caracteristicas proprias, entre outras, de
universalidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade
e, sobretudo, de indivisibilidade e interdependéncia. Com se V&, a partir de entéo,
uma inovadora 6tica constitucional instalou-se no mundo acerca do devido processo
legal e sua importancia na aplicabilidade no processo como um todo, mormente no
devido processo penal.

A Constituicdo francesa de 1958 também traz em seu predmbulo a
inspiragcdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Cidad&o, conforme
assevera Manoel Goncgalves Ferreira Filho, em seu livro.

Segundo Ferreira Filho (1996, p. 160):

Por sua vez a Franca, berco de uma série de conquistas em temos de
direitos fundamentais, guarda inda no predmbulo da atual Constituicdo de
58, as idéias da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789, que traz no seu artigo 7°, o seguinte: Ninguém pode ser
acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de
acordo com as formas por esta prescrita. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar ordens detido em virtude de lei deve
obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Notadamente, a citacdo acima traz a concepcdo de alguns principios que
estdo a complementar o do devido processo legal, como o da legalidade e o da
reserva legal. O primeiro aduz a submisséo e o respeito a lei; e o segundo trata da
necessidade de lei formal para normatizar algumas matérias. Ademais, remete-se,

ainda, a questéo do crime de responsabilidade por descumprimento de lei.
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Com relagdo a Constituicdo da Republica Portuguesa, a garantia do devido

processo penal esta presente nos artigos 28, 29 e 32, com se segue, in verbis®:

Art. 28 1. A priséo sem culpa formada sera submetida, no prazo maximo de
guarenta e oito horas, a decisdo judicial de validacdo ou manutencao,
devendo o juiz conhecer das causas da detencdo e comunica-las ao detido,
interroga-lo e dar-lhe oportunidade de defesa. 2. A priséo preventiva ndo se
mantém sempre que possa ser substituida por caucdo ou por qualquer outra
medida mais favoravel prevista na lei. 3. A decisao judicial que ordene ou
mantenha uma medida de privacédo da liberdade deve ser logo comunicada
a parente ou pessoa da confianca do detido, por este indicados. 4. A prisdo
preventiva, antes e depois da formacdo da culpa, esta sujeita aos prazos
estabelecidos na lei. Art. 29 1. Ninguém pode ser sentenciado
criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a ac¢ao
ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranga cujos pressupostos nao
estejam fixados em lei anterior. 2. O disposto no nuamero anterior nao
impede a punigdo, nos limites da lei interna, por ac¢do ou omissdo que no
momento da sua pratica seja considerada criminosa segundo os principios
gerais de direito internacional comumente reconhecidos. 3. Ndo podem ser
aplicadas penas ou medidas de seguranga que ndo estejam expressamente
cominadas em lei anterior. 4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de
seguranca mais graves do que as previstas no momento da correspondente
conduta ou da verificacdo dos respectivos pressupostos, aplicando-se
retroactivamente as leis penais de conteldo mais favoravel ao arguido. 5.
Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo
crime. 6. Os cidadaos injustamente condenados tém direito, nas condi¢cdes
gue a lei prescrever, a revisdo de sentenca e a indemnizacao pelos danos
sofridos. Art. 32 1. O processo criminal assegurara todas as garantias de
defesa. 2. Todo o argiiido se presume inocente até o transito em julgado da
sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa. 3. O argliido tem direito a escolher
defensor e a ser por ele assistido em todos os actos do processo,
especificando a lei os casos e as fases em que essa assisténcia é
obrigatoria. 4. Toda a instrucdo é da competéncia de um juiz, o qual pode,
nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos instrutérios
gue se ndo prendam diretamente com os direitos fundamentais. 5. O
processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
julgamento e os actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério. 6. S&o nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coaccao, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes. 7. Nenhuma causa pode ser subtraida ao tribunal cuja
competéncia esteja fixada em lei anterior. 8. Nos processos por contra-
ordenacdo sdo assegurados os direitos de audiéncia e defesa.
(PORTUGAL, Constituicdo da Republica Portuguesa, 2005)

O artigo 28, acima, trata da prisdo preventiva tal como previsto no
ornamento patrio, sendo uma medida cautelar de excec¢do, tendo como regra a
liberdade provisoria. Mantem, também, a garantia de informacéo, no caso de prisao,
a familia ou pessoa que o preso indicar.

®> Nesses termos.
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A segquir verifica-se, porém, que no artigo 29 estdo presentes implicitamente
os principios da anterioridade, da retroatividade da lei mais benéfica, da reviséo
criminal, além da acdo civil ex delicto, inovacdo no Codigo de Processo Penal
brasileiro.

No artigo 32, ainda da Constituicdo da Republica Portuguesa, em sua VII
revisdo de 2005, estdo expressamente dispostas as garantias do processo criminal,
tal como no direito brasileiro, quais sejam o principio da ampla defesa, da presunc¢éo
de inocéncia, da celeridade dos julgamentos, da defesa técnica, do juiz natural, do
contraditério e da proibicdo no processo de provas obtidas por meios ilicitos.

A Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 1917, pais de
lingua hispéanica, em trés artigos (20, 21 e 23) elenca varias garantias de processo
penal, com similitude das anteriormente referenciadas, como se vé abaixo, Ipsis

litteris®:

ARTICULO 20 - En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las
siguientes garantias: |. Inmediatamente que lo solicite ser4 puesto en
libertad provisional bajo caucién, que fijara el juzgador, tomando en cuenta
sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute,
siempre que dicho delito, incluyendo sus modalidades; merezca ser
sancionado con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de cinco
afos de prisién, sin mas requisito que poner la suma de dinero respectiva, a
disposicion de la autoridad judicial, u otorgar otra caucion bastante para
asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su aceptacion. La
caucién no excedera de la cantidad equivalente a la percepcion durante dos
afos del salario minimo general vigente en el lugar en que se cometio el
delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad
del delito, las particulares circunstancias personales del imputado o de la
victima, mediante resolucién motivada, podra incrementar el monto de la
caucioén hasta la cantidad equivalente a la percepcion durante cuatro afios
del salario minimo vigente en el lugar en que se cometid el delito. Si el delito
es intencional y representa para su autor un beneficio econdémico o causa a
la victima dafio y perjuicio patrimonial, la garantia ser4 cuando menos tres
veces mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicios patrimoniales
causados. Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastara que se
garantice la reparacion de los dafios y perjuicios patrimoniales, y se estara a
lo dispuesto en los dos parrafos anteriores; Il. No podra ser compelido a
declarar en su contra, por lo cual queda rigurosamente prohibida toda
incomunicacién o cualquier otro medio que tienda a aquel objeto; Ill. Se le
hara saber en audiencia publica, y dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de acusador y la
naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho
punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en este acto
su declaracion preparatoria; IV. Sera careado con los testigos que
depongan en su contra, los que declararan en su presencia, si estuviesen
en el lugar del juicio, para que pueda hacerles todas las preguntas
conducentes a su defensa; V. Se le recibiran los testigos y demas pruebas
gue ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al

6 Textualmente, com as mesmas letras.
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efecto y auxilidndosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo
testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso; VI.
Sera juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos que
sepan leer y escribir, vecinos del lugar y partido en que se cometiere el
delito, siempre que éste pueda ser castigado con una pena mayor de un
afio de prision. En todo caso seran juzgados por un jurado los delitos
cometidos por medio de la prensa contra el orden publico o la seguridad
exterior o interior de la Nacion; VII. Le seran facilitados todos los datos que
solicite para su defensa y que consten en el proceso; VIll.Sera juzgado
antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda
de dos afios de prision; y antes de un afio si la pena maxima excediera de
ese tiempo; IX. Se le oira en defensa por si 0 por persona de su confianza,
o por ambos, segun su voluntad. En caso de no tener quien lo defienda, se
le presentara lista de los defensores de oficio para que elija el que o los que
le convengan. Si el acusado no quiere nombrar defensores, después de ser
requerido para hacerlo, al rendir su declaracion preparatoria, el juez le
nombrara uno de oficio. El acusado podra nombrar defensor desde el
momento en que sea aprehendido, y tendra derecho a que éste se halle
presente en todos los actos del juicio; pero tendra obligacion de hacerlo
comparecer cuantas veces se necesite; y X. En ningln caso podra
prolongarse la prision o detencién por falta de pago de honorarios de
defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algin otro motivo analogo. Tampoco podra
prolongarse la prision preventiva por mas tiempo del que como maximo fije
la ley al delito que motivare el proceso. En toda pena de prision que
imponga una sentencia, se computard el tiempo de la detencion.
ARTICULO 21 - La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecusion de los delitos incumbe al Ministerio
Pdblico y a la Policia Judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando
inmediato de aquél. Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de
sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia,
las que Unicamente consistirdn en multa o arresto hasta por treinta y seis
horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se
permutara ésta por el arresto correspondiente, que no excedera en ningdn
caso de treinta y seis horas. Si el infractor fuese jornalero, obrero o
trabajador, no podrd ser sancionado con multa mayor del importe de su
jornal o salario de un dia. Tratdndose de trabajadores no asalariados la
multa no excedera del equivalente a un dia de su ingreso. ARTICULO 23 -
Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le
absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la
instancia. (MEXICO, Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos,
1917)

Nessa constituicdo, numa leitura dinamica, extrair-se do artigo 20 a garantia
do instituto da liberdade proviséria, bem como a vedacao da autocondenacédo e da
incomunicabilidade do recluso, contempla, ainda, os principios da publicidade da
celeridade do julgamento. J& o artigo 21 traz a previsdo da exclusividade do
Ministério Publico na persecucao penal e o principio do Juiz Natural. Ja o artigo 23,
dispde que ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo crime, se
condenado ou absolvido, conforme interpretacdo de Osmar Fernando
Medeiros.
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A Constituicdo da Nacéo Argentina de 1994 num so artigo (Articulo 18) traz
as garantias do processo legal, no que diz respeito a garantias, entre outras, 0
principio da anterioridade da lei, a vedacao de tribunais de excecédo e da prisdo sem
autorizacao judicial, o principio do juiz natural, além de contemplar a defesa em juizo

de qualquer pessoa, sendo vejamos, Ipsis litteris:

ARTICULO 18.- Ninguin habitante de la Nacion 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. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con
qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran
sanas Yy limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que
la autorice. (ARGENTINA, Constituicdo da Nacéo Argentina, 1994)

A Constituicdo da Republica Uruguaia de 1967 traz na sesséao ll, Direitos,
Deveres e Garantias, Capitulo, Artigo 12 a previsao explicita do devido processo
legal, a seguir mencionado, Ipsis litteris: “Articulo 12 - Nadie puede ser penado ni
confinado sin forma de proceso y sentencia legal.”

Entretanto, Osmar Fernando de Medeiros faz comentarios sobre outros
artigos da Constituicado Uruguaia, corolarios do devido processo legal, como abaixo
transcrito.

Segundo Medeiros (2007, p 144):

[...] Nos artigos 7° e 8° a Constituicdo Uruguaia traz o principio da
igualdade e da protecao legal; no artigo 10, o principio da legalidade; no
artigo 11, o resguardo do lar contra a prisdo intentadas no periodo noturno e
a obrigatoriedade de ordem expressa (aqui, por escrito), nos previstos na
lei, ou seja, fundamentada, e assinada por juiz competente) quando da
prisdo durante o dia; no artigo 15, a excec¢éo da prisdo em flagrante, apenas
por ordem escrita do juiz competente; no artigo 17 a previsdo do habeas
corpus; no artigo 18, por sua vez, mais uma forma de previsdo do devido
processo nas seguintes palavras: Art 18. Las leyes fijaran el ordem y las
formalidades de los juicios.

Os principios aqui apontados pelo autor referem-se a outros principios que

assessoram o devido processo legal, tais como o da isonomia e o da legalidade,
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além das garantias constitucionais como inviolabilidade do lar, prisdo por ordem
escrita do juiz e o instituto do Habeas Corpus.

Com relacdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
Geraldo Brindeiro em seu artigo cientifico — Devido Processo Legal - esboca a
importancia e influéncia que tal tutela teve neste documento importante nas
conquistas dos Direitos Humanos, conforme citacao abaixo.

Segundo Brindeiro (2007, p. 4):

[...] a importdncia da garantia constitucional do due process of law é
reconhecida no Direito Comparado e no Direito Internacional ao inclui-la na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, das Nac¢des Unidas,
segundo dispdem os seus a arts. 8° e 10 expressamente: ‘Toda pessoa tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes recurso efetivo para
0s atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos
pela constituicAo ou pela lei;’ e ‘Toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacédo criminal contra ela’.

Como se pode verificar, o devido processo legal € um dos pilares que rege a
Declaracao Universal dos Direito Humanos, haja vista o que dispfe os arts. 8° e 10
explicitamente grafados no texto de tal Declaracao.

