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RESUMO

A discussao cientifica sobre os efeitos dos Diseiiamanos Fundamentais, ap0s sua
positivacdo na Constituicdo de 1988, com um refsnooramico de sua relacdo com a
hermenéutica infraconstitucional processual permalddvido processo legal e da ampla
defesa, bem como o trato da questdo de seu cal@eluto ou relativizado perante nosso
ordenamento juridico e sua posicdo perante nosienm. Sem deixar de considerar a
importancia de se proteger o acusado, a parte fna&ia, em cumprimento do principio da
igualdade, por outro lado, deve-se atender o ctmjale principios constitucionais que
compdem a ordem juridica, os quais, somente hamados entre si (equilibrio de interesses),
€ que podera se falar em satisfacdo do interessal,so qual deve estar acima de todo e
qualquer interesse privado. O abuso de direitoetecd@o processual penal, bilateralmente
considerada, revela seu carater prejudicial, pgida ndo somente o0s interesses dos
participes, mas, principalmente, o interesse sogisd pertence a todos, independentemente
de condicao fisica, politica ou econdmica das pditigantes, uma vez que atinge tanto o
acusado em seus direitos e garantias quanto odmrusdstacularizando a ampla defesa e o
devido processo legal.

Palavras-chave: Direitos humanos fundamentais. doeyirocesso legal e ampla defesa.
Direito absoluto. Valoragéo.



ABSTRACT

The scientific discussion on the effects of Fundatale Human Rights, after its
normalization in the Constitution of 1988, with anpramic story of his relationship with the
hermeneutics infraconstitucional criminal procedberause of the legal process and the
ample defence and the treatment of the issue ofH@sacter relativized or absolute in our
legal system and its position in our system. Withtail to consider the importance of
protecting the accused, the weaker party, in obsee of the principle of equality, on the
other hand, you must meet the set of constitutipniaiciples that constitute the law, which
only harmonized among themselves (balance of isi€yat is possible totalk about the
satisfaction of social interest, which must be abaxy and all personal interest.The abuse of
law in respect of criminal procedure, considerddtérally, reveals its character damaging,
because not only hits the interests of the padmtig but especially the social interest, which
belongs to everyone, regardless of physical canditpolitical or economic of the parties
dispute since it affects both the accused in thghts and guarantees as the accuser, as an
obstacle to a broad defense and due process of law.

Key-words: Human fundamental laws. Due processawf and ample defense. Absolute
laws. Valorization.
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INTRODUCAO

A preocupacdo maior que norteia o trabalho referaesfato da Constituicdo Federal
Brasileira consagrar principios fundamentais sem gm razao disso, tenha assegurado seu

devido respeito e protecdo no ordenamento juriditaconstitucional processual penal.

O Brasil se constitui, segundo prevé o artigo 1°Mi#mgna Carta, em um Estado
Democrético de Direito, caracterizado pelo fato réeponder por uma observancia a

legalidade qualificada por principios basilare®atenamento juridico.

O Cadigo de Processo Penal, bem como outros terlfetivos processuais, dispde de
alguns artigos eivados de inconstitucionalidadea wez que violam, além de outros
principios constitucionais, o principio do devidoogesso legal, da ampla defesa e da
igualdade. Dentro deste contexto, a questdao daatende constitucionalidade pelo Poder
Judiciario adquire profunda relevancia na protexaééetivacdo dos direitos fundamentais pela
Constituicao, consagrados, principalmente, quangiarantia desses direitos guardam relacao

com as minorias sociais.

A analise, contudo, ndo se restringe somente eofisjitucionalidade dos dispositivos
legais e nem ao estudo dogmatico da questdo. @uen#® hermenéutico e, por conseguinte,
de cunho filoséfico. O texto aborda a questdo dpnre juridico dos direitos humanos
fundamentais na Carta Politica brasileira de 1388gpa analise. Na sequéncia, pretende-se
tecer comentérios sobre os principios do devidegaso legal e da ampla defesa na lei
brasileira; e, por fim, enfocar a interpretagcdo piascipios e dos direitos humanos sob a luz

das decisdes dos tribunais.



O primeiro capitulo, trata da questado do regiméico dos Direitos Humanos a ser
analisada dentro da Carta Politica brasileira @3,18 o propdsito da analise tem por escopo
o exame dos direitos fundamentais, com especiacppacdo quanto a seus limites e
restricbes. Pretende-se investigar as nocfes deasaronstitucionais e o direito fundamental
gue dela resulta. Também sédo examinadas as pévageda eficicia juridica das normas
fundamentais, com exame das possibilidades de etragzdo que disponibiliza, assim como

o delineamento de seus limites.

A constituicdo é o alicerce estrutural do sistemmddjco brasileiro, e por isso é
abordada em sua vincularidade e forgca normativa, fogo de validade na Constituicao, pois
segundo Hans Kelsen, nenhuma outra norma podelisaia ou ter vigéncia, haqueles casos,
como € 0 caso em questdo, de regras anteriordsagl@em vigor do texto. Na esteira desse
estudo, busca-se examinar a natureza e conceitwlg@direitos humanos fundamentais,
tema que vem merecendo destaque a partir da Qocétitda Republica Federativa do Brasil,
a qual contém extenso rol de direitos fundamenjais se desdobra por todo 0s cinco
capitulos do seu Titulo Il, desde o artigo 5° atétigo 17, sem prejuizo de expressa previsdo
acerca da possibilidade de inclusdo de outros @itgi encontraveis fora do catalogo (artigo
5°, § 2° da CF/88), decorrentes do regime policados principios constitucionais
estabelecidos.

Nesse diapasdo, o estudo promove a correlacdo elosméhados principios da
igualdade e da proporcionalidade, com o objetivo dstacar que a interpretagcéo
constitucional precisa aprimorar técnicas capazes ddr sentidos novos ao texto
constitucional, que ndo é apenas um documentotid@lépois a Constituicdo e seus

principios tutelam valores e interesses potenciatieneonflitantes.

O direito positivo ndo consegue regular todas asssituacdes da vida moderna. Os
principios gerais do direito precisam ser revisaspliados e renovados. Sendo assim, a
“generalidade” ou a “indeterminacdo”, noc¢des tipina conceituacdo de qualquer principio,
nao mais sao utilizadas para retirar-lhes a opmmatdade, e sim como qualidades essenciais
e indispensaveis na resolucdo das complexas geegtiereclamam solucdo por parte do
Judiciario. Nesse contexto, cresce a importan@ar@evancia do principio da proporciona-

lidade e da igualdade.
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O texto traz ainda a evolucdo histérica dos disettomanos fundamentais e dos
principios juridicos nas Cartas brasileiras juddidesde o seu nascedouro até os dias atuais,
com especial énfase a protecédo do direito de ldukrdlo cidadéo, perpassando pelas diversas

teorias que forneceram sustentaculo para a tubetiiga daqueles.

Os estudos que deram origem ao segundo capitubmvigferecer uma nova
configuracdo ao principio do devido processo legdd ampla defesa, a partir da Constituicao
brasileira rigida, patamar mais elevado dentrosiaiteira escalonada do Direito, com uma
abordagem de como estdo sendo interpretadas, ririgre jurisprudencialmente, as demais
normas infraconstitucionais, notadamente o Codigd’bcesso Penal, que, tanto na forma
quanto no conteudo, deveria observar, como fundeamda validade, a Magna Carta,

promulgada posteriormente a ele.

A critica pretendida visa desfazer alguma ordem naess compreensbes que
acompanham a doutrina tradicional do devido pracésgal e da ampla defesa, ainda muito
afeita a um legalismo estrito e disposta a defesauma supervalorizagcdo das normas
infraconstitucionais de cunho processual penalride a uma dissociacdo entre a ordem
constitucional e a pragmatica forense. Sem embargimabalho ndo se limita ao campo
puramente juridico do instituto, incursionando eara do devido processo legal e da ampla
defesa, mas a partir de uma dimensao constituciendh teoria dos direitos humanos

fundamentais.

Tais anotac6es evolutivas visam demonstrar quéncipio do devido processo legal
ja se encontrava e, hodiernamente com mais foreasmtra, dotado de carater substancial,
razao por que, a partir de uma dimensao dos drbitmmanos fundamentais, pode-se falar em
um direito processual penal substantivo, com osguafasta a doutrina tradicional no sentido
de que o principio do devido processo penal esteginado a uma vocacdo somente

procedimental.

Concebendo que a jurisprudéncia atua como maratizgdor do julgador em casos
analogos, sobremaneira na oportunidade em quebosidis superiores ja se pronunciaram
uniformemente acerca do tema, representando @nudéncia, na pratica, um poder de ditar
a aplicabilidade da lei e, como a doutrina é unoteadorma de hermenéutica, e é instrumento

de auxilio incontestavel ao julgador, nos subit@d e 2.5 sdo colacionados arestos e
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entendimentos doutrinérios acerca da matéria dvatidia.

A legislacdo traz a matéria-prima sobre a qualb@dear-se o intérprete no seu
processo hermenéutico. A doutrina, por sua vezelae® as inameras possibilidades
interpretativas insitas de determinado texto le@ampetird a doutrina, pois, indicar a

interpretacdo sistémica que melhor atenda asdexddis da norma analisada.

Assim, vé-se que a doutrina da apoio a jurisprudérec vice-versa, como as duas
faces da mesma moeda, e estas, em conjunto corovas leis a que servem, motivam
transformacdes no mundo juridico, sensibilizandmtEspretes na capacidade persuasiva dos
textos juridicos, que devem existir por si sO, patgentemente das impressdes emanadas da

personalidade autora — do legislador.

A capacidade de persuasao racional, alicercadaegaldcdo e no convencimento
motivado, € o melhor método de se chegar a razimr®nstra-la para a quebra dos velhos

paradigmas que alicercam a legislacdo processnal pdraconstitucional.

Com a colacdo de repositorio jurisprudencial e riwdutio, instiga-se despertar a
capacidade interpretativa de todos para que, d@eespeito maximo que se deve sentir para
com o0s icones do repertério doutrinario e jurispngil, necessario e vital € o
aprimoramento do senso critico para, ante o acasmandos melhores doutrinadores e
mestres nacionais, se possa buscar, na sendadrétjuele conhecimento que melhor se
evidencie como sendo o correto ou proximo as nogéggstica e ética.

Avaliar como se da a afericdo do devido procesgalle da ampla defesa, pelo
Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunald&tica, Tribunal Regional Federal da 42
Regido e Tribunal de Justica do Estado do Rio Grasm Sul, em face dos principios
constitucionais e da normatividade que l|hes ¢é wttb pela teoria constitucional
contemporanea, tanto em sede de controle condergrueanto de controle difuso, bem como
o pensamento dos doutrinadores acerca da mesmaanagpecialmente em face de autores

como Dworkin, Alexy, Canotilho e outros.

Como, de certo modo, quase tudo no Direito seeeienterpretacdo em decorréncia

de leis que sdo elaboradas para serem aplicadds &ocial, e ndo hé aplicagcdo sem prévia



12

interpretacdo, no terceiro capitulo aborda-se erprétacdo dos principios e dos direitos
humanos a luz das decisbes dos tribunais. Tratle-d¢ema sempre recorrente, que demanda
uma abordagem mais ampla e acurada, abrangendocapgdo genérica dos principios e

suas multiplas manifestacdes no Processo Penal.

Os direitos humanos sdo uma idéia politica com Imageal e estdo intimamente
relacionados com os conceitos de justica, igualéadiemocracia. Eles sdo uma expressao do
relacionamento que deveria prevalecer entre os musnge uma sociedade e entre individuos
e Estados. Os direitos humanos devem ser recomiseeich qualquer Estado, grande ou
pequeno, pobre ou rico, independentemente do sissertial e econbmico que essa nacao
adota. Nenhuma ideologia politica que n&o incorpmreonceito e a pratica dos direitos
humanos pode fazer reivindicacfes de legitimidAgesar dos varios tratados e declaracbes
adotados com a consciéncia e 0 consenso da cordenidgernacional a realidade é que
alguns dos direitos declarados ndo sao devidamespeitados, razdo pela qual se dispos a

abordar uma visdo panoramica do entendimento do STF, TRF da 42 Regido e TJRS.