Ja o Decreto 678, de 06.11.92, promulgou a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, o conhecido Pacto de S&o José da Costa Rica, datado de
22.11.69 que estd anexada aquele. Varios sdo os dispositivos atinentes ao devido
processo legal, principalmente o Art. 8° que traz corolarios ligados diretamente ao
processo penal, como abaixo apresentado:

Artigo 8° — Garantias judiciais 1. Toda pessoa tera o direito de 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 apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela,
ou na determinacdo de seus direitos e obrigacbes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada
de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo
for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito
do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete,
caso nao compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal; b)
comunicagcdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo
formulada; c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparacdo de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; e) direito
irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagcéo interna, se o acusado ndo se
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defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal
e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e h)
direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior. 3. A confissédo
do acusado s6 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza. 4. O
acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos. 5. O processo penal
deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses
da justica. (BRASIL, Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, 1992)
(grifo nosso).

Observa-se que no texto acima se afiguram alguns principios garantidores
do processo criminal de forma a dar toda uma protecao individual, embora elegidos
abstratamente aos direitos humanos. Tais principios sdo o0 da presuncao de
inocéncia, do contraditorio, da autodefesa e da defesa técnica, nemo tenetur se
detegere’, do duplo grau de jurisdicéio e da publicidade.

Ao fazer-se uma investigagao acerca do direito comparado, tendo enfocando
algumas constituicbes além-mar, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e o
Pacto de Séo José da Costa Rica, aduz-se que em razdo desses diplomas houvera
uma evolucao substancial no cenario social internacional acerca do devido processo
legal e seus corolarios. Nota-se, entretanto, que tais normas trouxeram contribuicdes
importantissimas ao devido processo penal, no que se refere a direitos e garantias
do cidadao, nao permitindo, assim, que o Estado opressor reinasse absoluto sobre
os designios do Estado Democratico de Direito e atingisse frontalmente aos seus
membros, enquanto sujeitos de direito.

Passa-se a seguir a um breve histérico da positivacdo do devido processo
legal nas constituigdes brasileiras.

2.3 CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Ao apresentar-se a historicidade do Devido Processo Legal no texto das
constituicOes brasileiras, depreende-se de plano que ao longo desta evolugéo
sempre esteve presente tal garantia, mormente no tangivel a aplicabilidade no

processo penal, conforme vem confirmar Eduardo Kochenborger Scarparo em um

’ Principio da ndo producéo de provas contra si. E um direito fundamental do acusado de ndo ser
obrigado a depor contra si mesmo, hem a confessar-se culpado.
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trecho do artigo cientifico acerca de Consideracdes atuais sobre o Devido Processo
Legal desenvolvido no seu mestrado na UFRGS, como a seguir transcrito.
Segundo Scarparo (2005, p. 9):

Deve-se ressaltar, de antemdo que, no Brasil, ao contrario do que ocorre
nos paises anglo-saxfes, o devido processo legal possui compreensdo
doutrinaria historicamente voltada ao ambito formal, em detrimento de sua
concepcao substantiva. Outro aspecto relevante ao estudo da sua historia
no Brasil é a sua vinculacao originaria ao Processo. (grifo nosso).

Ao analisar-se as consideracdes em cima dos textos a seguir expostos,
verificar-se-a4 que a historia do Devido Processo Legal no Brasil estd intimamente
ligada ao processo penal, muito embora tal postulado tenha aplicabilidade
instrumental a outros ramos processuais do direito.

A Constituicdo Imperial, datada de 25 de marco de 1824 (CONSTITUICAO
POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL DE 1824), notadamente sob o influxo do
modelo europeu, assegura, ainda que no fim do seu texto, algumas garantias
processuais, as quais estdo cunhadas no artigo 179, incisos de VIII a Xll, nos

seguintes termos:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. (...) VIII.
Ninguem poderd ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da
entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagfes proximas
aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um
prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a extenséo do territorio, o Juiz
por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da priséo,
os nomes do seu accusador, e 0s das testermunhas, havendo-as. IX. Ainda
com culpa formada, ninguem serd conduzido a priséo, ou nella conservado
estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admitte: e
em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes
de priséo, ou desterro para féra da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.
X. A" excepcao de flagrante delicto, a prisdo nao péde ser executada, sendo
por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que
a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
determinar. O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada,
ndo comprehende as Ordenancas Militares, estabelecidas como
necessarias & disciplina, e recrutamento do Exercito; nem os casos, que
ndo sdo puramente criminaes, e em que a Lei determina todavia a prisdo de
alguma pessoa, por desobedecer aos mandados da justica, ou ndo cumprir
alguma obrigacdo dentro do determinado prazo. XI. Ninguem sera
sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior,
e na forma por ella prescripta. Xll. Sera mantida a independencia do Poder
Judicial. Nenhuma Autoridade podera avocar as Causas pendentes, sustal-
as, ou fazer reviver os Processos findos. XlIl. A Lei sera igual para todos,
quer proteja, quer castigue, 0 recompensara em propor¢cdo dos
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merecimentos de cada um. (BRASIL, Constituicdo Imperial, de 25 de marcgo
de 1824, 1824).

E de se observar que ja no regime imperial o devido processo legal ja era
objeto de contemplagéo no texto constitucional respectivo. Ja se previa, entre outras
garantias, a necessidade da comunicacdo das prisbes ao magistrado, a
possibilidade de arbitramento de fianca para o acusado responder 0 processo em
liberdade, a questdo da ordem escrita do juiz para a realizagéo da prisdo no caso de
ndo flagrante delito. Ademais, os principios da legalidade, anterioridade e da
isonomia, ja estavam, também, presentes implicitamente no referido texto.

A Constituicdo Republicana (CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS
ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL), de 24 de fevereiro de 1891, em seu artigo 72
paragrafos 2°, 9° 13 a 16, 22 e 31, dum capitulo denominado “Declaracdo de
Direitos” assegurava a brasileiros e estrangeiros residentes no pais, direitos e

garantias fundamentais para tais cidadaos, como a seguir transcrito:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 8§ 2° - Todos sdo iguais
perante a lei. § 9° - E permitido a quem quer que seja representar, mediante
peticdo, aos Poderes Publicos, denunciar abusos das autoridades e
promover a responsabilidade de culpados. 8§ 10 - Em tempo de paz qualquer
pessoa pode entrar no territorio nacional ou dele sair com a sua fortuna e
bens, quando e como lhe convier, independentemente de passaporte. § 11
- A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de noite,
sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou
desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei. § 12
- Em qualquer assunto € livre a manifestacao de pensamento pela imprensa
ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos
abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é
permitido o anonimato. § 13 - A excecédo do flagrante delito, a prisdo néo
podera executar-se sendo depois de prondncia do indiciado, salvo os casos
determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade competente. §
14 - Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvas
as excecOes especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela detido, se
prestar fianga idonea nos casos em que a lei a admitir. § 15 - Ninguém sera
sentenciado sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e
na forma por ela regulada. 8§ 16 - Aos acusados se assegurara na lei a mais
plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais a ela, desde a nota
de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade
competente com os nomes do acusador e das testemunhas. § 22 - Dar-se-a
o habeas corpus , sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia ou coac¢do por ilegalidade ou abuso de poder. § 31
- E mantida a instituicdo do jari. (BRASIL, Constituicio da Republica dos
Estados Unidos do Brazil, de 24 de fevereiro de 1891, 1891).
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O texto acima se refere a garantias tais como, a plena defesa no processo
criminal, com recursos e meios essenciais a ela, e proibicdo de prisdo sem prévia
formacdo de culpa, o principio da igualdade, o direito de peticdo, a excecao da
prisdo sem ordem judicial, o principio do juiz natural, habeas corpus, tal qual previsto
na atual constituicdo, e a conservacgao do Jri.

No que se refere a Constituicdo de 1934, destaca-se o Art. 113, incisos de
21 a 24 e 26 do Capitulo Il, Titulo Il intitulado “Dos Direitos e Garantias Individuais”,

a seqguir transcrito, nestes termos:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...). 21) Ninguém sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem
escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei. A prisdo ou
detencdo de qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao Juiz
competente, que a relaxara, se nao for legal, e promovera, sempre que de
direito, a responsabilidade da autoridade coatora. 22) Ninguém ficara preso,
se prestar fianca idonea, nos casos por lei estatuidos. 23) Dar-se-a habeas
corpus sempre que alguém sofrer, ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder.
Nas transgressoes, disciplinares ndo cabe o habeas, corpus. 24) A lei
assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos
essenciais a esta. 26) Ninguém sera processado, nem sentenciado senao
pela autoridade competente, em virtude de lei anterior ao fato, e na forma
por ela prescrita. (...). (BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, 1934).

Esta previsto no artigo acima no inciso 21 a prisdo em flagrante como
excepcionalidade bem com a necessidade de comunicacdo ao juiz. No inciso 22
prevé o cabimento de fianga para algumas prisdes. No inciso 23 o habeas corpus,
exceto paras as transgressodes disciplinares. No inciso 24 ha a previsdo do principio
da ampla defesa. E, no inciso 26 ha uma juncao dos principios do juiz natural com o
devido processo.

No que se refere a Constituicdo de 1937, Marcelo Fortes Barbosa, em sua
obra sobre as garantias constitucionais de direito e processo penal, informa de como
tais tutelas foram dispostas na referida carta, Ipsis verbis®.

Segundo Barbosa (1993, p. 30):

A Carta Constitucional de 1937, outorgada pela ditadura, além de reduzir as
‘garantias’ de direito penal e de processo penal a apenas dois incisos do
artigo 122 —incisos Il e Xll -, deu-lhes redacdo incompativel com a idéia de

® Sem tirar nem podr, com as mesmas palavras; com as proprias palavras.
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além da dubiedade de expressdes quanto a redacdo, bastante complexa,
pretendia concilia-la com os capitulos amplamente reservados a defesa do
Estado e a Seguranca Nacional.

Muito embora o Principio do devido processo legal esteja previsto de modo
diminuto na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, conforme colocado
pelo autor acima, transcreve-se abaixo, in verbis, o texto do inciso XI do artigo 122,
como forma de registro histérico, com o fito de justificar que, mesmo num regime de

excecao, ao processo penal garantia-se alguns direitos fundamentais:

a excecao do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se sendo depois
de pronincia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante
ordem escrita da autoridade competente. Ninguém podera ser conservado
em prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade competente, em
virtude de lei e na forma por ela regulada; a instrucdo criminal sera
contraditéria, asseguradas antes e depois da formacdo da culpa as
necessdrias garantias de defesa. (BRASIL, Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, 1937).

Denota-se, porém, que tal dispositivo, muito embora muito timido,
assegurava ao cidadao da época certo devido processo penal, com a finalidade de
nao deixa-lo totalmente despojado de algumas garantias.

Diferentemente da Carta anterior, assegura Osmar Fernando de Medeiros

gue a Constituicdo de 1946 deixa nitida a sua vocacao liberal e progressistas no que

Y

diz respeito a implementagéo dos direitos e garantias individuais, mormente aos
paragrafos dedicados ao devido processo penal.

Portanto, observa-se o esmero que o legislador constitucional teve aos
esculpir no Titulo 1V, Capitulo II, Art. 141(paragrafos 20 a 28) da nova Carta Magna
um rol bem mais caracterizado e ndo generalizado como se observou na

constituicdo anterior, sendo vejamos na transcricao abaixo, in verbis:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) 8 20 - Ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou, por ordem
escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei. 8§ 21 -
Ninguém sera levado a prisdo ou nela detido se prestar fianca permitida em
lei. 8 22 - A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa sera imediatamente
comunicada ao Juiz competente, que a relaxara, se nao for legal, e, nos
casos previstos em lei, promovera a responsabilidade da autoridade
coatora. § 23 - Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressbes
disciplinares, ndo cabe o habeas corpus.824 - Para proteger direito liquido e
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certo ndo amparado por habeas corpus , conceder-se-4 mandado de
seguranca, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder. § 25 - E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os
meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada
pela autoridade competente, com 0s nomes do acusador e das
testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A
instrucdo criminal serd contraditdria. § 26 - Nao havera foro privilegiado nem
Juizes e Tribunais de excecdo. § 27 - Ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente e na forma de lei anterior. §
28 - E mantida a instituicdo do juri, com a organizagéo que lhe der a lei,
contanto que seja sempre impar o niumero dos seus membros e garantido o
sigilo das votacdes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos
veredictos. Serd obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida. (BRASIL, Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, 1946).

Pode-se concluir que, nos dispositivos acima mencionados, presentes
estava a prisdo em flagrante como excec¢éo e quando efetuada fazia-se necessaria a
comunicacdo ao judiciario; quando cabivel, a fianca teria que ser arbitrada; o
instituto do habeas corpus ficou assegurado; os principios da ampla defesa, do
contraditério e do juiz natural estava implicitamente contemplados como
consequéncia do devido processo; além de outras garantias tais como a soberania
do jari, assisténcia judiciéria e o direito de peticao.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 (Constituicdo de 17
de outubro de 1969) repete quase que as mesmas garantias constitucionais do
devido processo legal, muito embora tenha sido um periodo de regime ditatorial.