Neste intento, far-se-a uma abordagenhelanenéutica constitucional na perspectiva
do pos-positivismo, forte na premissa de que ndposke conceber um direito penal num
plano do positivismo, erigido unicamente em fungae valores escolhidos pelo legislador,
como se fosse dotado de uma razéo clarividentsta, joapaz de determinar, por seu unico

arbitrio, a satisfacao das necessidades e interdesgma comunidade.

Uma hermenéutica que supere o0 positivismo, onde aterialidade do texto
constitucional passe a ganhar sentido a partipdosipios, passando a receber algo a mais
em sentido, nesta concepcéo, o principio da igdalgessa a funcionar como condi¢do de
possibilidades da ampla defesa e do devido prodegabna pragmatica forense brasileira de
condicdo de possibilidade de todo o processo canpreo da ampla defesa e do devido
processo legal. Estabelecidos estes elementosngeste contribuir para a ampliacdo da
perspectiva democratica no Brasil, por meio dolidearealizacdo da justica social que se

encontra latente na principiologia da Constituicao.



1 REGIME JURIDICO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS NA CARTA
POLITICA BRASILEIRA DE 1988

Inicialmente, deve-se ter no¢do do que é regimieigur. Regime juridico, segundo
Garcia (2006, p. 1), “é o conjunto harménico dengipios e normas que incidem sobre
determinada categoria ou instituto de direit®Regime Juridico dos direitos humanos
fundamentais seria 0 conjunto harmaénico de priosigi normas, que regem tais direitos, em

patamar constitucional.

No dizer de Arendt (1979 apud PIOVESAN, 2003, &)1 os direitos humanos néo
sdo um dado, mas sao elementos construidos, ireeginanas, em constante processo de
construcdo e reconstrugcdo. De acordo com a evohig@iimica destes direitos, entende-se que
a definicdo de direitos humanos € plarima e quetaadio-se uma concepgdo contemporanea,
introduzida com o advento da Declaracdo Universal 48 e reiterada pela Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993, chegar-se-apauoarcos principais, a universalidade e
indivisibilidade de tais direitos. A universalidadenfirma-se por ser extensivel a todos, com
0 Unico requisito de somente a condi¢cao de pessmiaadignidade e titularidades de direitos
e indivisibilidade, haja vista a garantia dos do®icivis e politicos ser condicdo para a
observancia dos direitos sociais, econémicos auraigt e vice-versa. Assim, quando um

deles é violado, os demais também o sao.

Dessa forma, os direitos humanos compdem uma wnidddvisivel, interdependente
e inter-relacionada, capaz de conjugar os dirateis e politicos ao catadlogo de direitos

sociais, econdbmicos e culturais.
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Como dito anteriormente, a Declaragcéo Universal,9#8, foi o0 marco do movimento
de internacionalizagdo dos direitos humanos, peraf por sua vez, além da formacao de
um sistema normativo internacional de protecéo edeslireitos (integrado por tratados
internacionais de protecdo, que nada mais espailtaque a consciéncia ética), 0 consenso
internacional, acerca deste tema, e o surgimensgistiEmas regionais de prote¢ao, inspirados
pelos valores e principios da Declaracdo Universal, regime de complementaridade,
interagindo com o fito de dar maior efetividade tdela e promocdo dos direitos

fundamentais.

Em termos de direito interno, a Constituicdo de8l98arco juridico da transicao
democratica e da institucionalizacdo dos direitogamntias fundamentais, demarca uma
ruptura em nivel politico com o regime autoritamoilitar e em nivel juridico o
constitucionalismo contemporaneo introduz avanceaoresolidacdo das garantais e direitos

fundamentais.

Desde seus primeiros artigos, a Constituicdo Fedggente prega a construcédo de um
Estado Democratico de Direito, com fundamento dadania e dignidade da pessoa humana
(art. 1°, incisos Il e 1).

Canotilho (1993, p. 357) é peremptorio ao afirmag:q

Independentemente das classificacdes e concretgaqpie o principio do
Estado de Direito encontra implicita ou explicitaee no Texto
Constitucional, é possivel sintetizar os press@gsostateriais subjacentes a
este principio da seguinte forma: (1) juridicida{®); constitucionalidade;
(3) direito fundamentais.

A Carta Politica, desde seu preambulo, projetarstoacdo de um Estado Demo-
cratico de Direito destinado a assegurar o exeralos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvoitoma igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralistame peconceitos, fundada na harmonia

social.

Dentre os fundamentos que alicercam este Estadm®@aétito de Direito, releva dar
especial énfase a cidadania e dignidade da pessoanh pela imbricacdo do Estado

Democratico de Direito com os direitos fundamentais
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Construir uma sociedade livre, justa e solidaniegdicar a pobreza e a marginalidade,

reduzir as desigualdades sociais e promover o Istan-ele todos, sem preconceitos

quaisquer, na forma do art. 3° da Magna Carta,titoe os objetivos fundamentais do

Estado brasileiro.

Adotando as trés dimensdes de Canotilho, antesddal observ&ilva (2003, p. 92,

grifo do autor):

Os principios sdo ordenacgfes que se irradiam etamans sistemas de
normas, sdo (como observam Gomes Canotilho e Miva¢ira) ‘nucleos de
condensacgfes’ nos quais conflueaores e bengonstitucionais’. Mas,
como disseram 0s mesmos autores, ‘0s principias,cqmecam por ser a
base denormas juridicas podem estar positivamente incorporadas,
transformando-se em normas-principios e constitupréceitos basicos da
organizacao constitucional’.

Silva (2003, p. 105-106), com relacdo ao ordenameanstitucional brasileiro,

escreve que:

E a primeira vez que uma Constituicio assinaleedifgamente, objetivos
do Estado Brasileiro, ndo todos, que seria despitggim, mas o0s
fundamentais, e, entre eles, uns que valem come Hdas prestacdes
positivas que venham a concretizar a Democracianfesica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidddepessoa humana.

Considerando que toda Constituicdo, e a brasiléicapode ser diferente, ha que ser

compreendida como uma unidade e como um sistemaripikegia determinados valores

sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988,egeeb valor dignidade humana como um

valor essencial, bem como ao valorizar os diretgsrantias fundamentais como principios

constitucionais, a partir dessa racionalidade,sega@res impregnam e inspiram o Direito, na

tarefa de interpretacdo normativa.

1.1 Constituigdo como norma juridica, sua vinculadade e for¢ga normativa

Em uma andlise pormenorizada acerca do ordenameidao brasileiro, com foco

de validade na Constituicdo, verifica-se que estaaicerce estrutural do sistema e, nos

termos da adocdo dessa teoria, que vem de HansnKelenhuma outra norma pode ser



16

editada, ou ter vigéncias, de regras anteriorent@da em vigor do texto constitucional,

contrariar normas e/ou principios insertos no texamor.

A primeira idéia que surge, a partir de uma Caumghib rigida, € a de uma estrutura
escalonada do Direito. A ConstituicAo Federal énelgo unificador e fundamento de
validade das demais normas infraconstitucionais. fbfena e conteddo, as leis e atos

normativos dependem de Lei Maior, do Texto Magnmwdanado Constitui¢ao.

Assim, traca alguns pressupostos constitucionais attodos os ramos do Direito. No
caso do Direito Processual, ramo de Direito Pupjoale-se dizer que a Constituicdo Federal
de 1988 dispde ndo sbé de suas linhas fundamertai® de seus aspectos e institutos

caracteristicos, conforme entendimento de Cintrand@er e Dinamarco (1997, p. 43).

Por outro lado, toda ordem constitucional é baseadarincipios, que, erigidos em
normas constitucionais, vado modelar um dado tip&stado, uma sociedade mais ou menos

voltada a participacdo popular no destino da nacéao.

Dentre os principios, norteadores da conduta dadBsbrganizado constitucional-
mente, encontra-se o0 do devido processo legal com ras constituicdes liberais-

democraticas de todo o mundo.

Nery Junior (1995, p. 152) distingue Direito Constional Processual, como normas
de Direito Processual presentes na ConstituicderBedle Direito Processual Constitucional,

gue seria a reunido de principios para regulariadicio Constitucional.

Ja a metodologia sistematica de Cintra, GrinoM@mnamarco (1997, p. 312) analisa o
Direito Processual Constitucional como tutela plic®nal dos principios fundamentais da
organizacao judiciaria, isto €, direito a tuteldagdicional, direito de acdo e de defesa, e do

processo, como devido processo legal.

Nesse sentido, cabe apenas frisar que, constialoiente, tem-se uma tutela do
processo, esteja ela no Direito Constitucional &wsgal ou no Direito Processual

Constitucional, tomados para efeito cientifico a@sen



17

O principio da supremacia da Constituicdo, alémesiabelecer ser ela foco de
validade, também estabelece que essa organizataial esd ira atuar nos parametros
previstos na Constituicdo, notadamente na formaocsenchega e se exerce o0 poder, que
direitos o individuo tem frente ao Estado, garantianodos de exercicio desses direitos e que

protecao ele recebe.

Em relacdo a norma juridica, Friede (2007, p. 2 qdie:

Considerando que o Direito tem como fim especiflsziplinar condutas
humanas em sociedade, impondo-se naturalmente gonwpio basico da
vida do género humano em coletividade, é fato iteste que
inegavelmente necessita e - efetivamente possuéersads expressoes que, -
dentro de um determinado contexto de inviolabilelapie transcende o
préprio terreno do empirismo -, correspondem exatdena seu preceito
fundamental e natural que se encontra, por suantemamente associado a
sua prépria denominada exigéncia superior ‘posia’carater constitucional
positivo) - e, neste particular, por vezes “presstgy’ (portanto de natureza
originaria) - de buscar, ainda que inserido no exiot de eventuais
limitagGes, a realizagdo da Justi¢a, considerad@ssariamente em sua
acepcao mais ampla. ‘[...] O conceito de Direissim, ndo pode afastar-se,
jamais da idéia de justica, havendo, pois, um eaf@rmal de justica, o
legal, e outro eminentemente material, substamiaideal. Dai 0 motivo
extraordinario da importancia da esséncia do justaloutrina na ordem
juridica [...].”

Por efeito consequente, a norma juridica, necessarite, deve ser entendida, sob o
ponto-de-vista restritivo, como a expressao fordaatlireito, no sentido especifico da propria
disciplina de conduta, com a tarefa fundamentalpdever, como bem assim orientar,
considerando sempre os valores da justica em seyac@w basica, os proprios modos de
conduta interessantes ao convivio social (considerasempre o0 bindmio justica e
seguranca), disciplinando, em todos os casos,agaiuhumana na sociedade e associando,

em ultima analise, a denominada ordem juridica agropria normatividade.

Faz-se necessario tecer rapidas referéncias ark@ee0, p. 387), especialmente no
que tange a sua contribuicio da Norma Hipotéticad&mental, e que apresenta sua
conclusao sobre a esséncia da interpretacao jyrigicmando que todo e qualquer processo
interpretativo do direito, para que alcance umahorelaplicacdo, deve ser inserido no
seguinte processo: uma atividade mental ligad&ia e uma progressividade ou progressao
da norma, isto é, estar-se-a diante de um orderiam@ndico cComposto por um processo

hierarquico de normas juridicas, portanto, sempie Wma norma juridica que se encontrar
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posicionada no escaldo superior, devera demorstsara forca e validade, prevalecendo
diante de outras devidamente localizadas em escdéniveis chamados inferiores.

Assim, a norma origina a criacao de outra normegsgivamente, até chegar ao corte
epistemoldgico que originou a Norma Hipotética amdntal, conforme diz Kelsen (2000, p.
217):

€ a fonte comum da validade de todas as normasngerites a uma e
mesma ordem normativa, o seu fundamento de validageim. [...] “que
constitui a unidade de uma pluralidade de normagia@rto representa o
fundamento da validade de todas as normas pertescenessa ordem
normativa”.

A norma juridica, consoante os ensinamentos der@aldcques (apud VASCONCE-
LOS, 1987, p. 56), pode ser entendida como a respehultima e, por efeito, a verdadeira e
Unica constituidora da propria expressao formalatana do Direito. “O conjunto das normas
juridicas denomina-se ordenamento juridico. Ha awetd, normas para todas as condutas.

N&o existe relacdo humana possivel que ndo possageadrada pelo Direito.”

Silva (1987, p. 69), por seu turrdefine a lei como sendo “a regra juridica escrita,
instituida pelo legislador, no cumprimento de unndaalo, que |he € outorgado pelo povo.”
Para Reale (1988, p. 72), “A norma juridica € usteutura proposicional enunciativa de uma
forma de organizacdo ou de conduta, a qual devessguida de maneira objetiva e

obrigatoria.”