Por fim, em sede da Constituicdo de 1988, atual Carta da Republica
Federativa do Brasil, Eduardo Kochenborger Scarparo tece algumas consideracdes
em sua tese mestrado, no que diz respeito a positivacdo do principio do devido
processo legal no texto do artigo 5° e varios incisos, Ipsis verbis:

Segundo Scaparo (2005, p. 15):

Decorréncia disso € a insercdo expressa do “devido processo legal’ na
Constituicdo de 1988 e de garantias processuais a si relacionadas em
inmeros incisos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 49 - 50, bem
como em lugares esparsos de seu texto. (...) Nota-se pela leitura do
histérico processo-constitucional que mesmo compreendendo-se o0
processo como instrumento garantidor de direitos e concretizador
de democracias, tem-se a acolhida pela lei de praticas desrespeitadoras
desses valores ele viabilidade da integracdo do instrumento para a
concretizacdo do direito material s6 se opera tendo como supedaneo
os direitos fundamentais, constituidos e compreendidos pelos aspectos
momentaneos sociais, valorativos, culturais, histéricos, politicos, éticos,
econdmicos, morais e ideoldgicos. (grifo nosso).
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E interessante registra-se a citacdo do autor acima, quando relata que o
devido processo legal é um instrumento de garantias de direitos e realizador de
democracia, haja vista o desrespeito, principalmente pelo Estado, dos direitos
essenciais e fundamentais do cidadao no que se refere ao processo.

Em consequéncia, apresenta-se, abaixo transcrito, in verbis, o Capitulo I,
denominado: Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, contido no Titulo I
intitulado: Direitos e Garantias Fundamentais. Contudo, dar-se-a maior atencdo aos
incisos do artigo 5° que trata do devido processo legal, objeto da presente
pesquisa:

Art. 5° (...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito; (...) XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de
excec¢do; (...) LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o0 devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...)
LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; (...) LXXVIII - a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracédo do
processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988, 1988). (grifo nosso).

Fazendo um comentéario acerca dos dispositivos acima, verifica-se que pela
primeira vez nas constituicbes patrias o termo “devido processo legal” foi positivado
e consagrado com principio-garantia, conforme corroborados nas lices de Eduardo
Kochenborger Scarparo, retro mencionada, e de Osmar Fernando de Medeiros que
assevera: "...pela primeira vez na nossa histéria constitucional, traz, com todas as
letras, sacramentado o principio-garantia do devido processo legal’. (MEDEIROS
2007, p. 93).

Ainda comentando sobre o texto em citacdo, destaca-se a presenca de
principios corolarios do devido processo, tais como juiz natural, contraditorio e ampla
defesa, publicidade e da celeridade.

Além do artigo 5°, o texto da Constituicdo de 1988 traz no artigo 93, inciso IX
traz importantissima exigéncia no sentido que no devido processo a decisdes
judiciais obrigatoriamente tem que ser motivadas sob pena de contaminar o

instrumento processual, sendo vejamos, in verbis:

(...) todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se
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0 interesse publico o exigir, limitar a presenca em determinados atos, a
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes. (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
1988).

Para concluir a historicidade e evolucédo do Devido Processo Legal, traz-se a
baila um trecho do artigo “breve andlise de seu conteldo e alcance” de Fabiana
Duarte Raslan, publicado eletronicamente em sitio da rede mundial de
computadores, Ipsis verbis.

Segundo Raslan (2006, p. 2):

Vé-se que o devido processo legal revela-se cada vez mais amplo, para
alcancar em qualquer contexto, o seu verdadeiro escopo: coibir a
arbitrariedade do Estado. Trata-se de razéo, limite e finalidade do atuar do
governante. O principio inspirou o proprio Estado de Direito, quando serviu
de fundamento para a revolucdo pela independéncia das treze colbnias
inglesas. Acabou ganhando um contorno material, tendéncia que se revela
no constitucionalismo contemporaneo. Pode-se afirmar sem exagero, que o
devido processo legal € a mais ampla garantia constitucional da
observancia por parte do poder publico dos direitos fundamentais, sendo um
pilar do proprio Estado de Direito. Sua flexibilidade n&o Ihe retira a
densidade normativa de que goza. O postulado atravessa os tempos como
uma conquista do constitucionalismo. Por sua natureza instrumental, tende
a fortalecer seu sentido, inspirando os tratadistas e operadores do Direito a
realizarem a sua maior finalidade: promover a justica.

Donde se conclui que o Devido Processo Legal — analisado neste capitulo
ao longo de um periodo historico que teve inicio com a Magna Carta, também visto
sob a Otica do direito comparado e, sobretudo, investigado nos textos das
constituicOes brasileiras — visa assegurar que os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo, no que diz respeito ao sistema processual, sejam respeitados pelo o
Estado e a sociedade, obrigando-os a agir dentro dos limites constitucionais.
Ademais, ressalta-se que num estado democratico de direito tal garantia é
necessaria para promover a justica, com fundamento na Dignidade da Pessoal

Humana.
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3 DEVIDO PROCESSO LEGAL NA ORDEM JURIDICA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

3.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL

Antes de adentrar ao que trata o presente capitulo, mister se faz tecer um
comentario acerca de que seja um principio, tendo em vista que um sistema
constitucional € conhecido pelos principios que o mesmo acolhe legalmente.

Assim sendo, o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello nos ensina a
beber da fonte do principio, asseverando o que seja esse mandamento.

Segundo Bandeira de Mello (1980, p. 230):

[...] € por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Nesse sentido concebe-se que a ordem constitucional brasileira é dotada de
um sistema juridico principiologico que adotou o principio do devido processo legal
como um principio mae e que tem como consequéncia logica outros principios
garantidores que harmonicamente o complementam. Entretanto, estes principios
serdo objetos de discussao no capitulo trés desta pesquisa monografica.

Como referido no capitulo anterior, a expressédo devido processo legal foi
positivado no direito patrio a partir da Constituicdo de 1988, quando no inciso LIV do
seu artigo 5° previu — “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Embora sem expressa disposicéo legal, o due processs of law sempre foi
observado nas constituicbes brasileiras anteriores. Verifica-se, portanto, que a partir
da previsdo expressa na Lei Maior inaugura-se, efetivamente, na ordem juridica
constitucional brasileira certas limitagcdes para a garantira do direito coletivo, e em
consequéncia, também, limita a liberdade social, tendo em vista que nada pode
suplantar a ordem publica, indo, todavia, de encontro aos direitos e garantias
alheios.
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Fernando da Costa Tourinho Filho citando Redenti, acerca do principio do
devido processo legal, sintetiza que “o principio se resume em se assegurar a
pessoa a defesa em juizo, ou ‘em nao ser privado da vida, liberdade ou propriedade,
sem a garantia que pressupde a tramitacdo de um processo, segundo a forma
estabelecida em lei””. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 58).

Numa outra concepcédo, Fernando Capez classifica o devido processo legal
como um dos principios informadores do processo penal, e conceitua-o como
garantidor da nao privacédo da liberdade e de bens do acusado sem um processo
desenvolvido sob a égide da lei, conforme transcricéo.

Segundo Capez (2009, pp. 37 e 38):

a

Consiste em assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua
liberdade e de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido na
forma que estabelece a lei (due process of law — CF, art. 5°, LIV). No ambito
processual garante ao acusado a plenitude de defesa, compreendendo o
direito de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de todos os atos
processuais, de ter acesso a defesa técnica, de ter a oportunidade de se
manifestar sempre depois da acusacdo e em todas as oportunidades, a
publicidade e motivacdo das decisdes, ressalvadas as excecdes legais, de
ser julgado perante o juizo competente, ao duplo grau de jurisdicdo, a
revisdo criminal e a imutabilidade das decisGes favoraveis transitadas em
julgado (...).

Observa-se, na licdo acima citada, que o principio do devido processo legal
€ servido por outros principios que lhe dao suporte e o complementam, formando,
portanto, todo um arcabouco juridico-constitucional em torno dos direitos e garantias
processuais do acusado, assegurando-lhe, assim, um procedimento
instrumentalizado aonde é observado caracteristicas inerentes ao juizo natural, a
transparéncia dos atos bem como suas motivacdes, a seguranca juridica, além de
se o jurisdicionado n&o concordar com a deciséo a quo® poder acionar o juizo ad

quem™®.
3.2 DIC(;AO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
O Supremo Tribunal Federal € a instituicdo de cupula do Poder Judiciario e,

conforme definido no art. 102 da Constituicio Federal, a ele compete,
essencialmente, a guarda da Constituigao.

® Juiz ou Tribunal de instancia inferior de onde provém o processo; dia ou termo inicial de um prazo.
1% Juiz ou Tribunal de instancia superior para onde se encaminha o processo.
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No que se refere as suas atribuicdes, esta, principalmente, a de julgar a
acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a
acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental decorrente da prépria Constituicdo e a
extradicdo solicitada por Estado estrangeiro.

Contudo, guardar a Constituicdo é mais do que escolher os casos concretos
gue merecem diccdo do Supremo Tribunal Federal. Assim sao listados a seguir
alguns julgados daquela Corte, inseridos na obra “A Constituicdo e o Supremo”, em
anotacoes a dispositivos constitucionais.

No inciso Il (a dignidade da pessoa humana) do artigo 1° destaca-se uma
anotacao sobre a afronta ao devido processo legal, pela falta de observéancia de

alguns fundamentos constitucionais e legais, sendo vejamos:

Trafico de entorpecentes. (...) Prisdo em flagrante. Obice ao apelo em
liberdade. Inconstitucionalidade: necessidade de adequacdo do preceito
veiculado pelo art. 44 da Lei 11.343/2006 e do art. 5°, XLIl, aos arts. 1°, I, e
59 LIV e LVII, da constituicdo do Brasil. (...) Apelacdo em liberdade negada
sob o fundamento de que o art. 44 da Lei 11.343/2006 veda a liberdade
proviséria ao preso em flagrante por trafico de entorpecentes. Entendimento
respaldado na inafiancabilidade desse crime, estabelecida no art. 5°, XLIII,
da Constituicdo do Brasil. Afronta escancarada aos principios da
presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da
pessoa humana. Inexisténcia de antinomias na Constituicdo. Necessidade
de adequacdo, a esses principios, da norma infraconstitucional e da
veiculada no art. 5°, XLIII, da Constituicdo do Brasil. (...) (BRASIL, STF, HC
101.505, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 15-12-2009, Segunda Turma,
DJE de 12-2-2010.) (grifo nosso).

Mais adiante, em comentario ao mesmo dispositivo, o STF entende que a
ndo observancia na individualizacdo da conduta do acusado € capaz de ferir alguns
principios fundamentais. Portanto, haverd a necessidade de individualizagdo de
condutas do acusado, sob pena de afrontar o devido processo legal, como a seguir

transcrito:

Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492, de 1986). Crime
societario. Alegada inépcia da denudncia, por auséncia de indicacdo da
conduta individualizada dos acusados. Mudanca de orientacdo
jurisprudencial, que, no caso de crimes societarios, entendia ser apta a
dendncia que ndo individualizasse as condutas de cada indiciado, bastando
a indicacdo de que os acusados fossem de algum modo responsaveis pela
conducdo da sociedade comercial sob a qual foram supostamente
praticados os delitos. (...) Necessidade de individualizacdo das
respectivas condutas dos indiciados. Observancia dos principios do
devido processo legal (CF, art. 5° LIV), da ampla defesa, contraditorio
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(CF, art. 5° LV) e da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, llI).
(BRASIL, STF, HC 86.879, Rel. p/ 0 ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
21-2-2006, 22 Turma, DJ de 16-6-2006.) (grifo nosso).

Ja& no inciso Il (prevaléncia dos direitos humanos) do artigo 4° é
constatado que no processo de Extradicdo é dever do Supremo em manter e
observar os parametros do devido processo legal, como a seguir:

Extradicdo e necessidade de observancia dos parédmetros do devido
processo legal, do estado de direito e do respeito aos direitos humanos.
Constituicdo do Brasil, arts. 5° 8§ 1°, e 60, § 4°. Tréfico de entorpecentes.
Associacdo delituosa e confabulacdo. TipificagcBes correspondentes no
direito brasileiro. (...) Obrigacdo do STF de manter e observar os
pardmetros do devido processo legal, do estado de direito e dos direitos
humanos. Informagfes veiculadas na midia sobre a suspensdo de
nomeacao de ministros da Corte Suprema de Justica da Bolivia e possivel
interferéncia do Poder Executivo no Poder Judiciario daquele pais.
Necessidade de assegurar direitos fundamentais basicos ao extraditando.
Direitos e garantias fundamentais devem ter eficacia imediata (cf. art. 5°, §
19); a vinculagéo direta dos 6rgdos estatais a esses direitos deve obrigar o
Estado a guardar-lhes estrita observancia. Direitos fundamentais s&o
elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo (art.
60, § 4°). (...) Em juizo topico, o Plenario entendeu que os requisitos do
devido processo legal estavam presentes, tendo em vista a noticia
superveniente de nomeac¢do de novos ministros para a Corte Suprema de
Justica da Bolivia, e que deveriam ser reconhecidos os esforcos de
consolidagdo do estado democratico de direito naquele pais. (BRASIL, STF,
Ext 986, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 15-8-2007, Plenério, DJ de 5-
10-2007.) (grifo nosso).