Segundo Lima (1988, p. 43), por sua vez, a hormdiga deve ser vista apenas sob o
ponto de vista especifico de suas caracteristisaamentais, especialmente, a sua qualidade

propria como disciplinadora de condutas.
Sob o ponto de vista objetivo, trata-se de uma admperativa, bilateral, e
coercitiva, emanada pelo 6érgdo competente, destiaatirigir a conduta dos

individuos ou estabelecer a ordem de convivénagls@uja inobservancia
acarretara a aplicacao da sancéo pelos érgaosddo pablico.

Finalmente, para outros autores, como Machado Payp@ud SECCO, 1988, p. 43),
a norma juridica consiste na propria expressaadkzojuridica:

A ordem juridica simplesmente expressa-se atraeésaimas, que tem
sempre a forma imperativa e que se podem decompororelens ou
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proibigBes [...]. As normas juridicas, por efei$do regras que impdem o
comportamento adequado a consecucdo da ordem esgilmasca na
sociedade.

A idéia de hierarquia de normas, no entendimentondi&os, acabou prestando um
grande servico as Constituicdes, haja vista qumiagarantias processuais e jurisdicionais,

possibilitando o controle da constitucionalidads ldgs.

Na hermenéutica constitucional, melhor a ado¢apethsamento moderno, trazido por
Kelsen, precisamente aquele que diz da necessda@delocdo de uma nova interpretacéo
constitucional dos direitos, notadamente os dseitondamentais, buscando-se foco de
validade no apice da piramide kelseniana que, rasiBrpassou a ter a denominagédo de
Constituicdo. De forma a expandir o modo de peasartender a norma constitucional, mais
aquelas que tratam dos direitos fundamentais, easndinadas clausulas pétreas, afirma-se
gue ndo se pode e ndo se deve limitar a intergi@i@ge tenha por base apenas o contexto do
texto da norma juridica, mas sim o seu espirit@etoo vinculado a vivéncia real da norma a
um caso concreto, ndo se restringindo as interegesdativas destacadas no texto (ALFLEN,
2004, p. 1).

Ferraz Junior (1988, p. 37) apresenta algumasérefexrs ante as diferencas existentes
entre o direito positivo e 0 espaco da positivagaafirmar que:
Assim, o direito positivado € um direito que pode por decisdo, o que
gera, sem duvida, certa inseguranca com respeierdades e principios
reconhecidos, lancados entdo, para um segundo, pdamuora, por outro

lado, signifigue uma condicdo importante para me#uequacdo do direito
a realidade em rapida mutacao, como é a de nossos d

O fendmeno da positivacdo ndo s6 explica o papéligan que o homem assume
perante o direito - fundamentos de todas as pumities juridicas, o homem é também o seu
objeto central -, mas também o0 nascimento da madgémcia juridica, com suas imanentes
ambiguidades. Com isso, pretende-se dizer que iéivagdo forcou a tematizacdo do ser
humano como objeto da Ciéncia do Direito. Mesmaertes modernas que procuram fazer
da ciéncia juridica uma ciéncia de norma nao podeirar de enfrentar o problema do
comportamento do homem e suas implicacdes na elghmre aplicacdo do direito. Esta

compreensao dos direitos fundamentais em tomasio® @lgo permanentemente aberto, ver
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a prépria Constituicdo formal como um processo peente, e, portanto, mutavel, de

afirmacgao da cidadania, ganha cada vez mais egjpagoaos cultores brasileiros.

Indubitavelmente, os principios, ao lado das re@@s normas juridicas, além do que,
0s principios, sdo normas juridicas com um grauinm@xle juridicidade, cuja normatividade
€, por conseguinte, potencializada do direito quéedicam a seara constitucionalista, bem

como aos filésofos juridicos.

Em que pese essa verdade, os Tribunais insistenéemeconhecer a forgca normativa
dos principios. Mesmo a violagdo ao principio dtungbnal ndo enseja o cabimento de
recurso extraordinario, segundo o intérprete maxsladConstituicdo Federal — o Supremo
Tribunal Federal —, mesmo com a certeza de quigrwion principio constitucional é abalar

0s proprios alicerces do ordenamento juridico eyjaodireta, é violar a prépria Constituicao.

Grande parte dos tratadistas do direito, bem conuuigprudéncia patria, reluta em
afirmar que os principios constitucionais ndo esgwe sejam normas juridicas. Conforme foi
visto, 0s principios constitucionais expressosrg#fmas juridicas e, por isso mesmo, devem
ser tratados como normas capazes de impor obrig&cdieeitos no mundo fatico, sendo foco
de validade do ordenamento juridico nacional, elstano apice da piramide de Kelsen.

Com efeito, ninguém duvida que tanto o principioiglealdade quanto o do devido
processo legal, explicitos na CF/88, devem sertpdos observados, sobretudo, por se

tratarem de normas elevadas a categoria de cldupétaeas ou, como preferem alguns,

garantia de eternidade.

Quanto aqueles principios que carecem de disposggwessa, tal qual o da
proporcionalidade, ou mesmo da unidade da Corgdyibem mais dificil, frente aos
doutrinadores, é admitir a sua juridicidade, mesgue, v.g, quanto ao principio da
proporcionalidade, é de se anotar que varias méiaconstitucionais fazem a ele referéncia,
sendo de se destacar que a recente Lei do Pro&dasaistrativo Federal (Lei n°® 9.784, de
29 de janeiro de 1999), em seu art. 2°, inclui esgmmente a proporcionalidade entre os
informadores do procedimento administrativo.

Nos dizeres de Barroso (1996, p. 287):
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A Constituicdo, uma vez posta em vigéncia, € unuch@nto juridico, € um
sistema de normas. As normas constitucionais, ceamgcie do género
normas juridicas, conservam os atributos essertgai®s, dentre 0s quais a
imperatividade. De regra, como qualquer outra nerelas contém um
mandamento, uma prescricdo, uma ordem, com for{diga e ndo apenas
moral. Logo, a sua inobservancia ha de deflagramawanismo préprio de
coacdo, de cumprimento forcado, apto a garantirdhemperatividade,
inclusive pelo estabelecimento das consequénciamsildmissdo ao seu
comando. As disposicbes constitucionais sdo nanagpeormas juridicas,
como tém um carater hierarquicamente superior,atdtante a paradoxal
equivocidade que longamente campeou nesta matgoidsiderando-as
prescricdes desprovidas de sancdo, mero ideariuridao.

As normas constitucionais, e, mais ainda, os piosijuridicos constitucionais, de
acordo com Espindola (1999, p. 55), quer estejgmesgamente enunciados, explicitamente
ou implicitos, possuem forga normativa, reconhegesel normatividade a tudo aquilo que
consta da Carta Magna, ndo sé aos principios que &&ressa e explicitamente,
contemplados no @amago da ordem juridica constitationas também aos que, defluentes de

seu sistema, sao anunciados pela doutrina e desz®he ato de aplicar o direito.

Em que pese isso, verifica-se, no Brasil, uma ¢cawgdo doutrinaria positiva no
sentido da andlise da forca normativa dos prinsjpmincipalmente constitucionais, 0 que
vem propiciando uma compreensdo inovadora - maigplexa, do fendmeno juridico, em
direcdo a solucdo mais correta para cada caso etonc€ontudo, essa interpretacdo
qualificada das normas infraconstitucionais nacepsignificar o esquecimento da dogmatica
juridica tradicional - com sua atencao voltada @aiadicacdo de critérios particularizados
relativos ao momento aplicativo, mas um enriquentmendtuo, gerador, ao mesmo tempo,

de seguranca juridica e justica material.

Sem embargo, a concentracdo dos estudos na expans@gioldgica tem-se
revelado excessivamente abstrata, sem a indispEnegpecificacdo prévia de elementos
orientadores da solucao judicial, a garantir redaprevisibilidade de seus pronunciamentos.
Com isso, avolumam-se decis@abs ho¢ derivadas de opgdes conceituais carentes de maior
concretizacdo, obstaculizando a tarefa, ja invehcide sistematizacdo do material

legislativo.

Todo e qualquer ser humano que vive em sociedadsupa sua vida envolvida, por

um conjunto de regras de conduta que dirigem seupartamentos como um todo. As regras
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séo estabelecidas no seio de sua familia, religsagla, clube, dentre outros agrupamentos
sociais, em virtude das muitas condutas inseridagalidade das pessoas, que nem se nota a

obediéncia inconsciente a seus comandos.

O mundo juridico identifica a norma como um instemto de atuacao do direito, para
gue se possa conhecer a conduta que se esperasdaagou quais as orientacdes de como o
povo, em sua totalidade, deve, ou deveria, procdwarendo uma grande distribuicdo de
tarefas, onde cada membro da sociedade deveraicasmuas, mediante sua capacidade e

competéncia.

Quando se fala em norma juridica, identifica-se apsentido de ordem, forma de
conducdo e comportamento, estabelecendo o que igaddy permitido ou proibido,
caracterizados através de uma proposicdo e pr&scrié proposicdo determina um
comportamento, disciplinando, na hipétese, que sastoncretize, havera uma determinada
coacao que podera, ou nao, resultar em uma saaggaanto que a idéia de prescricao
determinara quais sdo os atos de uma vontade ienpast razdo de uma conduta

disciplinadora.

Existe a necessidade da norma juridica em atrelarerigem desta ao direito, sendo
este um grupo ou conjunto de disciplinas zetétigas,propiciam a pesquisa e indagacéo de
varios pressupostos, havendo sempre a abstracdoeguée ao pesquisador ou cientista do
direito ingressar no universo da norma e desteaiexér tecer excelentes e satisfatérias

producdes cientificas, para a sua realizacdo no soeial.

O Direito Constitucional corresponde a base, addurento de todos os demais ramos
do direito; deve haver, portanto, obediéncia aotd €onstitucional sob pena de declaragao

de inconstitucionalidade da espécie normativa sexirente retirada do sistema juridico.

Depois de inserta a norma no Texto Constitucidratia-se de mandamento garantidor
do acesso do cidaddo as decisdes do sistema fimlicthediante normas processuais
previamente estabelecidas em nivel de elaboragslaiva, e do qual decorrem alguns
postulados, tais como o de que, todo e qualquerasemb ao exercicio dos direitos
substanciais ou aos interesses legitimos, sejdar formal ou em plano material, configura

denegacao de tutela juridica devida pelo Estadindosduos.
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Inobstante isso, a maioria dos cultores profissgoda direito deixam de aprofundar,
numa andlise mais apropriada, quando diante deagmaoncreto, deparam-se com questdes
vinculadas ao Direito Processual Penal, para aagio nas suas atividades forenses. Dito de
outra forma, ndo se tornou prioridade, ainda, adeegjualquer outra providéncia, buscar a
apreciacdo da supremacia das normas e principissittionais de Direito Processual Penal,
gue hoje, em face da fragilidade das leis procéssnf&aconstitucionais, em especial o

Caodigo de Processo Penal de 1941, prevalece odextmnstituicdo Federal.

O CddigoProcessual Penal, assim como outros Codigos dépsea, prescrevia todas
as diretrizes de natureza autoritaria daquele te@p0odigo de Processo Penal, inspirado no
direito italiano, com nitida propenséo fascistajova lume no denominado periodo da
codificacdo, que imperou no inicio do século XX,rooa e dignificou o estatuto supremo
com a supremacia que seus idealizadores procurastatelecer. No entanto, a era da
codificacdo teve o seu lugar, a sua importanciasew momento, assim como em outros
paises desenvolvidos daquela época, devendo hige passo a outras formas de solucdo do
litigio, sempre dentro de uma hermenéutica maiseanea com o desenvolvimento do

respeito aos direitos humanos fundamentais.

1.2 Natureza e conceituacdo dos direitos humanosilamentais

O processo penal s6 pode ser concebido dentro derafomdo respeito aos direitos
humanos fundamentais, por decorréncia direta ddaB®éo Universal dos Direitos do
Homem que, ha mais de meio século, proclamou aadasnana como sujeito de direitos na

ordem internacional.