Ja& no artigo 5° caput, incisos LIl (ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente) e, principalmente, no inciso LIV
(ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal) verifica-se algumas anotacdes acerca do devido processo legal, Ipsis verbis:

(grifo nosso)

O sudito estrangeiro, mesmo aquele sem domicilio no Brasil, tem direito a
todas as prerrogativas basicas que Ihe assegurem a preservacdo do
status libertatis e a observancia, pelo Poder Publico, da clausula
constitucional do due process. O sudito estrangeiro, mesmo o0 nao
domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar o remédio
constitucional do habeas corpus, em ordem a tornar efetivo, nas hipoteses
de persecucdo penal, o direito subjetivo, de que também é titular, a
observéancia e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas
gue compfem e dao significado a clausula do devido processo legal. A
condicé@o juridica de ndo nacional do Brasil e a circunstancia de o réu
estrangeiro ndo possuir domicilio em nosso Pais ndo legitimam a adocao,
contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario ou discriminatdrio.
Precedentes. ImpGe-se, ao Judiciario, o dever de assegurar, mesmo ao réu
estrangeiro sem domicilio no Brasil, os direitos basicos que resultam do
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postulado do devido processo legal, notadamente as prerrogativas inerentes
a garantia da ampla defesa, a garantia do contraditério, a igualdade entre as
partes perante o juiz natural e a garantia de imparcialidade do magistrado
processante. (BRASIL, STF, HC 94.016, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 16-9-2008, Segunda Turma, DJE de 27-2-2009.) (grifo
NOSSO0).

E de observar no julgado acima que o due process é uma clausula
constitucional que deve ser observada pelo Poder Publico até mesmo em funcéo do
alienigena sem residéncia no Brasil.

No que diz respeito ao Principio do Juiz Natural, esculpido explicitamente no
inciso LIl do artigo 5°, o STF entende que a alegacao de incompeténcia absoluta do
juizo arguida pelo Ministério Publico, através de Habeas Corpus, fere o devido
processo legal em sede de pretensdo que favoreca a acusacdo, conforme

reproducao abaixo:

Alegada incompeténcia absoluta do juizo. Inocorréncia. Competéncia
conferida por resolucdo do tribunal de justica local. Lei de organizacéo e
divisbes judiciaria. llegitimidade do Ministério Publico para impetracao.
Ofensa ao devido processo legal e ao direito a ampla defesa. Habeas
corpus ndo conhecido. O Ministério Plblico possui legitimidade processual
para defender em juizo violacdo a liberdade de ir e vir por meio de habeas
corpus. E, no entanto, vedado ao Parquet utilizar-se do remédio
constitucional para veicular pretensdo que favoreca a acusagdo. O
reconhecimento da incompeténcia do juizo ou a declaracdo de
inconstitucionalidade de resolucdo ha de ser provocada na via processual
apropriada. Atuacdo ministerial que fere o devido processo legal e o
direito a ampla defesa. (BRASIL, STF, HC 91.510, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 11-11-2008, Primeira Turma, DJE de 19-12-
2008.) (grifo nosso).

Quanto ao inciso LIV, do artigo 5° é anotado, em tal dispositivo, varios

precedentes com base no devido processo legal, sendo vejamos:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa. (Sumula Vinculante 14.) Nao viola as
garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a
atracdo por continéncia ou conexdo do processo do corréu ao foro por
prerrogativa de funcdo de um dos denunciados. (Sumula 704.) O regime
disciplinar diferenciado é sancédo disciplinar, e sua aplicacdo depende
de prévia instauracdo de procedimento administrativo para apuracéo dos
fatos imputados ao custodiado. (BRASIL, STF, HC 96.328 Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 2-3-2010, Segunda Turma, DJE de 9-4-2010.) (grifo
NOSSO0).
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O julgado acima versa sobre entendimentos sumulados acerca da garantia
do devido processo legal em sede de processo de diversos ramos, ratificando,
assim, a amplitude juridica que esse postulado tem no escopo de bem efetivar o
processo e a dignidade da pessoa humana.

A jurisprudéncia abaixo transcrita registra que nos procedimentos de
interceptacOes telefénicas ha de ser verificada, previamente, a legitimidade de tais

acOes em cumprimento ao que o devido processo legal norteia:

Ante o devido processo legal, cumpre acolher diligéncia visando a
esclarecer a legitimidade de interceptacdes telefénicas. (BRASIL, STF, HC
99.646, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 9-2-2010, Primeira Turma,
DJE de 26-3-2010.)

Inegavelmente, o devido processo é uma garantia de todos na ordem
constitucional patria. E garantido, em sede de Habeas Corpus, a autoridade coatora
qgue, também, examine a ilegalidade a qual esta sendo a ela imputada, sob pena de

ferir frontalmente o principio em epigrafe, como mostra a decisdo abaixo:

O paciente postulou a assisténcia judiciaria da Defensoria Publica da Uniéo,
ao impetrar habeas corpus perante o STJ, de proprio punho. Pedido que
ndo foi examinado pela autoridade apontada como coatora. O que viola
as garantias constitucionais do devido processo legal e da ‘assisténcia
judiciaria integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’
(...). (BRASIL, STF, HC 90.423, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 1°-12-
2009, Primeira Turma, DJE de 12-2-2010.) (grifo nosso)

No julgado a seguir citado, observa-se um classico exemplo de clausula
constitucional do devido processo legal, ou seja, o direito do acusado de permanecer
em siléncio caso assim o deseje, sendo que tal comportamento nao sera

interpretado em seu desfavor:

Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado
tem, entre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. Nemo tenetur se
detegere. Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um
ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance
concreto da clausula constitucional do devido processo legal. E nesse
direito ao siléncio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa
processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade
policial ou judiciaria, a pratica da infragcao penal. (BRASIL, STF, HC 68.929,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-10-1991, Primeira Turma, DJ de
28-8-1992.) (grifo nosso).
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Ao final desse topico, é de se verificar, portanto, quéo é importante a dic¢édo
do Supremo Tribunal Federal acerca da aplicabilidade do devido processo legal,
entendimentos esses que decorrem da reta razdo de julgar. Tal prudéncia é extraida
da ciéncia e consciéncia dos seus membros em obediéncia a ordem juridica
constitucional que ndo podem, sobretudo, macular por acdo ou omisséo os destinos,
em Ultima ou Unica instancia, daqueles que anseiam por justica num Estado
Democratico de Direito.

Adiante veremos quais sdo as implicacdes constitucionais na violagdo do

devido processo legal.

3.3 VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Para se compreender de que trata a violacdo ao principio do devido
processo legal € necessario que tal postulado, a luz do que dispde o inciso LIV do
artigo 5° da Constituicdo Federal, citado no inicio deste capitulo, seja interpretado
sob o angulo de dois aspectos: o primeiro o sentido formal, ou adjetivo, ou
processual; e o segundo o sentido material, ou substantivo.

Segundo Netto citado por Ferreira et al. (2003, p.4):

Duas séo as facetas do devido processo legal, a adjetiva (que garante aos
cidaddos um processo justo e que se configura como um direito negativo,
porque o conceito dele extraido apenas limita a conduta do governo quando
este atua no sentido de restringir a vida, a liberdade ou o patriménio dos
cidaddos) e a substantiva (que, mediante autorizacdo da Constituicao,
indica a existéncia de competéncia a ser exercida pelo Judiciario, no sentido
de poder afastar a aplicabilidade de leis ou de atos governamentais na
hipétese de os mesmos serem arbitrarios, tudo como forma de limitar a
conduta daqueles agentes publicos).

Ainda sobre tais aspectos, Osmar Fernandes de Medeiros assevera que “[...]
ndo sO na atuacdo jurisdicional mas também na criacdo legislativa ganha o devido
processo importancia fundamental na historia dos direitos fundamentais através dos
seus sentidos processual e material, este, de influéncia americana...”. (MEDEIROS,
2007, p. 122).

No aspecto processual, assegura André Ramos Tavares que “significa a

Y

garantia a parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios juridicos



36

existentes”. (TAVARES 2002, p. 483), obedecidos, entre outros, os principios da
isonomia, do contraditorio e da ampla defesa.

No que concernente ao aspecto material, no pensamento de André L.
Borges Netto, o devido processo legal tem aplicabilidade em todas as areas do
Direito e tem amparo nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como
forma de limitar a conduta do legislador nos atos normativos que versam sobre as
liberdades individuais.

Suplantada a questdo das vertentes processuais, adentra-se, agora, em
alguns dos motivos que, observando pela jurisprudéncia da Corte Suprema, levam a
violagdo do devido processo legal, os quais podem ensejar a nulidade de um ato ou
até fulminar todo o processo. Antes, porém, por cautela, vejamos a licdo de
Bedaque, citado por Freire Junior e Miranda em sua tese de catedra na USP, acerca
da teoria do processo.

Segundo Bedaque citado por Freire Junior; Miranda et al. (2009, p. 358):

Nessa medida, ndo se deve decretar a nulidade de um ato se da
atipicidade néo resultar prejuizo para os objetivos maiores do processo e
ndo implicar violagao de principios inerentes ao devido processo legal.
Pela mesma razdo, a adogdo de vias processuais impropria, a pedido de
tutelas adequadas — a nao-observancia da técnica, em suma -, s6 devem
ser considerados relevantes se o equivoco implicar consequéncias nao
desejadas pelo sistema. Se preservados o escopo do processo e a
igualdade das partes, ndo ha por que ser rigoroso com as exigéncias
relativas a técnica.). (grifo nosso).

Conforme se infere da licdo acima, ndo € qualquer violacdo seja de cunho
formal ou procedimental que necessariamente acarreta a violagdo do devido
processo legal.

Entretanto, alguns julgados, a seguir transcritos, proporcionam exemplos de
como a jurisprudéncia do STF trata a questédo da violacdo do devido processo legal
e as consequéncias procedimentais que tais vicios podem acarretar ao processo,
seja caracterizada pela nulidade absoluta ou nulidade relativa, seja sob o aspecto

formal ou material, senédo vejamos:

Processo. Defesa. Alegacdes finais. Ndo apresentacdo pelo patrono
constituido. Intimag&o prévia regular. Nomeagdo de defensor dativo ou
publico para suprir a falta. Medida nao providenciada pelo juizo. Julgamento
subsequente da causa. Condenacdo do réu. Inadmissibilidade.
Cerceamento de defesa caracterizado. Violagdo do devido processo
legal. Nulidade processual absoluta. Prondncia. (...) Padece de nulidade
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absoluta o processo penal em que, devidamente intimado, o advogado
constituido do réu deixa de apresentar alegac@es finais, sem que o juizo,
antes de proferir sentenca condenatoria, lhe haja designado defensor dativo
ou publico para suprir a falta. (BRASIL, STF, HC 92.680 Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 11-3-2008, Primeira Turma, DJE de 25-4-2008.)

No julgado acima é patente a violacdo do devido processo legal por via
reflexa a Constituicdo, mormente por se tratar de processo penal, no qual a defesa
sempre tera que ser ampla e, em alguns casos plena. No caso concreto tal vicio
gerou a nulidade absoluta do processo.

N&o s6 os atos processuais podem padecer de nulidades, mas também
dispositivos infraconstitucionais podem ser interpretados com violadores do devido
processo legal, com alegado no julgamento abaixo, no qual o entendimento foi de
gue o art. 595 do Cddigo de Processo Penal fere o devido processo legal por ser um

“pressuposto recursal draconiano™?, Ipsis litteris:

Art. 595 do CPP. Apelacéo julgada deserta em razdo do ndo recolhimento
do réu a prisdo. Violagdo aos direitos e garantias individuais e aos principios
do Direito. (...) O ndo recolhimento do réu a prisdo ndo pode ser motivo
para a desercdo do recurso de apelacdo por ele imposto. O art. 595 do
CPP instituiu pressuposto recursal draconiano, que viola o devido
processo legal, a ampla defesa, a proporcionalidade e a igualdade de
tratamento entre as partes no processo. O fato de os efeitos do julgamento
da relacdo dos corréus terem sido estendidos ao paciente ndo supre a
auséncia de analise das razdes por ele mesmo alegadas em seu recurso. O
posterior provimento pelo STJ do recurso especial da acusacdo ndo alcanca
a esfera juridica do paciente cuja apelacdo ndo havia sido julgada.
Possiveis razbes de ordem pessoal que poderiam alterar a qualidade da
sua participacdo dos fatos objeto de julgamento. Adocdo da teoria monista
moderada para o concurso de pessoas, que leva em consideracéo o dolo do
agente (art. 29, § 2°, CP) (...). (BRASIL, STF, HC 84.469, Rel. Min. Joaguim
Barbosa, julgamento em 15-4-2008, Segunda Turma, DJE de 9-5-2008.)
(grifo nosso).

Logo a seguir é suscitada a nulidade, com base da ndo observancia do
devido processo legal e contraditério, em virtude da falta de oportunidade de
manifestacdo da defesa, tendo sido demonstrado o prejuizo real para a parte,
conforme o julgado abaixo:

Defesa: devido processo legal e contraditério (CF, art. 5° LIV e LV):
manifesta nulidade decorrente da abertura de prazo para alegacfes
finais antes de encerrada a instrucao, tendo sido, apos a apresentacao
delas, inquiridas outras testemunhas, sobre as quais, por isso ndo foi dada
oportunidade a defesa para manifestar-se: demonstragdo de prejuizo

! Significa castigo rigoroso.
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concreto: prova impossivel. Consequente anulacdo do processo a partir da
audiéncia em que inquirida a Udltima das testemunhas, abrindo-se novo
prazo para requerimento de diligéncias e alegacdes finais (Lei 8.038/1990,
art. 10 e seguintes). (BRASIL, STF, RE 467.658, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 30-5-2006, Primeira Turma, DJ de 25-8-2006.)
(grifo nosso).

Na sequéncia, por falta de obediéncia a regras legais do processo penal,
alguns corolarios do devido processo legal (contraditério e ampla defesa) sdo
violados dando, assim, ensejo ao reconhecimento da nulidade do julgamento, como

abaixo observado:

Acdo penal. Recurso. Apelacdo exclusiva do Ministério Publico.
SustentagBes orais. Inversdo na ordem. Inadmissibilidade. Sustentac&o
oral da defesa ap6s a do representante do Ministério Puablico.
Provimento ao recurso. Condenacdo do réu. Ofensa as regras do
contraditorio e da ampla defesa, elementares do devido processo legal.
Nulidade reconhecida. Habeas corpus concedido. Precedente. (...) No
processo criminal, a sustentacdo oral do representante do Ministério
Publico, sobretudo quando seja recorrente Unico, deve sempre preceder a
da defesa, sob pena de nulidade do julgamento. (BRASIL, STF, HC 87.926,
Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 20-2-2008, Plenario, DJE 25-4-
2008.).

No julgado, abaixo transladado, verifica tratar-se de nulidade relativa com a
demonstracado de sérios prejuizos causados a parte. Como consequéncia, foram
anulados todos os atos processuais a partir daquele viciado, estando, desse modo,
caracterizado o afronto ao devido processo legal:

Por considerar violada a clausula do devido processo legal, a Turma
deferiu habeas corpus impetrado em favor de condenado pela prética dos
crimes de formacdo de quadrilha, sequestro e roubo qualificado cujas
alegacbes finais foram apresentadas por advogada comprovadamente
suspensa por ato disciplinar da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
Enfatizando que o ato fora subscrito por quem néo estava legalmente
habilitado a tanto, entendeu-se, na espécie, que a peca oferecida, quanto
ao seu conteldo material, seria superficial, genérica e inconsistente, o que
violaria o direito a defesa plena, efetiva e real que assiste a qualquer réu.
(...) Habeas corpus deferido para invalidar a condenacdo penal
decretada contra o paciente, declarando a nulidade dos atos processuais,
a partir das alegacdes finais, inclusive, e determinar, desde que ainda ndo
consumada a prescri¢cdo penal, a renovacao dos atos e termos processuais.
(BRASIL, STF, HC 85.717, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 9-10-
2007, Primeira Turma, Informativo 483.) (grifo nosso).

Ao fim desse capitulo chega-se a compreensao que o devido processo legal
— na ordem juridica constitucional — tem grande importancia na aplicabilidade

processual, uma vez que tutela direitos e garantias individuais esculpidos no texto da
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Constituicao Federal de 1988. Ademais, violadas tais segurancas tem o judiciario —
na diccao do Supremo Tribunal Federal — a obrigacdo constitucional de fazer cessar,
em beneficio dos jurisdicionados, sejam eles o acusado ou o ofendido, os vicios e
abusos cometidos pelo Estado.

O capitulo seguinte é destinado, especificamente, ao devido processo penal

e 0s seus corolarios, os quais estdo, aquele, intimamente ligados.
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4 DEVIDO PROCESSO PENAL E SEUS COLORARIOS

4.1 DEVIDO PROCESSO PENAL

No decorrer deste trabalho, até o presente momento, expds-se tdpicos
acerca do devido processo legal, apresentado mais no sentido amplo, uma vez que
tal garantia est4 presente em todos os ramos do direito. O topico em epigrafe é
destinado a matérias exclusivamente processuais penais, justificando-se, assim, o
titulo - Devido Processo Penal.

O termo acima referido — “Devido Processo Penal” — é usado na obra de
Osmar Fernando de Medeiros (Devido Processo Legal e Indevido Processo Penal)
para justificar a importancia do devido processo legal no processo penal. O autor
referido, justifica tal nomenclatura em raz&o do devido processo legal ser “...um
principio norteador do processo no sentido amplo...”. (MEDEIROS, 2007, p.133). E,
mais adiante complementa que “... o termo ‘devido processo penal’, quando se tratar
especificamente da matéria processual penal, uma vez que, apesar da abrangéncia
do principio geral, quando de sua aplicacdo nesta area do processo, 0 mesmo deixa
patentes suas peculiaridades.” (MEDEIROS, 2007, p.134).

Tendo em vista que o0 processo penal tem caracteristicas particulares no
devido processo legal, conforme se infere do paragrafo anterior, traz-se mais uma
vez & baila o instituto do procedural due process®?, quando é assegurado ao cidad&o
um processo justo com a consequente limitagcdo ao Estado, quando este atua no
sentido de restringir bens juridicos valiosos, tais como a vida, a liberdade e o
patrimonio.

Na esteira desse pensamento, verifica-se quao importante € a aplicabilidade
do Devido Processo Penal nas vidas dos jurisdicionados em detrimento do império
do Estado. Corroborando com tal experiéncia socorre-se, mais uma vez, da licao de
Osmar Fernando de Medeiros, Ipsis verbis.

Segundo Medeiros (2007, pp. 134 e 135):

Destarte, o sentido processual da garantia aqui estudada consiste
justamente num beneficio ao cidaddo/acusado de forma a garantir-lhe,
primeiro, 0 acesso a Justica com paridade de armas contra o acusador, de
se lembrar o termo inglés his dau in court (seu dia no tribunal), portanto,

12 Sentido processual do devido processo
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permitindo-lhe o contraditério e a ampla defesa. Acesso a justica com
devido processo, também implica: a) possibilidade de toda e qualquer
pessoa ingressar em Juizo, no intuito de se defender amplamente, (...) b)
implica, ainda, a garantia de ser julgado por juiz natural (...) ¢) implica a
garantia de refutar e pugnar contra medidas ilegais (...) d) Assisténcia
judiciaria, gratuita, se necessario; c) Privilégio contra a auto-incriminacao.
Somente um processo penal dotado de tais elementos pode ser
minimamente chamado de devido processo penal, no sentido de
procedural due process. (grifo nosso).

O mesmo entendimento € abordado no julgado por Celso de Mello, entdo
Ministro do Superior Tribunal de Justica, acerca do sentido processual do devido
processo legal e as garantias constitucionais que devem ser asseguradas ao réu, in

verbis:

O exame da garantia constitucional do due process of law permite nela
identificar alguns elementos essenciais a sua propria configuracao,
destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao
Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da
acusacao; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilacdes
indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude de defesa (direito a
autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado
com base em leis ex post facto; (f) direito a igualdade entre as partes; (g)
direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia do
principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
incriminacao); (l) direito a prova; e (m) direito de presenca a de ‘participacéo
ativa’ nos atos de interrogatério judicial dos demais litisconsortes penais
passivos, quando existentes. (BRASIL, STF, HC100204, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 07.04.2008). (grifo nosso).

E nesse sentido que serd abordado a seguir, de forma individualizada,
alguns dos corolarios do devido processo penal os quais estdo mais intimamente
ligados a esse principio méae, de acordo com que propde Barbosa Moreira.

Segundo Moreira citado por Carvalho et al. (2009, p.139):

No entanto, o principio ora analisado, por sua largueza de significados,
pode-se dizer, engloba varios outros principios processuais, e funcionar,
segundo Barbosa Moreira, como norma de encerramento, se porventura 0s
demais principios ndo forem suficientes para resguardar determinada
garantia processual ndo prevista de modo expresso na lei. Assim, segundo
0 mesmo autor, 0os principios do contraditério, da ampla defesa, da
publicidade, da motivacdo, do juiz natural constituem aspectos
complementares do devido processo legal. (grifo nosso).
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Adiante, segue o estudo acerca dos principios do contraditério, da ampla
defesa, da publicidade, da motivacao e do juiz natural que servem de complemento
ao principio do devido processo penal.

4.2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério ndo é uma inovagdo constitucional no Direito
Patrio, tendo em vista que as Constituicbes anteriores ja previa tal garantia,
mormente em sede de processo penal como ja exposto, quando se tratou do tépico
“1.3 Constitui¢cdes Brasileiras”.

Convém registrar, de inicio, que o principio em destague encontra-se
explicitamente previsto na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos o
conhecido Pacto de Sao José da Costa Rica, que vige desde 1969, tendo o Direito
patrio adotado tal convencao tornando-se signatario através do Decreto n° 678/92, o
gual faz citacao do Artigo 89, inciso 2, letras a, b e c:

Segundo Moreira citado por Carvalho et al. (2009, p.145):

Artigo 8° - Garantias judiciais: 2.Toda pessoa acusada de praticar um delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpabilidade. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado
de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se néao
compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal; b) comunicacao
prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada; c) concesséo
ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de sua
defesa; (...)

Observa-se, contudo, que o dispositivo acima teve influéncia na elaboracao
do artigo 5°, inciso LV da Constituicdo de 1988 — “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes;” — que € o ponto de partida para a analise
gue se fara do principio em estudo.

Num primeiro momento, deve-se colocar que o principio do contraditorio
deve ser observado em relacdo a ambas as partes, ou seja, tanto para acusacao
como para a defesa. Assim, “alegar que a acusacdo nao pode invocar referida
garantia, ao argumento de que se situa entre as garantias individuais e as liberdades
fundamentais, é absolutamente inconsistente...”. (FREIRE JUNIOR; MIRANDA,
2009, p. 129). Haja vista o papel constitucional que desempenha o Ministério
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Publico em defesa da coletividade e o proprio querelante no direito de procurar a
jurisdicdo quando se sentir ofendido criminalmente.

Muito embora o contraditério seja um direito de ambas as partes, ha de
verificar-se que, como requisito de validade do processo penal, a sua nao
observéancia podera ensejar até em nulidade absoluta, quando verificado que houve
prejuizo para o acusado. Ao passo que, “quando se tratar de violacdo do
contraditério em relacdo a acusacdo sera necessario a arguicdo expressa de
irregularidade no recurso, sob pena de preclusdo, ainda que se cuide de nulidade
absoluta.” (OLIVEIRA 2009, p. 33).

O principio em estudo € tratado na doutrina com principio da bilateralidade
da audiéncia, principio audiatur et altera pars™ e principio da bilateralidade da acéo.
Para Denilson Feitoza, tal principio é revestido de outras garantias processuais, tais
como isonomia, igualdade e liberdade.

Segundo Feitoza (2008, p. 135):

Como corolérios, temos os principios da isonomia processual (a parte
contraria dever ser ouvida em igualdade de condicdes), da igualdade
processual (igualdade de direitos entre as partes acusadora e acusada) e
da liberdade processual (faculdade que tem o acusado de nomear
advogado de sua preferéncia, de apresentar provas etc.).

Contudo, tem-se a exata nocao de que as partes do processo (autor e réu)
tém, nos atos e termos do processo, a possibilidade de intervencdo, numa
verdadeira contradita, seja apresentando provas, fazendo alegacgdes, seja apelando
das decisdes. Enfim ambos atuam com paridade de armas, conforme assegurado
constitucionalmente pela Carta de 1988.

A doutrina criminal considera que existem trés elementos que integram o
contraditério. Porém, a majoritaria trata e aborda somente dois, o direito a
informac&o, ou seja, a ter ciéncia de todos os atos processuais; e direito de
participacdo — capacidade de contraditar.