O destaque da agenda do terceiro milénio encoefraesn duvida, na problematica
dos direitos humanos. A preocupacdo com a fundabdidbde dos direitos humanos,
concebidos como normas de natureza supraconstiaicinculadas a essencialidade de uma
vida digna, tem fervilhado as rela¢des internaggna

Nesse sentido, ndo faltam trabalhos académicoadadtpara o assunto, sobretudo,
apos a promulgacéo da Constituicao de 1988, endfaereceitos vazados nos § § 1° e 2° do

art. 5°,
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O enfoque do tema centra-se no processo penalegahacdo dos direitos humanos

nos paradigmas do Estado de Direito liberal, saci@d¢mocratico, concentrando-se a atencao

na sua fundamentabilidade no Estado de Direito [@edtico, quando os direitos humanos,

sem abandonar os pressupostos consagrados pdiio Es@al e pelo Estado social, voltam-

se para uma dimensao maior e mais completa danadidade humana plasmada numa vida

fraterna, onde o direito a felicidade pressupdeaoandi¢cdes essenciais para a vida humana

0 engajamento no processo de desenvolvimento, a pgaropria democracia, como direitos

titulados de terceira geracéo.

Importante a licdo de Ferreira (1992, p. 55-564liaer que:

a classificacdo dos “direitos fundamentais do homeéamto pode ser
buscada na doutrina como no ordenamento positive daversas
Constituicbes. Cabe porém salientar de inicio geeDireitos civis e
politicos constam geralmente nos livros e textostitucionais do inicio do
liberalismo, enquanto a doutrina e o0s textos ctutstinais modernos
referem-se aos direitos socioecondémicos.

Hoje ja se aceita como superada a argumentaca@taiista da idéia de Estado, haja

vista que a sociedade moderna, estruturada sobowden constitucional, somente pode

subsistir pela submisséo de todos ao império dadedo que a idéia do contrato social cede

passo a idéia de pacto constitucional.

Neste aspecto, Ferrajoli (2000, p. 859) destaca que

[...] a grande inovacéo institucional de que nastdtstado de Direito foi
sem duvida a positivacéo e constitucionalizacdsetedireitos através das
“incorporacdes limitativas” ao ordenamento juridis deveres correspon-
dentes impostos ao exercicio dos poderes publicos:

No mesmo sentido, aponta que a evolucdo dos dirditodamentais na ordem

juridica:

e assim como aconteceu a transformacédo do Estadtusbem Estado de
Direito, acontece a transformacéo do sudito emdéidaisto €, em sujeito
titular de direitos ja ndo s6 naturais sendo ctutstinais frente ao Estado,
gue por sua vez esta vinculado a ele. O chamadwoatorsocial, uma vez
traduzido a pacto constitucional, deixa de ser thg® filosofico-politica

para converter-se num conjunto de normas positgasobrigacdes entre si

! O estudo em voga n&o objetiva a um estudo profendspecifico sobre os direitos humanos fundansentai
mas a uma caracterizagdo daqueles que se aproxmmm do Direito Processual Penal, adotando-se a
concepcao garantista processual penal de Luigajedirr
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- Estado e cidadéo-, fazendo deles dois sujeitas smberania reciproca-
mente limitada. (FERRAJOLI, 2000, p. 860).

Teodrica e formalmente, Ferrajoli (1999, p. 37) adea os direitos fundamentais
como:

todos aqueles direitos subjetivos, que correspongdaersalmente a todos
0s seres humanos enquanto dotados de “status”sdegse de cidadaos, ou
pessoas com capacidade de trabalhar; entendenddlingito subjetivo
gualquer expectativa positiva (de prestacdo) aateas (de ndo sofrer
les&o) adstrita a um sujeito por norma juridicppe“status” a condicdo de
um sujeito, prevista assim mesmo por uma normdi@aripositivada, como
pressuposto de sua idoneidade para ser titulaitakc@es juridicas e/ou
autos de atos decorrentes do exercicio destas.

A Constituicdo Federal ndo faz distincdo quantoualificacdo da pessoa para
assegurar-lhe direitos fundamentais, uma vez guoefaireferéncia a cidadao, trabalhador,
estrangeiro, etc., sendo que, por seu art. 59r@isod e garantias sdo decorréncia da condi¢cao
de pessoa humana. Assim sendo, com fundamentonsitOigdo Federal vigente, € possivel

proceder a seguinte classificacao:

[...]

| — “direitos individuais”, incluindo o direito dagionalidade (artigo 12) e os
direitos individuais (artigo 5°);

Il — “direitos politicos” (artigos 14-16);

[l — “direitos sociais” (artigos 6° a 11), refetes & ordem econfmica e
social, a familia, educacéao e cultura;

IV — “direitos coletivos” (artigo 5°).

E importante observar, entretanto, que tal classjfio ndo €, de modo algum, pacifica
entre os doutrinadores, existindo aqueles que paotestabelecer, através de outro tipo de

analise, categorias proprias, sob os mais varipdssas.

Em que pese as Constituicoes deverem prever osodifendamentais, ndo devem
fazé-lo de forma exaustiva para que se permitasaensa ser integrado por outros direitos,
principalmente aqueles reconhecidos em tratadgsaotos internacionais, como previsto na
Carta Politica (art. 5°, § 2°).

Manuel Ferreira Filho (1998, p. 254-255), referisdo ao Texto Constitucional
brasileiro, diz que:

os direitos explicitamente consagrados na Congditupodem ser agrupados
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em trés categorias, conforme seu objeto imediai®, @ mediato se pode
dizer que é sempre a liberdade:

| - Direitos cujo objeto imediato é a “liberdade”

1) de locomocéo - artigo 5°, LXVIII,

2) de pensamento - artigo 5°, 1V, VI, VII, VIIX]

3) de reunido - artigo 5°, XVII;

4) de associacao - artigo 5°, XVIl a XXI;

5) de profisséo - artigo 5°, XIIl;

6) de acéo - artigo 5°, Il;

7) liberdade sindical - artigo 8°;

8) direito de greve - artigo 9°.

Il - Direitos cujo objeto imediato é a “seguranca”:

1) dos direitos subjetivos em geral - artigo 58XX/;

2) em matéria penal - artigo 5°, XXXVII a LXVII;

3) do domicilio - artigo 5°, XI.

Il - Direitos cujo objeto imediato é a “propriedsd

1) em geral - artigo 5°, XXII;

2) artistica, literaria e cientifica - artigo BX VIl a XXIX;
3) hereditaria - artigo 5°, XXX e XXXI.

De modo geral, todavia, merece mencgéo a classificagposta por Ferreira Filho
(1992, p. 55-56), reagrupada a concepc¢ao basicaésngrupos principais, e acrescentando
uma vertente materializada por intermédio dos clhasdireitos difusos que, diferente dos
direitos individuais (que dizem respeito ao indiddem particular) e dos direitos coletivos
(que aludem a um grupo determinado de pessoasiat@®@or um vinculo juridico), sao
concernentes a um grupo indeterminado de pessagsequ Ultima instancia, buscam a

satisfacdo de um direito a que a todos pertence.

Deve ser assinalado que, pelo menos em princigoDioeitos Constitucionais
Fundamentais possuem aplicacdo imediata, espeai@mos alusivos aos direitos individuais,
consoante disp0e a respeito o artigo 5°, § 1° afstuicdo Federal/8&erbis “As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamenéaisdplicacédo imediata.”

A preocupacao do legislador constituinte, nesteaiqudar, foi de tal monta que,
mesmo na hipOtese de eventual omissdo do legisladdimario (para a eventual
complementacdo e/ou regulamentacdo de direitosticmmenais fundamentais), a propria
Constituicdo admite a utilizacéo (ainda que conuralgs restrices de ordem pratica) de dois
instrumentos juridico-processuais para tornar \&fstias normas previstas no Texto

Constitucional.

Porém, é necessario advertir que os direitos husnanoos direitos humanos
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fundamentais apesar de possuirem significacdesnpadx ndo se equivalem, uma vez que a
doutrina tem diferenciado direitos fundamentaisireitds humanos na medida em que, de
acordo com Lufio (1995, p. 31, grifo do autoips“derechos fundamentales son aquellos

derechos humanos positivados en las constituciestagales.

J& a locucédo direitos humanos, por si s, € capaoferecer um indicio de seu

significado: sdo os direitos de todos os homens(as). Nos dizeres de Carrio (1990, p. 13),

Basta con ser hombre para poder invocarlos. Soeperdlientes de
circunstancias de sexo, raza, credo religioso dtigml status social,
econdémico o cultural, etcétera. Todos los hombeseh un titulo igual a la
titularidad de esos derechos.

A problemética aparece quando se utilizam os terdi@stos humanos e direitos
fundamentais de forma equivalente, para designeategoria de direitos constitucionais
positivados em determinado momento historico pslado. Assim, os direitos fundamentais
seriam aqueles direitos positivados no ordenamgnmfdico de um determinado Estado,
enquanto os direitos humanos seriam aqueles pesseota do plano estatal (dele

independentes) e, assim, de conotacao essencialjusnaturalista.

Pode-se dizer que os direitos humanos, ao conttésalireitos fundamentais, inferem
gue o homem, por ser homem, ja possid, per se direitos inerentes a sua hatureza,
independentes de sua positivacdo. Nesse sentidandai (1988, p. 50), ao tratar dos direitos
fundamentais, afirma que “do que se cuida aqui @rggos assentes na ordem juridica, e nao
de direitos derivados da natureza do homem e chsssam independentemente da negacao

ou do esquecimento da lei.”

Nesse sentido, também procede Guerra Filho (20@)pao afirmar que:

de um ponto de vista histérico, ou seja, na dinemrsapirica, os direitos
fundamentais séo, originalmente, direitos humag@ositudo, estabelecendo
um corte epistemologico, para estudar sincronicéeneos direitos
fundamentais, devemos distingui-los, enquanto reatatbes positivas do
Direito, com aptiddo para a producdo de efeitosplamo juridico, dos
chamados direitos humanos, enquanto pautas étitcas.

O tema, nesse ponto, entronca com os valores eamnstitucionalismo. Na licdo de
Queiroz (2002, p. 39):
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Os direitos fundamentais séo direitos constitudigongue ndo devem em
primeira linha ser compreendidos numa dimensaamitat de limitacdo do

poder do Estado. Devem antes ser compreendidogtebgitios como

elementos definidores e legitimadores de toda &norflridica positiva.

Proclamam uma “cultura juridica” e “politica” deténada, numa palavra,
um concreto e objetivo “sistema de valores”.

A dimensdo conquistada pelo Direito Constitucioratl relagdo a interpretacéo,
conforme a Constituicdo, mostra-se importante n@® dange aos direitos humanos

fundamentais relativos ao processo penal.

Realmente, se o processo penal, na sua condicaotéatica ferramenta de natureza
publica indispensavel para a realizacdo da justigda pacificacdo social, ndo pode ser
compreendido como mera técnica, mas sim, comoumsinto de realizacdo de valores e,
especialmente de valores constitucionais, impdseasidera-lo como Direito Constitucional

aplicado.

Nos dias atuais, cresce em significado a imporéatessa concepcéo, se atentar para a
intima conexidade entre a jurisdicdo e o instrumg@mbcessual na aplicacdo e protecdo dos
direitos e garantias assegurados na Constituic§oL #Go se trata mais, bem entendido, de
apenas conformar o processo as normas constitissiomas de emprega-las no préprio
exercicio da funcéo jurisdicional, com reflexo threo seu conteudo, naquilo que é decidido

pelo 6rgéo judicial e na maneira como o procegsar €le conduzido.

Conforme Silva (2003, p. 159), os direitos fundaraisnestabelecem os principios
consubstanciadores da concepcdo do mundo e dagikegiolitica de cada ordenamento
juridico, designando as prerrogativas e institiscéem que o direito positivo concretiza as

garantias de uma convivéncia digna, livre e igaaétde todas as pessoas.

Cuida-se, portanto, dos direitos inerentes a paopocao dos direitos basicos da
pessoa, que constituem a base juridica da vidaruma seu nivel atual de dignidade. Claro
gue ndo se trata apenas dos direitos estatuidodegggslador constituinte, mas também dos
direitos resultantes da concepc¢do de Constituicgdmirthnte, da idéia de direito, do

sentimento juridico coletivo.
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A importancia dos direitos fundamentais decorralaide outra circunstancia. Além
de serem tautologicamente fundamentais, a evoldegdbumanidade passou a exigir uma
nova concepcao de efetividade dos direitos fundtaiseerDo sentido puramente abstrato e
metafisico da Declaracdo dos Direitos do Homem7#89 1a partir da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948, evoluiu-se para moaa universalidade dos direitos
fundamentais de modo a coloca-los num grau mams d# juridicidade, concretude,

positividade e eficacia.

Segundo Konrad Hesse (apud BONAVIDES, 1997, p.,5dgHa nova universalidade
busca subjetivar, de forma concreta e positivajm@stos de triplice geracdo na titularidade de
um individuo, que, antes de ser o homem deste quetla pais, de uma sociedade
desenvolvida ou subdesenvolvida, €, pela sua candie pessoa, um ente qualificado por sua

pertinéncia ao género humano, objeto daquela sairdade.

Relembre-se que os direitos de primeira geracamsdlireitos da liberdade, a saber,
os direitos civis e politicos assegurados no ptamstitucional; os da segunda geracao dizem

respeito aos direitos sociais, culturais e econéspiibem como aos direitos coletivos.

A terceira geracdo compreende os direitos da fa@ie, ultrapassando os limites
dos direitos individuais ou mesmo coletivos: o itr@o desenvolvimento, o direito a paz, o
direito ao meio ambiente, o direito de propriedsdlere o patriménio comum da humanidade

e o direito de comunicagao.

Bonavides (1997, p. 524-526) ainda menciona a gugdracdo dos direitos
fundamentais: o direito a democracia, o direitofarmacéo e o direito ao pluralismo, direitos

esses da maior importancia, como se vé, mas qapaacaos limites estreitos deste esfudo.

No sistema juridico brasileiro, essas pondera¢c@esntam enorme alcance prético,
porque a Constituicdo de 1988 positivou, de formpressa, os direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira geracdo. Além dis$p,1®do art. 5° da Constituicdo brasileira
estatui, de modo expresso, que “As normas defiagldos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”. Esta Ultima disposicao stiutional reveste-se de grande

ZVer no mesmo sentido a obra de Gilmar Antonioie@s Direitos do Homem e o Neoliberalismo, quatee
as dimens0es dos direitos humanos.
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significado. Por um lado, principalmente em mat@racessual, 0os preceitos consagradores
dos direitos fundamentais ndo dependem da edic8eisleoncretizadoras. Por outro, na
Constituicao brasileira, os direitos fundamentascdrater processual ou informadores do

processo nao tiveram sua eficacia plena condiceoaaegulacéo por lei infraconstitucional.

Além disso, ja ndo se discute mais na doutrinaidsita constitucional o papel dos
direitos fundamentais e das normas de principiesmo daquelas consideradas meramente
programaticas - como diretivas materiais permasenticulando positivamente todos os
orgéos concretizadores, inclusive aqueles encatosgda jurisdicdo, devendo estes toma-las
em consideracdo em qualquer dos momentos da alévidancretizadora. Alias, a mais

importante fonte juridica das normas de principio exatamente os direitos fundamentais.

Como se V&, cada vez mais distancia-se da concéqagficional que via os direitos
fundamentais como simples garantias, como merdtalide defesa do cidaddo em face do
Estado e ndo como os compreende a mais recentendoutomo direitos constitutivos

institucionais, com ampla e forte potencializacéo.

A questdo revela-se particularmente sensivel, potgy dessa forma, atribui-se ao
orgao judicial, no plano juridico-subjetivo, o pod#e exercer positivamente os direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir odessdos poderes publicos, de modo a evitar
agressoOes lesivas por parte destes (liberdadeivedgabnforme entendimento de Canotilho
(1993, p. 448).

Por isso, em tal normatividade de carater principakcontra-se contida auténtica
outorga de competéncia para a livre investigacésdigional do direito. A particularidade
aqui, em relacdo a outros tipos de regras juridieague a competéncia para a descoberta
mesma do direito, no caso concreto, vincula-se osnprincipios de maneira ampla e
indeterminada. A constatacdo mostra-se deveravargks na medida em que, sendo
facultado expressamente na Constituicdo o exerdieiom direito produzido pelos juizes,
legitima-se a atividade do Poder Judiciario perargeciedade como um todo, mesmo diante

da resisténcia de interesses contrariados.
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1.3 Natureza e conceituacao dos principios constitionais

O enfoque dos principios constitucionais, de apéioadireta na relacao juridica que
envolve ojus persecusionis in judicidem por objetivo destacar formas de invalidamras
processuais penais inferiores que se confrontam @w@mistema constitucional de garantias
processuais, eis que modernamente o apice dood@edontra-se na Constituicdo Federal de
05 de outubro de 1988, que conflita, em muitos ggncam o sistema processual penal,
idealizado numa época em que predominava o excesgjor do capitalismo fundado
unicamente no poder econdmico capitalista, comssarge exuberancia de leis especiais e
extravagantes que vieram ao mundo juridico daestestdo ao modelo econémico abracado

pelos governantes brasileiros.

Assim, chamada de defensora da cidadania, a Qo00&tt mediante 0s seus
principios e normas, no caso de Direito ProcesBw@alal, passou a proteger direitos e
garantias individuais de todos os cidadaos, setinci® de qualquer natureza, atribuindo
mais valor ao homem verdadeiramente como pessoarfajrmesmo quando ndo dotado do
referido patrim6nio material. Mesmo que, completaimalestituida de bens materiais, toda
pessoa humana tem um patrimonio que deve ser ypaeeere defendido quando néo
respeitado por outrem, seja quem for. O acusadqrocesso penal, possui o direito ao
respeito aos principios atinentes ao processo .p&isah percepcéo revolucionou a velha

concepcao privatista do Direito.

A partir dos principios € que se pode direcionarstema juridico e fazer com que os
aplicadores do direito ndo se tornem meros repooesitde concepcles forjadas pela
dogmatica conservadora, que sofreu, no caso dog@déde Processo Penal brasileiro,

influéncia direta do fascismo italiano.

A questdo mostra-se assaz grave na medida em Goedituicdo Federal de 1988,
garantista, ndo consegue impor-se perante um Cdéigerocesso Penal de mais de 60 anos,
com nitida ideologia inquisitoria, autoritaria edesta. Muitas leis estdo sendo aplicadas sem
uma clivagem garantista, com flagrante violagao diostos fundamentais. Sedimentou-se
uma mentalidade conservadora, de resisténcia @isso dos principios constitucionais da

nova ordem.
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Os principios podem ser definidos como a base,nddmento, a origem, a razao
fundamental sobre a qual se discorre sobre qualma¢éria e sdo normas que tém uma
estrutura dedntica, uma vez que estabelecem jdizakever-ser caracterizando-se por serem
idéias cardinais que constituem a origem ou o fomestdio do direito, dotadas de um alto grau

de generalidade.

A causa geradora dos principios gerais do direito agonviccdo social, o viver da
comunidade, a sua idéia da vida, a consciénciaercar social da época. O papel da
consciéncia social e das crencas e convic¢fesisaumo causa geradora dos principios
gerais do direito merece especial destaque. A deaala consciéncia social requer certa

valoracao qualitativa.

Nessa perspectiva, inserem-se 0s principios coaistitais, inclusive, em relacdo a
sua incidéncia no Direito Processual Penal, detemuo suas premissas basicas e
condicionando seus atores a consecuc¢ao dos seu®#frprincipios, como assinalado, podem

ou nao estar previstos no Texto Legal, mas todesysomn uma vigéncia social.

A teoria dos principios instala-se sobre um queatitento acerca da natureza juridica
das normas e tem por finalidade pratica resolveblpmas hermenéuticos envolvendo
conflitos normativos. Porém, é relevante, antesodientender a forca normativa dos

principios constitucionais, € 0 que Sao 0s Privsipi

“Principio”, do latim principium, significa, numa acepcao vulgar, inicio, comeco,
origem das coisas. Bonavides (2001, p. 229) esaaeetal nocdo deriva da linguagem da

geometria, “onde designa as verdades primeiras”.

Quando, no entanto, se faz referéncia aos prirefmastitucionais, vale o conceito de

Mello (1997, p. 450-451), para quem principio &, gefinicao,

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro edicéele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes noomagpondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreengételgéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sisteroamativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harmonico.
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No atual estagio de evolucdo da Teoria Geral deifdir sobretudo, do Direito
Constitucional, os principios juridicos caractemzse por possuirem um grau maximo de
juridicidade, vale dizer, uma normatividade potalzada e predominante. Em outras

palavras:

a) as regras descrevem uma situagao juridica, domeinculam fatos hipotéticos
especificos, que, preenchidos os pressupostodgdescrito, exigem, proibem ou permitem
algo em termos definitivos (direito definitivo),msequalquer excecdo. Por exemplo: “aquele
gue detiver a coisa em nome alheio, sendo-lhe déaadanem nome proprio, devera nomear a
autoria o proprietario ou o possuidor” (art. 62GRC);

b) os principios, por sua vez, expressam um valarma diretriz, sem descrever uma
situacao juridica, nem se reportar a um fato padicexigindo, porém, a realizacdo de algo,
da melhor maneira possivel, observadas as podsithds faticas e juridicas (reserva do
possivel). Possuem um maior grau de abstracdotanpm irradiam-se por diferentes partes
do sistema, informando a compreensao das regragdpdanidade e harmonia ao sistema
normativo. Por exemplo: “todos sdo iguais perantei’a onde a igualdade surge como a

instancia valorativa adotada pela Carta Magna.

Em face do rigor constitucional, as suas normasriecipios sdo dotadas de
supremacia e aplicacao direta segundo o caso exagrinado pelo intérprete. Ha de haver
uma interpretacdo metodoldgica, dentro dos padpdiédicos da hermenéutica, a fim de
evitar aplicagédo de lei infraconstitucional ou medei ordinaria que atendeu ao comando do

ordenamento constitucional, evitando o seu condlitm a Lei Maior.

As normas de Direito Processual Penal, em genal,inéperiosa necessidade de ser
interpretadas, hodiernamente, como reflexo das a®roonstitucionais. Todo ordenamento
processual penal, codificado ou ndo, deve semirgeErdo conforme o0s principios e regras da
Constituicdo. Ndo somente na relacdo entre o Estanlondividuo, assim como na relacéo
intermediaria individual, embutida no patamar dedetos proprios de direito privado, a
hermenéutica do jurista moderno volta-se para &ag@lo direta e efetiva dos valores e

principios da Constituicao.

Nesse patamar que se quer expor o entendimentsegieen sobre a aplicacédo direta

das normas e principios constitucionais, questienaasponder, segundo o entendimento do
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pesquisador, e mediante aquilo que sera objet@sigupsa no transcurso do trabalho. O que
importa ndo é tanto estabelecer se em um casoetorge dé aplicacdo direta ou indireta
(distincdo nao sempre facil), mas sim, confirmagfi@dcia, com ou sem, uma especifica
normativa ordinaria da norma e principios consitt@is diante das relacdes pessoais, sociais

e econbmicas.

A doutrina ndo define com precisdo o que sédo insie normas constitucionais. Os
dicionarios da lingua portuguesa limitam a defipimcipio e norma, sem, no entanto,
estabelecer uma definicdo aplicavel ao campo poidNdo poderia, pois, ser diferente,
porguanto exigir daqueles sem afinidade com agieiénuridicas uma definicdo de assunto

nao afeto a sua area, seria um contra-senso.

Pode-se definir principios, no plural, como as ragmlementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicercaldema coisa. Assim, principios revelam
0 conjunto de regras ou preceitos, que se fixarm parvir de norma a toda espécie de acao
juridica, tracando, assim, a conduta a ser tidogaaiquer operacao juridica. Desse modo,
exprimem sentido mais relevante que o da préoprdoadundamental de ser das coisas
juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas.oHtras palavras, principios juridicos, sem
davida, significam os pontos basicos, que servempoto de partida ou de elementos vitais

do proprio direito.

1.4 O principio da igualdade e da proporcionalidade

O estabelecimento dos principios da igualdade eprdporcionalidade ao nivel
constitucional, com a funcdo de intermediar a tadéentre o Direito Constitucional e o
Direito Processual Penal, leva em relacdo que pezotea fere direitos individuais e sé se
justifica sua previséo para atender a reclamosdedstar da comunidade, com exigéncia de
que os julgadores respeitem a proporcionalidadgualdade ao aplicarem o ordenamento

processual penal.