Acerca do direito de informacdo, a mesma "...€ inerente ao principio do
contraditério, pois sem conhecimento da existéncia da demanda, dos argumentos da
parte, ndo h& possibilidade de defesa de direitos, impossibilitando, inclusive, a
intervencdo da parte ex adversa,...”. (FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p.133).

Mais adiante os referidos autores arrematam tal entendimento, dizendo que “a

13 Significa “ouca-se também a outra parte”.
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importancia do direito de informagédo é tamanha no processo penal que (...) ndo é
mais possivel prosseguir com o processo quando o réu for citado por edital, ndo
comparecer ao interrogatério e ndo constituir advogado para sua defesa”.
(FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p.133).

No que se refere ao direito a participacdo, entende-se ser a manifestacdo da
parte sobre o que lhe foi informado por meio das comunicagbes dos atos
processuais, os quais devem ser dotados de credibilidade juridica para que se
instaure a dialética em busca do convencimento do julgador sob o manto da verdade
real.

Vencida a questdo acerca dos elementos do contraditorio, necessario faz-se
lembrar que o ofendido e seus parentes carecem de tutela do Estado, haja vista que
sdo titulares, também, de direitos e garantias fundamentais. E sobre este argumento,
com propriedade assevera Freire Junior e Miranda que “a vitima também é
merecedora de um processo justo e eficaz, razdo pela qual limitar o principio do
contraditério a defesa configura uma patente desconsideracdo da vitima no processo
penal [...]". (FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p. 130-131).

Outro ponto a levantar, € que ndo é assunto pacifico na doutrina a
possibilidade da garantia do contraditério em sede de inquérito policial e nas
investigacdes extrapoliciais, tendo em vista a caracteristica inquisitéria dos
procedimentos pré-processuais. Por oportuno, elenca-se a seguir a posicao de
alguns doutrinadores acerca do assunto.

Para Eugénio Pacceli “ndo se aplica ao inquérito policial, pois ndo é
processo, mas mero procedimento administrativo, onde ocorre colheita de elementos
que podem servir para formar a opinio delicti** do acusador, bem como porque a lei
o previu”. (OLIVEIRA, 2009, p. 134).

Tourinho Filho traz ao publico juridico criminal o seu entendimento sobre a
questdo em epigrafe.

Segundo Tourinho Filho (2009, p. 50).

Ja em se tratando de inquérito policial, ndo nos parece que a Constituicao
se tenha referido a ele, mesmo porque, de acordo como O nOSSO
ordenamento, nenhuma pena pode ser imposta ao indiciado. Ademais o
texto da Lei Maior fala em ‘litigantes’, e na fase da investigacao preparatéria
ndo ha litigante...

' 1) Opini&o a respeito de delito. 2) Teoria segundo a qual o Ministério PUblico, para oferecer uma
denuncia, deve ter ao menos suspeita da existéncia do crime e de sua autoria.
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A mesma compreensdo doutrinaria compartilham Freire Janior e Miranda,
com a seguir transcrito.
Segundo Freire Janior; Miranda (2009, p. 172):

Também nao compartilhamos do entendimento que advoga o cabimento do
contraditério — considerando todos seus elementos — nas investigacdes pré-
processuais, sendo uma ilusdo imaginar que o investigado, com tal
possibilidade, podera colaborar com as investigacGes, pois essa nao é a
regra que se nota no cotidiano criminal.

Na contramdo da doutrina majoritaria, a qual assevera que nao ha
possibilidade do contraditorio nas investigacbes pré-processuais, insurge aqueles
que defendem a tese de que € cabivel sim o contraditério na investigagao criminal,
em sede de Inquérito Policial e as outras investigacfes anteriores a fase processual,
com base na interpretacéo do inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo combinado com
0 artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), licdo essa
extraida com fundamento em comentados tecidos por Freire Janior e Miranda
(2009), acerca do assunto.

Do que se apresentou no presente tépico, aduz-se, portanto, que o principio
garantidor do contraditério € presenca importante na aplicabilidade do Principio do
Devido Processo Penal como seu aliado inseparavel na defesa dos direitos e
garantias individuais e coletivas.

Passa-se, entdo, a outro corolario do devido processo penal — principio da

ampla defesa.

4.3 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O legislador constituinte optou em consagrar no artigo 5°, inciso LV da CF o
principio da ampla defesa juntamente com o do contraditério, logicamente por ser
este a manifestacdo daquele.

Com efeito, a observacdo acima é corroborada pelos autores Freire Junior e
Miranda quando afirmam que “[...] o contraditério é a exteriorizacdo da defesa,
sendo esta a fundamentacédo l6gica daquela, tratando-se de figuras distintas, ainda
que conexas”. (FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p. 179).
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Entretanto, por se esta tratando do principio em tela aplicado ao devido
processo penal instrumento esse que, combinado com o Direito material penal
considerado a ultima ratio®, tutela bens juridicos como a vida e a liberdade, preferiu-
se estuda-los em tépicos separados, ndo querendo, contudo, dissocia-los.

A defesa no processo penal, tendo em vista proteger direito indisponivel,
carece de ser ampla e nos casos de crimes dolosos contra a vida, de competéncia
do tribunal do jari, deve ser dotada de plenitude, em razdo do bem juridico que esta
em jogo — a liberdade.

Nesse sentido, traz-se a colacao alguns dispositivos do Cadigo de Processo
Penal (CPP) e o entendimento sumulado do STF os quais estdo em diapasdo com o
texto constitucional, com referéncia a ampla e plena defesa:

O Art. 261 do CPP, in verbis, diz que “Nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, ser& processado ou julgado sem defensor”.

Ja o art. 497, inciso V do CPP, também in verbis, elenca:

Sao atribuicbes do juiz presidente do Tribunal do Jari, além de outras
expressamente referidas neste Cdédigo: (...) V — nomear defensor ao
acusado, quando considera-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver o
Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeacdo ou a
constituicdo de novo defensor. (BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941, 1941).

Ao passo que a Sumula 523 do STF, assegura que “No processo penal, a
falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova de prejuizo do réu”.

Como observado acima e com base nas fontes de direito destacadas,
assenta Grandinetti de Carvalho que “[...] as cortes de todo o Pais tém anulado
processos criminais em que a defesa ndo foi exercida de maneira substancial.”.
(CARVALHO 2009, p. 157). Donde infere-se que a ampla defesa ndo pode ser
meramente formal, tem que dar ao acusado todas as oportunidade do exercicio
efetivo de se defender.

Para reforcar o argumento retrocitado, o STF com base na Sumula 523 ja
citada anula um processo criminal, em sede de Recurso Extraordinario, por flagrante

afronto ao principio da ampla defesa, sendo vejamos:

!> Direito penal, por ser o mais gravoso meio de controle social, deve ser usado sempre em (ltimo
caso.
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Processo Penal. Defesa deficiente. Defensor dativo que ndo velou pelos
interesses do réu durante a instrugéo e no plenario do Juri, circunstancia por
ele mesmo confessada no recurso de apelacdo. Evidenciado o prejuizo do
réu, configura-se a hipétese da segunda parte do Enunciado 523 da Sumula
523 do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, STF, RExt. Criminal, n°
116.458-PR, Min. Carlos Madeira).

Verifica-se, porém, que a defesa assegurada ao acusado foi meramente
formal, ou seja, foi-lhe nomeado um defensor, todavia 0 mesmo nédo se empenhou
no esmero daquele que tem o dever de pleitear a justica em nome do seu
constituido, seja advogado contratado, seja dadivo.

Assim, o principio da ampla defesa segundo a doutrina, esta dividido em
duas garantias para o acusado, a autodefesa e a defesa técnica.

Quando a primeira pode-se dizer que é a faculdade do acusado fazer a sua
defesa pessoal, participando das audiéncias, fazendo-se presente aos depoimentos
e ai contribuindo para a tese defensiva ou no interrogatério aonde tem a
oportunidade de influir diretamente no processo. Mais uma vez traz-se a colacéo
licdo de Freire Junior e Miranda os quais sé@o categéricos em afirmar que “[...] apesar
do interrogatério ter sido elencado no Cdodigo de Processo Penal com um dos meios
de prova, sua natureza é diversa, pois configura inequivoco meio de defesa”.
(FREIRE JUNIOR; MIRANDA 2009, p. 186).

Outro ponto a comentar é disposto no art. 5° inciso LXIll da CF — “0 preso
sera informado de seus direitos, entre 0os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado” e o art. 186 do CPP, no mesmo
diapasao, arremata: “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor
da acusacao, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas que lhe forem
formuladas.”

Pode-se, diante do exposto, conceber que ai esta presente o principio do
nemo tenetur se detegere, que garante o direito ao interrogado ndo ser obrigado a
produzir prova contra si mesmo.

No que se refere a segunda (defesa técnica), pode ser exercida basicamente
por trés tipos de defensores'®, o constituido pelo préprio acusado; o dativo, aquele
gue é nomeado pelo juiz ao acusado, caso ndo tenha advogado constituido; e o ad
doc, também nomeado pelo juiz, para realizar certos atos do processo, caso 0S

16 Advogados regulamente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil.
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defensores constituido ou dativo, sem justificativa deixarem de comparecer ao ato
ou deixar de patrocina-lo.

Nesse sentido, Denilson Feitoza, citando Grinover, traz a baila as seguintes
consideracdes acerca da defesa técnica.

Segundo Feitoza citando Grinover et al. (2008, p. 136):

... quando a defesa técnica: a) o acusado tem direito de se ver defendido
por advogado de sua escolha; b) a regra do art. 497, V, do CPP (declarar-se
o réu indefeso, nomeando-se outro), aplica-se a todos os casos de réu
indefeso, qualquer que seja o procedimento; c) sdo casos de presuncao
absoluta de existéncia do prejuizo, acarreando a anulagdo do ato
processual viciado e da sentenca: a inépcia da denlncia ou queixa, a falta
de correlacdo entre a acusacdo e a sentenca, a falta ou vicio da citacao
inicial, a colidéncia da defesa, a falta ou inépcia de alegacdes finais; d) sdo
casos de necessarias repeticdo do ato viciado, ou de realizacdo do omitido,
em contraditério, para a reforma ou confirmacédo da sentenca, ou, em caso
de comprovacao do prejuizo, para anulagcdo do ato viciado e da sentenca: a
falta ou inépcia das razGes de recurso, falta de intimacdo para defesa
prévia, etc.

Conforme se verifica o contido no art. 497, V, do CPP, ja citado acima, e
mencionado na transcricao retro, tem aplicabilidade em qualquer dos procedimentos
do processo penal, tornando nulo ou anulavel, conforme o caso, 0s atos
instrumentais direitos ou indiretamente viciados.

Outro ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal quando é
manifestado o cerceamento da autodefesa e da defesa técnica, afronto direito ao
devido processo penal, mormente aos principios a este inerente, inclusive ao da
ampla defesa, conforme os julgados abaixo:

Com referéncia a autodefesa:

(...) Réu ndo encontrado por erro no mandado de citacéo editalicia. Falta de
intimacdo de defensor publico para sesséo de julgamento. Nulidade. (...)
A nulidade que vicia a citacdo pessoal do acusado, impedindo-lhe o
exercicio da autodefesa e de constituir defensor de sua livre escolha
causa prejuizo evidente. Tal vicio pode ser alegado a qualquer tempo, por
tratar-se de nulidade absoluta. E imprescindivel a intimagédo pessoal do
defensor publico para sessdo de julgamento, por forca do disposto em lei.
Precedentes da Corte. (...) (BRASIL, STF, HC 92.569, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 11-3-2008, Primeira Turma, DJE de 25-4-
2008.) (grifo nosso).

Verifica-se que o0 ndo chamamento do acusado ao processo, como citacao

valida, impede que o mesmo exerca autodefesa em momentos que ja foram objetos
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de discursdo anteriormente, viciando, portanto, o0 processo com a consequente
nulidade absoluta do ato.

No que se refere a Defesa Técnica:

A CB/88 determina que ‘o advogado € indispensavel a administracdo da
justica’ (art. 133). E por intermédio dele que se exerce ‘o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’ (art. 5°, LV). O
falecimento do patrono do réu cinco dias antes da publicacdo do ac6rdao,
do STJ, que ndo admitiu o agravo de instrumento consubstancia situacao
relevante. Isso porque, havendo apenas um advogado constituido nos
autos, a intimacdo do acérdédo tornou-se impossivel apds a sua morte. Em
consequéncia, o paciente ficou sem defesa técnica. Ha, no caso, nitida
violacdo do contraditério e da ampla defesa, a ensejar a desconstituicdo
do transito em julgado do aco6rddo e a devolucdo do prazo recursal, bem
assim a restituicdo da liberdade do paciente, que respondeu a acao penal
solto. (BRASIL, STF, HC 99.330, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 16-
3-2010, Segunda Turma, DJE de 23-4-2010.). (grifo nosso).