Os Principios Constitucionais, presentes na Carsgnd de 1988, exigem que o
legislador trate igualmente todos os destinatates normas juridicas e exige também que
legisle para que, na convivéncia social, as deklgdas constitucionalmente desautorizadas

nao sobrevivam ou se instalem. Mas, na realidadsiléira, tais principios encontram-se
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distantes do que se esta vivenciando.

As preocupacdes com a tipologia das atividadedagst®em propiciado, cada vez
mais, o desenvolvimento de novas teorias e técuieaontrole de suas formas de atuacéo,

gue se efetivam por decisfes jurisprudenciais tanstnais.

Passando por temas gerais, alguns classicos, aigvos procedimentos processuais
penais, chega-se a conclusdes em torno da desagealde tratamento processual entre
acusacao (Ministério Publico) e defesa, mantiddDireito Processual Penal brasileiro por
meio da reforma de 1984 (Lei 7.209), ndo sé perswanemo reaparece em leis elaboradas

apos a Constituicdo Federal de 1988.

A Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico (LONW), instituida pela Lei n°
8.625, de 12 de fevereiro de 1993, demonstra gesmo aquela instituicAo permanente
incumbida da defesa da ordem juridica, vez poraodéita por terra principios basilares do

ordenamento juridico para obter algum privilégio.

Entre as prerrogativas asseguradas na Lei Orgd@oiddinistério Publico da Uniédo
(LOMPU) e na Lei Organica Nacional do MinistériobRéo (LONMP), inclui-se igual
tratamento juridico e protocolar ao dispensadoresibros do Poder Judiciario junto aos

quais os membros ministeriais oficiem (LC n° 7563, 19, e Lei n® 8.625/93, art. 41, inciso

).

O tratamento protocolar ja era devido anteriormeatedita lei, por forca de
entendimento jurisprudencial, mas o alcance da LENpbrém, € mais amplo, ao mencionar
0 mesmo tratamento juridico (art. 41, 1), pois an€ituicdo de 1988 e a Lei Organica
demonstram, em diversas passagerg, Lei n°® 8.625/93, arts. 40, l a V, 41, |, X e X,
paragrafo anico, 42, 43, Ill, IV, VII, IX e X, 4419, 50, 59, 61, que se impdem inameras

prerrogativas e deveres iguais ou similares as carasiras.

A propésito do assento no mesmo plano e a direitendgistrado (arts. 18, 1, “a” da
LC 75/93 e 41, X da Lei n° 8625/93), mais valebesin que idéntica previsdo ndo existe aos
defensores, com o que se vulnera a igualdade, gastmdo ha razoabilidade para que haja

tal “prerrogativa”.
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A forma com que as Leis Orgéanicas do Ministério IRRaGbtratam os principios
constitucionais, mormente no que tange a extenm@iyndidade e limites tematicos do
controle levado a efeito pelo Poder Judiciario ewefda vigéncia de normas processuais
penais conflitantes com a Carta Suprema da Repuldiam retrato do que ocorre em outros
diplomas processuais penais e constitui-se em gniavgtica, visto que ofende ao principio
da igualdade, por meio do qual se estabelece atgade tratamento paritario as pessoas,
somente se justificando a quebra deste principandm diante de fatos que autorizem
tratamento diverso, o que “nem sempre” ocorre pasido da manifestacdo estatal, ainda
que, diante do dificil acesso a justica, esse f@@j@analisado em sua forma macro, travista-se

de forma dispersa e abstrata, escondendo-se sabto o interesse publico.

Quando se fala em formulacbes dispersas e abstoptasse referir, sobretudo, aos
principios. O constitucionalismo moderno promovssim, uma volta aos valores, esses
valores compartilhados por toda a comunidade, etho daomento e lugar, materializam-se
em principios, que passam a estar abrigados natittai@ (BARROSO, 1996, p. 28). Os
principios ddo unidade e harmonia ao sistema, rawelp suas diferentes partes e atenuando
tensBes normativas, sendo que nesta ultima fureg@oespecial relevancia o principio da
proporcionalidade, destacando-se que, em compata@gaas outros principios, 0 principio
da proporcionalidade € um dos que possui maior deasubjetividade, pois ndo contém
parametros ou conteddo que possam ser previamefitedds. Procurando-se afastar a
abstracao inerente a esse principio, a doutrirgléira procurou subdividi-lo em trés outros

sub-principios:

a) adequacao;
b) necessidade e
c) proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com Bastos (1999, p. 185), o principigodgorcionalidade, entendido
dessa forma, torna o caminho do intérprete dadeitéo diversificado ou aleatoério aos olhos
do homem comum, pois exprime uma tentativa de mi@tacdo do critério ou critérios que

incidirdo no caso concreto.

Quanto ao primeiro sub-principio citado (adequag@ce meio e fim), significa que o
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meio escolhido deve ser iddneo para atingir o fimegado. Deve haver, portanto, utilidade e
conformidade ao fim pretendido. Nas palavras deo@an (1993, p. 232), “o problema néo
reside em, através do controle constitucional seerfgpolitica, mas em apreciar a

constitucionalidade da politica.”

O principio da proporcionalidade esta vinculaddci@mente, a propria idéia do
Estado Democratico de Direito. Apesar de seu mb@rnento com os autores de Direito
Administrativo, acentua-se, cada vez mais, a sliaagfo em diversos campos do direito.
Esse principio é, também, conhecido como proibigécexcesso, sendo que, para Sousa
(1994, p. 230), pode ser compreendido como um doncemposto que comporta um

entendimento amplo e um restrito:

a) principio da proporcionalidade em sentido estfRroportionalitat) ou
seja, equilibrio global entre as vantagens e déagans da conduta;

b) principio da necessidade absoluta, indispendadé (Notwendigkeit) ou
da exigibilidade (Erforderlichkeit) da medida adztae,

¢) principio da adequacéo (Geeignetheit) dos nmamedins

No que se refere a elaboracdo teorica do prindpgigoroporcionalidade, convém

ressaltar alguns paradigmas da liberdade:

a) a negacdao de privilégios; b) a correspondéridiraito de igualdade de
um dever ou obrigacéo de igualdade; c) o tratamaateespectiva tematica
guer em sede dos direitos naturais, inatos, essenonprescritiveis; quer
dos direitos e garantias; quer dos direitos pobtie civis; d) a noc¢éo de
igualdade como direito absoluto e, mais particuart® ainda, como
gualidade essencial dos direitos absolutos; e)stingfio entre igualdade
natural, igualdade social (i.e. concreta, realgeaidade legal. (SOUSA,
1994, p. 230).

A concepcéo de proporcionalidade apresenta divengagiacoes, apesar da aparente
clareza com que surge no Direito Publico. Véariamgacdes sobre o seu exato conteudo séo
constantes. A proporcionalidade caracteriza-se g@mndezas que nao permanecem
proporcionais entre elas, fazendo repartir algurosac de conformidade com a justa
proporcao. A proporcionalidade contém um liame agp@rcdo, propiciando uma relagdo de
conveniéncia, de fundamentagdo logica ou de com@arantre as partes de um todo.
Constitui uma nocdo genérica, em cuja apreciacaaaexmpde-se um qualificativo

suplementar. A exata propor¢cdo ou a proporcionddidam se identificar com a igualdade.
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Nao sera, entretanto, sendo relativa, desde quenpee estabelecer uma relacdo ou uma
comparacao entre diferentes valores (ALBUQUERQUE®31p. 79).

A definicdo geral da proporcionalidade estabelecers torno de dois elementos. Um
elemento fixo, constituido pela relacdo entre dmisvarios parametros, e outro elemento
variavel, representado pelo grau de ligacdo queums. E possivel apresentar uma
multiplicidade de definicbes, nas quais o conteddoa diferente, sendo que apenas a
caracteristica comum permanece na existéncia @éentieaida relacdo. A concepcdo comum
da proporcionalidade caracteriza-se pela existédeiaima relacdo de correlagdo. E uma

nocao transversal que afeta varias ciéncias.

A proporcionalidade juridica € considerada comoodeate da exigéncia de uma
relagcéo logica e coerente entre dois ou variosews. As idéias que veiculam esta contida
em conceitos com racionalidade, necessidade, nioladal, harmonia e equilibrio.

A determinacdo do conceito de proporcionalidadedominio juridico, decorre,
também do exame do principio de proporcionalidad#o econtrole de proporcionalidade.
Pode ser empregado como critério de regularidadende tipo de atuacdo ou do ato juridico.

O estudo dos diferentes segmentos do direito peragperceber que a nocédo de
proporcionalidade € aplicavel em diversas matéiNts. Direito Privado ela aparece nos
conceitos classicos, com o abuso do direito e sutrstitutos referentes a esse segmento da
vida juridica. O Direito Penal também aplica a modé& proporcionalidade no que se refere
aos delitos e as penas. No Direito Publico, o atmake proporcionalidade possui diversas
formas de aplicacbes, que vao desde as técnicaspdasentacdo proporcional as normas
referentes ao imposto e em matéria fiscal. O piaada proporcionalidade ndo abandona os
critérios logicos da hierarquia das normas. Convéssaltar o desenvolvimento que esse

principio vem adquirido no dominio da jurisprud@nconstitucional e administrativa.

O estudo sob o controle de proporcionalidade temesécado ao exame das fontes,
dos dominios e das funcdes desse principio. A jmanpreocupacdo é o estudo de suas
origens, sendo que a idéia de proporcionalidadsadaude conformidade com a linguagem

comum e em sua expressao técnica. O exame dogoirta proporcionalidade é feito pelo
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levantamento de suas fontes doutrinarias e defeates normativas, com grande repercussao

no direito contemporaneo, nos segmentos exterimisraos.

Dentre as exigéncias constitucionais, no que seraed atividade jurisdicional, o
controle ocorrera para verificar se a norma aplt#&v objetiva e responde aos interesses
gerais. Além de né&o ser arbitraria, deve atend@@gas alternativas possiveis, baseadas em
critérios politicos, técnicos, econdémicos e sogciaisspeitando a razoabilidade e a

proporcionalidade, com o balanc¢o dos custos e roef

No caso, 0s prazos processuais devem ser exergigimente, sendo que, para haver
a possibilidade de existéncia de prazos diferensiada que haver uma razoabilidade que
consiste em afirmar que quando é concedido umardisacao, a lei o faz respeitando certos
principios, que repugnam os conceitos de ma-féa fdé honradez, atuagdo irrazoavel,
predominéancia de circunstancias estranhas ouvenetes e desprezo pelas politicas publicas.

No exame do controle dos conceitos legais indetexrdauis, surgem 0s principios
gerais do direito e os principios gerais de vaBwagomposto, dentre outros, pelo principio
da igualdade, essencial a toda atividade jurisadatio

Entre os principais direitos fundamentais do homeéestaca-se o direito a igualdade
(isonomia), que a Constituicdo Federal também asaggealcando a importancia deste, -
também chamado de principio da igualdade peram® @rincipio da igualdade formal e,
para alguns, principio da equidade -, através depsevisao normativa no propraaputdo

artigo introdutdrio dos direitos e garantias fundatais.

Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, seningdi&o de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsglerdes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,gialdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos eyabiies, nos termos desta
Constituicao;

N&do se trata, como pode parecer a primeira vista,ugha igualdade absoluta
(igualdade substancial ou material), e sim, apet@sima igualdade formal, onde n&o s os
desiguais sao tratados desigualmente, como aitaolo (representando o interesse publico

prevalente) se apresenta, em comparacdo aos ermveslog, em condicdo de relativa
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supremacia legal.

A atual Constituicdo, no art. S®aput dentre outros, assegura o direito a igualdade.
Ela traduz uma relacdo entre dois entes quands agtesentam as mesmas caracteristicas, a
mesma estrutura, a mesma forma quando, enfim, p@sentem desigualdades que se nos
afigurem relevantes (BASTOS, 1997, p. 180).

Segundo alguns autores, o principio da igualdagten@imia), em esséncia, melhor
seria designado por principio de igualdade de op@tades, uma vez que a traducdo da
expressao formal do Texto Constitucional ndo busganenhuma hipétese, uma igualdade
absoluta (e utdpica), mas apenas a possibilidadya&ide todos, em igualdade de condicdes,

obterem o almejado.