Como se observa, acima, o réu ao qual ndo se dar a oportunidade de ser
assistido por um advogado regulamente inscrito na OAB para patrocinar a sua
causa, inegavelmente, tolhe-se a garantia da defesa técnica, causando violacdo da
ampla defesa.

Por fim, reafirma-se o que foi discorrido no desenvolver do presente topico —
o devido processo penal sem a observancia da garantia da ampla ou plena defesa é
como um sino sem badalo.

Na sequéncia desse capitulo, passa-se ao estudo do principio da
publicidade, outra garantia indispensavel a efetividade do devido processo penal.

4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O sistema processual penal adotado pelo Brasil € o chamado acusatorio. E
para garantir a transparéncia dos atos processuais, 0 devido processo penal tem
como aliado o principio da publicidade, pelo qual a sociedade pode fiscalizar as
acbes do Poder Judiciario, atendendo aos ditames de um estado democrético de
direito.

A Constituicdo Federal garantiu ao cidadao, como regra, a publicidade dos
atos processuais quando previu no artigo 5° LX que — “a lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse

social exigirem”.
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Mais adiante, no Art. 93, inciso IX, alteracdo feita pela Emenda
Constitucional 45, de 08.12.2004, disp6e que, in verbis:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei

limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus

advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do

direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse

publico a informacgédo. (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 05 de outubro de 1988, 1988).

Tal dispositivo constitucional inovou os julgamentos do Poder Judiciério,
reforcando a garantia do acesso publico aos atos processuais, na medida em que
necessario se faz total transparéncia as acdes jurisdicionais. A referida protecao,
porém, ndo € absoluta, apenas nos casos em que for verificada a prejudicialidade a
intimidade do individuo e ao interesse publico sofre uma mitigacéo.

No plano internacional a garantia fundamental da publicidade esta esculpida
no artigo 6° da Convencao Européia dos Direitos Humanos e no artigo 14,1 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no artigo 8, n. 5 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, como ja mencionado anteriormente, o conhecido
Pacto de San José da Costa Rica, conforme comentado na obra de Freire Junior e
Miranda.

Em sendo o principio da publicidade uma importantissima garantia popular,
Tourinho Filho confirma que “[...] as audiéncias, as sess0es e a realizacédo de outros
atos processuais sdo franqueados ao publico em geral.” E em seguida arremata
dizendo que “qualquer pessoa pode ir ao Forum, sede do juizo, assistir a audicdo de
testemunhas, ao interrogatério do réu, aos debates.” Mais adiante, com fundamento
no Cédigo de Processo Penal em seus artigos 485, 81°, e 487, o referido doutrinador
conclui que “[...] em se tratando de processo da competéncia do Juri, sdo impostas
algumas limitacdes. E a mais importante dessas restricbes esta no sigilo do voto.”.
(TOURINHO FILHO, 2009, p. 47).

Nesse sentido, a doutrina divide a publicidade dos atos processuais penais
em duas categorias, publicidade ampla e publicidade restrita. A primeira, como se
viu anteriormente, é a aquela pela qual os atos do Poder Judiciario transcorrem “a
portas abertas”. Ao passo que a segunda trata da restricdo em situacdes, de acordo
com 0 caso concreto, que o interesse da justica e a intimidade pessoal devem
preponderar sobre o interesse publico geral.



51

~

No que tange a publicidade restrita dos atos processuais, o STF tem
entendido que o as pecas do procedimento investigatério nao devem ser limitado ao
investigado e seu procurador, ambos deverdo acessa-los desde que tenham sidos

autuados no competente procedimento, sendo vejamos:

O procedimento investigatério instaurado pelo Ministério Publico devera
conter todas as pecas, termos de declaracBes ou depoimentos, laudos
periciais e demais subsidios probatérios coligidos no curso da investigacéao,
ndo podendo o Parquet sonegar, selecionar ou deixar de juntar aos autos
quaisquer desses elementos de informagéo, cujo conteddo, por referir-se ao
objeto da apuracdo penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa sob
investigacdo quanto ao seu advogado. O regime de sigilo, sempre
excepcional, eventualmente prevalecente no contexto de investigacdo penal
promovida pelo Ministério Publico, ndo se revelard oponivel ao investigado
e ao advogado por este constituido, que terdo direito de acesso -
considerado o principio da comunhao das provas — a todos os elementos de
informagdo que ja tenham sido formalmente incorporados aos autos do
respectivo procedimento investigatorio. (BRASIL, STF, HC 89.837, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 20-10-2009, Segunda Turma, DJE de 20-11-
2009.)

Do mesmo modo a Sumula Vinculante 14, abaixo colacionada, da Corte
Suprema garante ao investigado e seu defensor constituido o acesso as pecas de
procedimento instaurado pela policia judiciaria, ou seja, Policia Civil e Policia
Federal:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito

ao exercicio do direito de defesa. (BRASIL, STF, DJe n° 59/2009 - Tribunal
Pleno de 02/02/2009 - DJe n° 26/2009, p. 1, em 9/2/2009 - DO de 9/2/2009,

p. 1)

Outro ponto relevante que se traz a discursao — € o respeito a lei que move o
Poder Judiciario, enquanto legitimado da funcao jurisdicional. Por tal consideracao,
Castanho Carvalho afirma que “o Poder Judiciario, em regra, como o brasileiro, ndo
se nutre da legitimidade advinda de eleicbes populares, como ocorre com 0S
Poderes Executivo e Legislativo.” E conclui com propriedade, “dai decorre serem a
publicidade e a motivacdo das decisdes os instrumentos de legitimacdo do Poder
Judiciario”. (CARVALHO, 2009, p. 208).

Pelo apresentado, verifica-se a importancia desse corolario do devido
processo penal haja vista que o processo penal ndo pode ficar distante dos
interesses da sociedade, a qual deve exercer a fiscalizacdo dos atos processuais,

como forma de controle interno e externo da jurisdigéo.
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Contudo, Mirabeu, citado por Freire Janior e Miranda, coloca: “Déem-me o
Juiz que vocés quiserem: parcial, corrupto, meu inimigo mesmo, se quiserem, pouco
me importa, pois ele ndo podera fazer nada além, diante da face do publico”.
(MIRABEU, 1993 apud FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p. 317).

Logo, assegura-se que diante dos olhos da populacdo o Devido Processo
Penal ganha mais efetividade e eficiéncia.

Na sequéncia passa-se a discursao sobre o principio da motivacdo, também,
correlacionado com o da publicidade.

4.5 PRINCIPIO DA MOTIVACAO

O Principio da motivacdo das decisdes judiciais estd expressamente
positivado no artigo 93, IX da CF tendo sido estabelecido que as decisdes judiciais
devem ser motivadas sob pena de nulidade. Na concepcdo de Fabiana Raslan,
“tratar-se da manifestacdo expressa do estado de direito. O juiz profere a decisdo de
acordo com seu livre convencimento, desde que motive das razdes.” E arremata,
citando Nelson Nery Jr.,, que ‘0 juiz deve analisar as questdes postas a seu
julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo’. (NERY JUNIOR,
1990 apud RASLAN, 2008 p. 3).

Logo, o que se infere da licdo acima é que a importancia da motivacao nas
decisdes judiciais, no devido processo penal, tem que basear-se no acatamento da
lei e, sobretudo na garantia de outros principios constitucionais, ja anteriormente
comentados, quais sejam o do contraditério da ampla defesa e da publicidade.

O principio da motivacdo encontra-se, também, insculpido no texto
constitucional, no artigo 5° inciso LXI que diz “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria
competente, salvo nos casos de transgressédo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.” Verdadeira protecdo ao cidaddo de ndo ser encarcerado sem a
autorizagao por escrito do juiz competente.

Para Castanho de Carvalho o principio da motivacao esta ligado ao dever de
informacao (principio da publicidade) a sociedade das decisdes tomadas acerca dos
atos processuais. Afirma o referido autor “que € o momento em que as razfes da
decisdo se exteriorizam...” e conclui seu pensamento dizendo “exceto nos caso

excepcionais, como no jari, em que a decisédo dos jurados ndo é motivada e segue o
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sistema de livre convencimento motivado para a avaliacdo da prova”. (CARVALHO,
2009, p. 211).

Nesse sentido Carnelutti, citado pelo mesmo autor, assevera que “é
necessario, na sentenca, comunicar a motivacao, porque ‘esto lo obriga a razonar’,
referindo-se ao juiz”. (CARNELUTTI, 1971 apud CARVALHO, 2009, p. 211).

Assim, se deduz que a auséncia de motivacdo, em regra, pode levar a
nulidade do ato processual ou fulminar, em alguns casos, todo o processo penal. Vé-
se, abaixo, entre outros, os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal:

Alibi do paciente que, ndo obstante sustentado por testemunha, néo foi
sopesado na motivacdo e na fundamentacdo da sentenca, tendo sido
tacitamente afastado. Nao ocorréncia de violacdo ao art. 93, IX, da CF, ja
gue a sentenca estava fundamentada, deficientemente embora.
Inobservancia, contudo, da regra do art. 381, Ill, do CPP que impde a
indicacdo, na sentenca, dos motivos de fato e de direito em que se fundar a
decisdo. Ordem concedida para anular o processo desde a sentenca,
inclusive, para que outra seja proferida com observancia do citado artigo.
(BRAISL, STF, HC 68.418, Rel. Min. Célio Borja, julgamento em 5-3-1991,
22 Turma, DJ del10-5-1991.) (grifo nosso).

E inquestionavel que a exigéncia de fundamentacdo das decisbes
judiciais, mais do que expressiva imposi¢cdo consagrada e positivada pela
nova ordem constitucional (art. 93, 1X), reflete uma poderosa garantia contra
eventuais excessos do Estado-juiz, pois, ao torna-la elemento
imprescindivel e essencial dos atos sentenciais, quis 0 ordenamento juridico
erigi-la como fator de limitacdo dos poderes deferidos aos magistrados e
Tribunais. (BRASIL, STF, HC 68.202, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 6-11-1990, 12 Turma, DJ de 15-3-1991.) (grifo nosso).

Aduz-se, porém, ao examinar a diccdo daquele que é o Guardido da
Constituicao, a sua preocupacdo em fazer cumprir o que esté esculpido no artigo 93,
IX, como a ultima palavra em termos de legitimidade do Poder Judiciario, conforme
foi colocado tépico anterior, exercendo, contudo, a funcdo limitadora dos érgdos
julgadores a quo.

Por fim, segundo ainda Fabiana Raslan com base na licdo de Canotilho, a
motivacdo das decisdes judiciais se resume em trés finalidades permitindo que “a)
seja efetuado um controle da administracéo; b) seja exposta a racionalidade juridica
utilizada pelo magistrado evitando-se dessa forma a arbitrariedade e o subjetivismo;
c) seja delimitado o objeto de eventual impugnacao por uma das partes.”. (RASLAN,
2008 p. 3).

Aborda-se a seguir o principio do Juiz Natural, outro corolario do devido
processo penal.
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4.6 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Inicia-se a discorrer sobre essa garantia constitucional sob a 6tica de Celso
de Mello que da uma licdo acerca da dupla face do Principio do Juiz Natural, Ipsis
verbis.

Segundo Mello (2007 apud FREIRE JUNIOR; MIRANDA, 2009, p. 221):

O postulado do Juiz Natural deriva de clausula constitucional tipicamente
bifronte, pois se dirigindo a dois destinatarios distintos, ora representa um
direito do réu (eficacia positiva da garantia constitucional), ora traduz uma
imposicdo ao Estado (eficiéncia negativa dessa mesma prerrogativa
constitucional).

O principio em epigrafe € mais uma protecdo constitucional que da
sustentabilidade ao devido processo legal, conforme previsto implicitamente no
artigo 5°, inciso XXXVII — “ndo havera juizo ou tribunal de excec¢do;” bem como no
inciso LIl — “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;”.

Nota-se, entretanto, que mesmo nao estando expressamente grafado no
texto da Carta Maior o referido principio € consagrado pela doutrina e jurisprudéncia
com requisito fundamental para o processo legal, sendo vejamos alguns
comentarios, além do pensamento brilhante do autor, acima referido, que corrobora
com tal afirmagé&o.

Segundo Carvalho (2009, p. 115):

O principio do juiz natural, ou juiz legal, ou ainda do juiz competente, se
extrai da necessaria e prévia existéncia de juiz competente e da proibicao
de criacdo de tribunais de excecdo. E consequéncia logica de dois outros
principios constitucionais que se interligam: o da isonomia e o do devido
processo legal.

O autor assevera que o cidadao deve ser julgado por juiz competente e nao
existem no ordenamento patrio tribunais de excecao.

Ao passo que Eugénio Pacelli da a sua interpretacao:

Segundo Oliveira (2009, p.28):

O Direito brasileiro, adotando o juiz natural em suas duas vertentes
fundamentais, a da vedacdo de tribunal de excecdo e a do juiz cuja
competéncia seja definida anteriormente a pratica do fato, reconhece como
juiz natural o érgdo do Poder Judiciario cuja competéncia, previamente
estabelecida, derive de fontes constitucionais.
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Concordando com os demais, o referido doutrinador afirma que a
competéncia jurisdicional tem que ser previamente estabelecida, com base na
Constitui¢ao.

Ja Tourinho Filho vem consolidar esse entendimento.

Segundo Tourinho Filho (2009, p. 43):

Constitui a expressdo mais alta dos principios fundamentais da
administragdo da justica. Juiz natural, ou Juiz constitucional, ou que outra
denominacdo tenha, é aquele cuja competéncia resulta, no momento do
fato, das normas legais abstratas, E, enfim, o érgéo previsto explicita ou
implicitamente no texto da Carta Magna é investido do poder de julgar.

Essa afirmacdo acima traz um ensinamento de que o 6rgdo investido no
poder de julgar pode esta presente no texto da Constituicdo escrito expressamente
ou de forma implicita.

Na diccdo do Supremo Tribunal Federal € anotado:

Processo. Distribuicdo. Direcionamento injustificado da causa a
determinado juizo. Ato ndo aleatdrio. Ofensa aos principios do juiz natural e
da distribuic&o livre, que asseguram a imparcialidade do juiz e integram o
justo processo da lei. Nulidade processual absoluta. Desnecessidade de
indagacdo de prejuizo. (...) Aplicagdo do art. 5°, XXXVII e LIV, da CF.
Distribuicdo injustificada de causa a determinado juizo ofende o justo
processo da lei (due process of law) e, como tal, constitui nulidade
processual absoluta. (BRASIL, STF, Al 548.203-ED, Rel. Min. Cezar Peluso,
julgamento em 12-2-2008, Segunda Turma, DJE de 7-3-2008.)

Assim, extrai-se de todas essas licbes que o principio do juiz natural, como
corolario do devido processo penal, € essencial na conducdo do Estado
Constitucional Democratico de Direito, pois assegura ao cidadao e a sociedade os
direitos e garantias que é elencado na Constituicdo de 1988. Seguranca essa
respaldada em outros principios, tais como igualdade, legalidade, anterioridade e,
sobretudo dignidade da pessoal humana, o qual fundamenta a Republica Federativa
do Brasil.

Do capitulo em discurséo, conclui-se que 0s principios apresentados tém
aplicabilidade estreita com o devido processo penal e a este ddo suporte na
seguranca de um processo profundamente garantista, dialético, transparente,
fundamentado, imparcial e, sobretudo exercido com base na Dignidade da Pessoal
Humana — base da Republica nacional.
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5 DEVIDO PROCESSO PENAL NA EXECUCAO PENAL

5.1 NATUREZA JURIDICA

No que diz respeito a natureza juridica da Execucdo Penal — seguramente é
de se afirmar que é jurisdicional.

Segundo Marcéao (2023, p. 19):

Muito embora se desenvolva entrosadamente nos planos administrativo e
jurisdicional, os verdadeiros rumos da execucdo sdo ditados pelo Poder
Judiciério, e ndo é por razdo diversa que na LEP hé previsdo a respeito do
exercicio da jurisdicdo no processo de execucgdo (art. 2°); do juizo da
execucao (art. 65), com competéncias listadas, embora ndo taxativas (art.
66) e a indicacdo de que o procedimento a ser seguido € judicial (arts. 194 a
197). De sua inegavel natureza jurisdicional decorre a necessidade de
observancia aos principios e garantias Constitucionais incidentes, dentre
0s quais merecem destaque: legalidade; publicidade; oficialidade; im
parcialidade do juiz; devido processo legal; ampla defesa; contraditério; e
duplo grau de jurisdi¢cdo. (grifos nossos).

Assim, se a Execucdo Penal tem por natureza o cunho jurisdicional vige os
principios constitucionais garantidores e norteadores, tais como: legalidade,
publicidade, oficialidade, imparcialidade do juiz, ampla defesa, contraditério; duplo
grau de jurisdicao; e sobretudo o Principio do Devido Processo Penal.

5.2 DEFESA TECNICA NA APURACAO DE FALTA GRAVE

No que diz respeito a apuracdo de falta grave de apenado, visando a
homologacgdo ou ndo, através de instrumento administrativo, tal procedimento tem
que ser desenvolvido com a observancia das garantias constitucionais do devido
processo penal e seu corolario - contraditério e ampla defesa - mas especificamente
a necessidade de defesa técnica para acompanhar o processo administrativo
disciplinar.

Para da validade ao acima argumentado, registra-se aqui um trecho do
artigo “Execucédo penal. Falta grave. Sindicancia. Necessidade de defesa técnica” do
Jurista e Professor Luiz Flavio Gomes, publicado eletronicamente em sitio da rede
mundial de computadores.

Segundo Gomes (2011, p. 2):
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[...] Nao esta a se defender o excesso de rigor nos procedimentos, mas no
caso em apreco, claro esta o prejuizo suportado pelo condenado diante ndo
observancia de regra legal. E ha regra legal especifica, que é o artigo 59 da
Lei de Execucdo Penal que, regulando o processo disciplinar,
expressamente dispde sobre a observancia do direito de defesa que, para a
Lei Maior (art. 5° LV), consubstancia-se na dicotdbmica regra: defesa
técnica/ defesa pessoal. A violagdo da garantia de defesa técnica, no
ambito penal (ou da execuc¢do penal) invalida o procedimento. As garantias
do devido processo legal ndo podem ser violadas.

Na mesma estreita desse raciocinio doutrinario a jurisprudéncia o Supremo

Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica vem confirmar tal entendimento

através dos julgados abaixo, trazidos a colacao:

STF:

STJ:

EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Execucdo criminal. Progressdo de
regime. 3. Processo administrativo disciplinar para apurar falta grave e
determinar a regressao do regime de cumprimento da pena. Inobservancia
dos principios do contraditorio e da ampla defesa. 4. Recurso conhecido
e provido. (BRASIL, STF, RE 398269, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010
PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-07 PP-01527) (grifos nossos)

PROCESSO PENAL E EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. FALTA
GRAVE. SINDICANCIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
OITIVAS SEM A PRESENCA DE ADVOGADO. NULIDADE.
RECONHECIMENTO.

1. Ajjudicializacdo da execucdo penal representa um dos grandes passos
na humanizacdo do sistema penal. Como corolario da atividade judicial
encontra-se o devido processo legal, de cujo feixe de garantias se notabiliza
a ampla defesa. Prescindir-se da defesa técnica no acompanhamento
da colheita da prova em sindicancia para apuracdo de falta grave,
invocando-se a Sumula Vinculante n. 5, implica ilegalidade sob dois
aspectos: a) os precedentes que a embasaram nao se referem a execucao
penal; e, b) desconsidera-se a condi¢do de vulnerabilidade a que submetido
0 encarcerado.

Precedentes. 2. Ordem concedida para, cassando o acorddao atacado,
anular a sindicancia para apuracdo de falta grave, em tese, ocorrida em
20/05/2008, pelo Paciente.

(BRASIL, STJ, HC 193.321/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 31/05/2011, DJe 15/06/2011) (grifos
NOSs0S)

Conclui-se, porém, que o devido processo penal em sede de Execuc¢éo deve

obedecer aos principios e garantia constitucionais que dao seguranca e protecdo

aos cidadaos que eventualmente perdem alguns direitos quando apenados por forca

de condenacéo transitada em julgado. Contudo, vale frisar que estes ndo perdem

direitos fundamentais basicos do ser humano num pais democratico de direito.
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6 CONCLUSAO

Ao final da presente pesquisa monografica, cuja problematica se deu em
torno da verificacdo da importancia da aplicabilidade do principio do devido processo
legal no Processo Penal Brasileiro, chega-se a conclusdo deste trabalho,
majoritariamente bibliogréfico, onde se foi buscar na origem histérica de tal garantia,
a partir da Carta Magna até Constituicdo Federal da Republica do Brasil, que é
extremamente necessaria a aplicabilidade deste postulado no Processo Penal,
mormente no que diz respeito aos anseios de justica clamados pela sociedade, onde
o fundamento maior é a dignidade da pessoa humana.

Quanto aos objetivos tracados para que o presente estudo se desenvolvesse
e atingisse o seu proposito, assegura-se que, com base na investigacao, foi extraida
da melhor doutrina informacdes que serédo de grande valia para aqueles que labutam
com a vida e a liberdade do ser humano — os operadores do direito — publico alvo
desse trabalho.

Contudo, verifica-se que as conquistas alcancadas, como resultado deste
trabalho, foram consideradas satisfatérias tendo em vista que ao problema
apresentado buscou-se solu¢des concretas. Todavia, procurou-se — na histéria, no
direito comparado, nas constituicbes patrias, sob a égide da ciéncia juridica, e,
principalmente, na diccdo do guardido da Constituicdo Federal — elementos que
fundamentasse o presente estudo, o qual contribuira para a pesquisa juridico-
processual.

Verificou-se, ainda, através da interacdo pesquisa e experiéncia académica,
gue muito se tem a discutir, na instituicdo de ensino juridico, evidentemente na
cadeira de Direito Processual Penal, sobre um tema de suma importancia e basilar
para a seguranca juridica — o devido processo penal.

Dois comentarios, por oportuno, se faz pelo que foi observado no desenrolar
desta pesquisa.

A primeira é com relacdo a “relativizacdo da aplicacdo do devido processo
legal”’. Nao nos parece tornar o devido processo legal suavizado, tendo em vista
que, examinada a sua historicidade e mercé de seus corolarios, ndo ha o que
acrescer ou retirar, apenas deve a autoridade (representante do Estado) em seus
atos, respeitando os ditames legais em defesa da sociedade, agir com prudéncia.
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A segunda diz respeito ao “combate a violagdo ao Principio do Devido
Processo Legal no Processo Penal’. Observado a diccdo do Supremo Tribunal
Federal, objeto do subtépico 3.2 da presente monografia, sugere-se que 0s
operadores do direito, em toda sua escala, procurem observar o Devido Processo
Penal em todas as fases do processo penal.

Muito embora a doutrina majoritaria assevere que ndo ha possibilidade do
exercicio do contraditério e da ampla defesa na chamada fase pré-processual, ou
seja, nos inquéritos policiais, a ndés nos parece que é possivel sim. O Estado tem,
por forca da Constituicdo, o dever de assegurar ao investigado o direito a defesa
técnica e o direito de informagéo.

No que se refere a execucao penal, é sabido que os direitos assegurados ao
recluso na LEP ndo séo respeitados, tornando mais dificil, ainda, a reinsercédo do
apenado ao convivio da sociedade. Atos praticados pela direcdo dos presidios, os
quais, muito embora respaldados pela lei, ndo observam o Principio do Devido
Processo Legal, como por exemplo, a aplicagdo do Regime Disciplinar Diferenciado
por dez dias sem autorizacdo judicial, ao nosso sentir - medida
inconstitucional.

Ainda, com relag&o ao devido processo penal em sede de execuc¢ao, onde a
natureza juridica € jurisdicional, deve ser assegurado, no caso de apuracao por
instrumento administrativo de falta grave praticada por apenado, o contraditério e
ampla defesa, incluindo-se a defesa técnica.

Na sequéncia, sugere-se que a UNI-RN incentive aos seus agregados
(direcdo académica, coordenadores e alunos) a promoverem encontros cientificos
voltados para a discursdo em epigrafe, gerando, assim, maior interatividade e,
sobretudo, melhor aprendizado acerca de um tema de tao relevancia e fundamental
para garantia dos direitos humanos.

Espera-se que a semente que foi plantada através desse estudo alcance,
através de divulgacao, o seu objetivo maior — a vontade de praticar a Justica — e que
a ciéncia juridica acolha em seus anais esse produto o qual ficara exposto na
Biblioteca da Instituicao.

Em decorréncia dessa exposicdo que interessados, alunos e sociedade,
possam conhecer e despertar o interesse pelo tema que, reafirmando-se, é de suma

importancia para a garantia da dignidade da pessoa humana.
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A propésito, sugere-se, também, que a instituicdo abra um espaco no seu
territorio bibliotecario para que a sociedade local conheca os trabalhos monograficos
apresentados, oportunizando, dessa maneira, a propagacdo de que aqui,
efetivamente, se faz ciéncia.

Por fim, provoca-se a instituicdo para que invista mais no seu acerco
bibliografico visando dar suporte a pesquisa académica, ndo somente para o
desenvolvimento monogréafico, mas principalmente como incentivo a pesquisa
cientifica, objetivando, contudo, o sucesso de estudos futuros e o fortalecimento da
Academia.
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