Para realcar o principio de isonomia, também chamd®l principio de igualdade
perante a lei ou principio de igualdade formal, @mo veio inscrito n@aput do artigo
introdutorio dos direitos e garantias fundamenfaistamente com os direitos fundamentais
de vida (o da existéncia do ser), de liberdade (oopicia o desenvolvimento do ser,
facultando-lhe o0s espacos sociais e materiais s&@Ges para a integracdo de sua
personalidade), de seguranca (que € o de manespagos sociais e materiais ja alcangados)
e o direito de propriedade (espécie do direito elgusanca, que € usufruir as utilidades

materiais dos bens incorporados em seu patrimoénio).

A regra de igualdade formal, insculpida na Conigéitn, ndo significa que os desiguais
sejam tratados com igualdade. Ao afirmar que t@dmsiguais perante a lei, a Constituicdo
quer dizer que somente ela pode criar tratamensgukd para pessoas em igualdade de
condicOes e, realmente, ela o faz, por exemplogaaderir prerrogativas a parlamentares,
magistrados, militares, idosos, criancas, defieignétc. (SLAIB FILHO, 1989, p. 202-203).

Finalizando o presente subitem, tem-se que, qudadiplicacdo da justica, é preciso
lembrar que o sentimento do justo e do injusto é alemento permanente da natureza
humana. Como diz Duguit (1930, p. 93), este semtiimse encontra em todas as épocas e em
todos os graus da civilizacdo, na alma de todd®wo®ens, entre 0s mais sabios como entre 0s
mais ignorantes. A justica, em sua esséncia, paoal®mas de Aquino, consiste em dar a

outrem o que lhe é devido, segundo uma igualdadesrdadeira igualdade, por sua vez, é,
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segundo Aristételes, aquela que pratica a igualéatte os iguais e a desigualdade entre os
desiguais. A justica, portanto, em Ultima andliaato pode ser simples quanto proporcional
(PAUPERIO, 1972, p. 52).

O processo penal, sendo bilateral e sinalagmatizagspeito a dialética processual e
seu fim é estabelecer a igualdade das relagfes emtcontendores, acusacdo e defesa, de
modo a adequar-se coisa a coisa, para a realizl;éma verdadeira igualdade aritmética.
Por sua vez, quando razdes proporcionais o aumorizes 6nus podem ser distribuidos
proporcionalmente a capacidade e a necessidadaddeurn: mais deve quem mais pode,
mais recebe quem menos e, de regra, visa a praegescusados, e ndo aoacusador, como
s6i acontecer, mediante a adocdo de critérios guwerdcam uma distribuicdo mais
equilibrada da justica, ressaltando a necessidadeodn medidas prontas e eficazes, vir em
auxilio dos acusados, no mais da vezes oriundosldsses inferiores, atendendo a que eles

estdo, na maior parte, numa situacéo de infortéigie miséria imerecida.

1.5 Historico dos direitos humanos fundamentais eod principios juridicos nas cartas

brasileiras

A atual Constituicdo brasileira foi a primeira, matoria constitucionalista interna, a
prever um titulo proprio destinado aos principiasdamentais, situado logo apos o

“Predmbulo” e antes dos direitos fundamentais.

O reconhecimento e protecdo dos direitos humanogafuentaisy.g. o reconhe-
cimento e protecdo da dignidade da pessoa humémalipsito positivo estatal, que é o mais
importante direito humano, € fenbmeno juridico tredemente recentemaxime em se
considerando que, tdo-somente a partir da Il Grdaderra € que os direitos humanos
passaram a ser reconhecidos expressamente (Déd&raiversal da ONU de 1948).

Longa foi a evolucéo dos direitos humanos até areganomento atual, passando por
inUmeras fases, onde o0 excesso e 0 abuso de poéstatio eram continuos. Mas, os direitos
humanos surgiram, justamente buscando uma reat@lacamportamento e um controle da

atuacao do poder Estatal, sempre respeitandoatodifundamentais de cada ser humano.
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A antigliidade nao reservou contribuicdo efetiva@aevolucao filosofica dos direitos
humanos, enquanto antagdnico ao poderio do Estadatd. Direitos humanos é luta por
espaco vital e dignidade de vida, refletindo-séomem como sua propria sombra em dias de
luz e desaparece em dias de trevas e obscuridagséfcia da histéria da humanidade. No
entanto, somente as sociedades conhecidas commalgfi aquelas que se registrou na
histéria, contribuiram para uma construcéo filasafiAs demais sociedades, denominadas
“paralelas” (isoladas, néo registradas, desapaeciddios, piratas, vikings, etc.), ndo teriam

fixado uma contribuicéao filosofica importante nestalucao.

Nas sociedades que fizeram a histéria “oficial’hdenanidade, perfilaram filésofos
como Rousseau, Voltaire, Maquiavel, Beccaria, coeais que revolucionaram a sua época.
Apés a Segunda Grande Guerra surgiram varios dodos)ede ambito internacional,
sistematizados, que tiveram sua inspiracdo em futt® ambito nacional, como a Magna
Carta de Jodo Sem Terra (1215) da Inglaterra, &a2eéo dos Direitos da Virginia (1776), e

a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidada®9)lda Franca.

Os instrumentos basicos podem ser de nivel globalkegional, a saber: Carta das
Nagbes Unidas, Declaragdao Universal dos DireitodHHdmem, Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, Pacto dos Direitos Econémicos, Sociadu#urais, Convencao contra a Tortura,
Convencado sobre Eliminacdo de Discriminacdo corgraMulher, Convencédo sobre
Eliminacdo de Discriminacdo Racial, Convencédo sobmeitos da Crianca (Globais);
Convencdo Americana de Direitos Humanos, Convempegda Prevenir e Punir a Tortura,
Convencao para Erradicar a Violéncia contra a MulRegionais) (PIOVESAN, 1995, p. 54-

55). A nivel global, pode-se acrescentar aindarav€ucao contra o Genocidio, de 1948.

Outros documentos, que dizem respeito direto aawdos, merecem avaliacido
histérica, como as razfes do Itamaraty (Proces&®/8@-OAB) contrarias a Adesédo do
Brasil a Convencdo Americana sobre Direitos Humabogeitos Humanos - Instrumentos

Internacionais e Documentos Diversos, Senado HedE980).

Antes da Segunda Grande Guerra, o Brasil, talvezoca maioria dos paises do
mundo, tratavam com indiferenca a questado dostakréiumanos, objeto de luta de alguns

poucos idealistas. Mais recente, a capitulacadasodraty frente as pressdes internacionais, e
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a adocdo de todos os principais Tratados Internaispmarcaram o inicio de uma nova frase

de integracao para a sociedade brasileira, noxtontgernacional.

No Brasil, os direitos fundamentais estdo previstesde a Constituicdo Politica do
Império do Brasil, de 1824, mas a Carta Magna &8 1&mbém denominada de Constituicéo
Cidada, foi a primeira do ordenamento juridico avpr um titulo especifico para os

Principios Fundamentais.

Conforme Mello (1997, p. 450-451), “Principio Juc@ poderd ser definido como
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro adickle, disposicdo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhegmitse servindo de critério para sua exata

compreensao e inteligéncia.”

Os Principios Constitucionais sédo ditos por Camot{{1993, p. 180), como: “traves
mestras juridico-constitucionais, mandamentos avets. Sao os principios elencados na
Carta Magna que delimitam e dotam de racionalidgg&mica o ordenamento juridico,
servem como bitolas, padrdes de referéncia paes tasl atividades diretamente vinculadas ao
texto, seja interpretagéo, aplicagao ou integrdgamesmo.

No proprio preambulo da Constituicdo Federal constao objetivo geral da nacao a
instituicdo do Estado Democratico, destinado agasae 0 exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estdesenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fratennalipta e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem intelingeenacional, com a solucéo pacifica das

controvérsias.

Além dos fins do Estado Democratico de Direito,tetimados no preambulo
constitucional, merece destaque a positivacdo ddada Constituicdo Federal, que elenca

mais um rol de principios quando explicita os fundatos da Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formaddapunido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,stiai-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I. a soberania;

Il. a cidadania;

lll. a dignidade da pessoa humana,
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IV. os valores sociais do trabalho e da livre mivia;

V. o pluralismo politico;

Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo, gageoce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos tedegia Constituicdo.

No dizer de Jackman (apud PIOVESAN, 2003, p. 120§onstituicdo é mais que um
documento legal. E um documento com intenso sigadfh simbolico e ideoldgico -
refletindo tanto o que nds somos enquanto sociedadso o que nds queremos ser”. E com

essa perspectiva que ha de se compreender a Edré38.

A Constituicdo de 1988 € o marco juridico da trgdisi democratica e da
institucionalizacdo dos direitos e garantias funelatais. O texto demarca a ruptura com o
regime autoritario militar instalado em 1964, refldo o consenso democratico “pos
ditadura”.

Introduz o Texto Constitucional avanco extraordméa consolidacdo das garantias e
direitos fundamentais, situando-se como o docuniaie abrangente e pormenorizado sobre
os Direitos Humanos jamais adotados no Brasil. As&Cde 1988 destaca-se como uma das

Constituicdes mais avancadas do mundo no que spieite a matéria.

Ressalte-se, ainda, a influéncia no constitucismadi brasileiro, das Constituicoes
alema (Lei Fundamental - GrundGesetz, 23 de mai@9d®), portuguesa (02 de abril de
1976) e espanhola (29 de dezembro de 1978), nalgdalde Constituicbes que primam pela

linguagem dos Direitos Humanos e da protecao ddiige humana.

Com relagdo aos principios, releva consignar qye paira uma idéia de uma nova
interpretacdo constitucional mais de acordo conorstade da Carta Politica fundamental,
onde o meétodo classico subsuntivo, onde a interghiet parte de uma premissa maior, que €
a lei, e vai para os fatos, que sdo a premissamneaseando sua conclusdo na sentenca e 0s
demais elementos tradicionais da hermenéutica: areah historico, sistematico e
teleoldgico séo reforcados pela busca de sentidmadianas e na solu¢do de casos concretos,

utilizando-se diversos principios especificos derpretacao constitucional.

Os principios seriam o alicerce, a alma da Congdity sendo o complexo, integral e
organico dos valores essenciais filosoficos, mptagtoricos, sociais, juridicos, econémicos,

bem como os ideais e finalidades da populacéo emadm momento histoérico.



45

Atualmente, a doutrina dominante reconhece que asstfuicbes contemporaneas
estdo impregnadas de certos valores que trazensuas) normas positivadas, diretrizes,
comandos ou objetivos a serem alcancados por t@istema normativo e pelos operadores
do direito. De acordo com Tavares (2003, p. 23 cnstituicdes nao estao livres de valores,

antes os pressupdem e os acolhem em seu seio.”

No Brasil, os principios constitucionais vierammgs primeiras Constituicoes e, desde
seu nascedouro, jA era tormentosa a tarefa deirdefinque seriam o0s principios
constitucionais da Uni&o, conforme previa o artd&@3onstituicao de 1891, que dispunha,
verbis “Cada Estado reger-se-a pela Constituicdo e pelasque adoptar, respeitados os

principios constitucionaes da Uniad (grifo nosso).

O estudo desenvolvido neste capitulo teve por ifiade alinhavar alguns dos
inlmeros questionamentos que envolvem a tematic pitimcipios constitucionais no

processo penal, sem, todavia, qualquer pretensésgi¢ar o assunto.

O rol dos principios constitucionais que possuetitagio nos diplomas adjetivos
penais nao se restringe ao analisado, pelo cantrandifica-se e amplia-se constantemente,

dado o carater aberto e abstrato que qualifica destura.

O papel dos principios constitucionais e, maisefodgnte dentre esses, o0s direitos
humanos fundamentais, dentro do processo penalecdds importancia. Nao se considera
somente o alargamento de funcdes, as vezes indenaosim pela preméncia de renovar em
cada ato processual o compromisso de defendelirasgios constitucionais conexos com o
Estado de Direito Democratico. Basta pensar naétenid da colonizagéo do Direito Penal,
transformado em mero instrumento de afirmacéo daauia e dos interesses do mercado
financeiro e que sO se legitima na medida em quefiaz. Como consequéncia do
endurecimento do Direito Penal, surge ainda a @adeas garantias processuais penais, Como
€ exemplo a supresséo da aplicacédo do principfretuncéo de inocéncia, com a inversao
do 6nus da prova, em alguns casos de prisdes puzesjue ndo obedecem aos reclamos do
art. 312 do CPP e que, para dar resposta a algciamr@ midiatico, o legislador, vez por

outra, atropela.
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Nesse diapasdo, como hodiernamente a sociedadal géob dispensado cada vez
maior énfase ao tema dos Direitos Humanos Fundaisenesse primeiro capitulo houve a
proposicao de realizar uma analise prospectivaupando dissertar, ainda que sucintamente,
sobre o cenario atual, a origem, a evolucdo, neubem como outros aspectos essenciais

guanto aos Direitos Fundamentais.

Inquestionavel que cada ato processual dos atergsoddo processo penal, a vista dos
principios constitucionais do devido processo legala ampla defesa, assume um papel
decisivo na propria feicdo da politica criminalElstado, o que acentua a necessidade de uma
resposta, constantemente, vinculada ao Estadd sadésnocratico de direito.

Como é tendéncia irrefreavel de se conferir mainglémentacao, protecao, garantia e
efetivacdo aos Direitos Fundamentais, procura-ger fama clivagem, no capitulo 2, dessa
clausula pétrea, de modo que eles venham a secanbsimbém no devido processo legal e na

ampla defesa, instrumentos tipicos do Estado dstbir

Uma vez insertos na Constituicdo Federal, sdo nmagwi@s garantidores ndo somente
do acesso as decisfes do sistema judiciario, ceatlacédo de embarago ao exercicio de tais

direitos fundamentais, seja em plano formal, sejgpkano material.

No segundo capitulo essa questédo é abordada, calieeado que se esta praticando

nos principais tribunais pétrios, bem como as aegdldos doutrinadores.



2 PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DE FESA NA LEI
BRASILEIRA

Tanto o principio do devido processo legal quantta@mpla defesa devem proceder
uma analise a partir da Constituicdo, patamar elaisado dentro da estrutura escalonada do
direito. No entanto, ndo faz parte do costume icwicbrasileiro fazer uma abordagem
doutrinaria ou jurisprudencial das demais normé&sdonstitucionais, notadamente o Cédigo

de Processo Penal, tanto na forma quanto no canteaoh foco de validade na Magna Carta.

No caso do Direito Processual, ramo de Direito iedplpode-se dizer que a
Constituicdo Federal de 1988 traz ndo sO suasdlifralamentais como os seus aspectos e
institutos caracteristicos, razao pela qual fag-aena analise sobre o principio da ampla
defesa no ambito do processo penal, com a exghlateespectiva, direcionando-se o estudo
pela teoria que justifica a interpretacdo da leifeaone a Constituicdo, e indicagdo do que
vem a ser a ampla defesa, com a verificagdo denslgispositivos processuais penais
vigentes no Pais, 0os quais, observados sob oOmamlada, sem a preocupacdo de sua

constitucionalidade, podem implicar a nulidade éeisfio consequente..

Por outro lado, como a ordem constitucional braasilé baseada em principios, e
dentre eles estdo os direitos humanos fundameetagios em normas constitucionais que
vao modelar um dado tipo de conduta do Estado spei® aos direitos individuais de seus
cidadaos, far-se-a uma clivagem desse devido modegal e da ampla defesa pela teoria dos
direitos humanos fundamentais, perpassando-osgtaniior uma analise do que os tribunais
patrios, pelo menos 0s mais importantes, estdocanao diante dos casos concretos, bem

como 0 que os mais ilustres pensadores juridicasrda entendem sobre o tema.
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O principio do devido processo legal, expressorhd®, inciso LIV, da CF/88, como
matizado em sua origem norte-americana, possuidioensoes: uma dimensao substantiva,

ou material, e outra adjetiva, ou processual.

A primeira vem a lume pela aplicacdo dos principdss razoabilidade e da
proporcionalidade.

De maior peso, no entanto, diz respeito a dimeadgiiva, que se ocupa da garantia
da legalidade do procedimento, do justo proceseoitedd mediador do conflito entre a
liberdade e autoridade no jogo de poder desenvmjwiiia atividade estatal jurisdicional.

No processo penal, onde o resultado da acdo pode redundar na privacdo da
liberdade do agente, com mais vigor se expressgpariancia da defesa plena, com o fito de
se evitar o reconhecimento da responsabilidadel pgnaface de nao se ter permitido o

combate aos elementos de prova que lhe sdo costrari

Em que pese, como j4 abordado, estar o direit@asso em nivel constitucional, o
devido processo legal e a ampla defesa ndo possueco de validade na Carta Politica,
havendo uma desigualdade de armas entre acusaigfesa em algumas sedes processuais

penais, como abordaremos no proximo topico.

2.1 A dissociacao entre a ordem constitucional epgagmatica forense

Parte-se da certeza de que as normas processnais gevem ser interpretadas em
conformidade com a Constituicdo, ao que se costum@uominar de “principio de
interpretacdo da lei ordinaria de acordo com a {taiggo”, o que deflui da natureza rigida
de tais diplomas, como da hierarquizagéao das nomnae a constitucional assume especial e

mais importante relevo.

O devido processo legal e a ampla defesa, comatgesaonstantes do art. 59, inciso
LV, da Carta Politica brasileira de 1988, asseq@sgabs litigantes e acusados em geral, no

processo judicial e administrativo, deveriam tesestdancia pela pragmatica forense.
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No intréito deste subitem, parte-se da premissguéeos direitos constitucionais o séo
na medida em que se inserem no texto da Consbiusgdenemente estabelecida pelo poder

constituinte, que nascem e se fundamentam, portamforincipio da soberania popular.

Dentro de referidos direitos estédo inseridos odieyrocesso legal e a ampla defesa,
isto é, a condigdo de quem esteja sendo submepdacadimento criminal para apuracao de
responsabilidade vir a se defender da imputac&@mdaspara tanto de todos 0s meios licitos
previstos, como impedindo o desrespeito a sua caogiaritaria no processo, seja ele de que

natureza for.

Dai decorre a imprescindibilidade de se buscar reremo em disposicOes legais
infraconstitucionais consonancia com o0 preceitcerid® na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

A expressao Estado de Direito no modelo constihadista expressa um aspecto
valorativo central: um tipo de Estado que tem rdewor juridica em geral, e na constituicdo
em particular, seu fundamento e limitacdo, senegall o poder estatal ndo fundado numa
constituicdo e a ndo submissdo de seus atos ardera uridica.

O Cddigo de Processo Penal patrio, completamentergiinte nas suas bases
axiolégicas e no seu modelo em relacdo ao textcstitocional, estabelece o sistema
processual penal no Decreto-Lei n° 3.689, de 0&11Qividido em VI livros, nos quais
encontra-se normatizado o “processo em geral’posctssos em espécie”, as “nulidades e os
recursos engeral”, a “execucdo”, as “relagdes jurisdicionaigncautoridades estrangeiras e

disposicdes gerais”.

As condicbes de possibilidades para a aplicacaeetissto diploma legal demandam,
definitivamente, uma discussdo acerca da efetisar@do do direito processual penal no
ambito do direito constitucional. Parece nao hakmida de que o direito processual penal do
Estado Democratico de Direito implica uma indispee$ adequacao do processo penal aos
valores e principios constitucionais, discutindoese limites e a vinculacdo do poder
legiferante aos principios da Constituicdo. Ditoodéro modo, € preciso retirar essa espécie
de blindagem posta em torno do direito processemailp que o torna praticamente imune e

imunizado em relacéo a jurisdicdo constitucional.
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Isto ocorre porque no campo da assim denominadadtiza juridica - tecnicista - ha
uma metafisica equiparacdo entre vigéncia e vaidkdlei. Vigente a lei, todos passam a
interpreta-la como se fosse produto de uma vordadea. No maximo, discute-se eventual
contradicdo da lei no contexto das antinomias. earito, no mais das vezes, esta é a
contradicdo secundaria do problema, uma vez quataaclicdo principal se localiza na falta
de uma analise que leve em conta a parametricidamgitucional. E o caso do Cédigo de
Processo Penal e outras leis processuais extraeagam que os julgadores se renderam a

mera letra da Lei, sucumbindo diante do “conflieoashtinomias”.

Para ser mais claro, o julgador ndo tem liberdada aplicar dispositivos processuais
penais de leis que estejam dissociadas do ordetaroenstitucional, que visem beneficiar
acusados de crimes e tampouco para prejudica-BxoAdicdes de possibilidades de uma
determinada lei ou artigo de lei ser ou ndo apticdé determinada forma, ha de ser
perquirida na Constituicdo, visto que a lei proosabgenal ndo pode criar tutelas que
desatendam a hierarquia dos bens juridicos cocistif@is e tampouco ignorar o valor
atribuido pela Constituicdo aos interesses de difemnultra-individuais e coletivas, onde,
também o elenco dos artigos de lei sob 0 mantcetiessto CAdigo de Processo Penal ou das
novas leis que disponham sobre processo penal, estae condizente com o0s valores

constitucionais.

O julgador brasileiro ndo pode optar pelo caminhaisnfacil, isto €, por uma
pragmatica inconsequente, préximo a uma razaos;ininterior da qual continuam fazendo
do mesmo modo como era feito antes da nova ordestitaional vigente. Ocorre que, em
que pese tal tendéncia tedrica e, muitas vezes;adpl na pratica, vez por outra 0s
aplicadores do direito ndo observam essa buscaetpando procedimentos que ja nao

encontram supedaneo em tais posicionamentos.

O principio da ampla defesa, no qual se vé inseadcontraditorio, encontra
ressonancia na legislacéo processual brasileiemdjuse observa que a disciplina referente a
producédo da prova, tanto no Cadigo de Processd Pema& em legislacdes penais especiais,

que, se nao na totalidade das vezes, mas na soaanaormalmente, referenda a condigao.

Fato é que a jurisprudéncia majoritaria absorvereseitos infraconstitucionais sem

flexiona-los de acordo com a Constituigéao.
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Procedendo-se a uma leitura da jurisprudéncia éagsalo STF, STJ, TRF4 e TJRS,
pode-se perceber uma certa paradoxalidade comaecelag tratamento dos principios
constitucionais do devido processo legal e da angfiesa, pois, a0 mesmo tempo em que 0s
reconhecem enquanto tal, posto que previstos natiiogdo Federal, na pratica, quando
invocado o principio para desconstruir processadeva efeito com pretericdo dos mesmos,
h& fundamento de validade nas normas infraconstitais e pretericdo do foco de validade

correto.

Crimes contra a Ordem Tributaria (Lei n® 8.1371€80). Crime societério.
2. Alegacao de denuncia genérica e que estarialdesfa exclusivamente
em processo administrativo. Auséncia de justa cpasaacao penal. Pedido
de trancamento.

3. Dispensabilidade do Inquérito Policial paraansacdo de acéo penal (art.
46, 8§ 1°, CPP).

4. Mudanca de orientacdo jurisprudencial, que, @socde crimes
societérios, entendia ser apta a dendncia que ndividualizasse as
condutas de cada indiciado, bastando a indicac@oel®s acusados fossem
de algum modo responsaveis pela conducdo da sdeiemanercial sob a
qual foram supostamente praticados os delitos. eBemtes: HC n°
86.294/SP, 22 Turma, por maioria, de minha relat@i de 03.02.2006; HC
n°® 85.579/MA, 22 Turma, unanime, de minha relaidbd de 24.05.2005;
HC n° 80.812/PA, 22 Turma, por maioria, de mintatoea p/ o acérdédo, DJ
de 05.03.2004; HC n° 73.903/CE, 22 Turma, unanie&, Francisco Rezek,
DJ de 25.04.1997; e HC n° 74.791/RJ, 12 Turma, im@&nRel. lImar
Galvao, DJ de 09.05.1997.

5. Necessidade de individualizacédo das respeativagutas dos indiciados.
6. Observancia dos principios do devido processl [E€F, art. 5°, LIV), da
ampla defesa, contraditério (CF, art. 5°, LV) e dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, lll). Precedentes: HC n® T8%P, 12 Turma, unanime,
Rel. Celso de Mello, DJ de 13.12.1996; e HC n° G®DF, 12 Turma,
unanime, Rel. Celso de Mello, DJ de 23.09.1994.

7. No caso concreto, a denuncia € inepta porqu@odoenorizou, de modo
adequado e suficiente, a conduta dos pacientes.

8. Habeas corpus deferido. (Juris Plenum 2007a).

(STF-014087) PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPRUS
JUIZADO ESPECIAL. TRANSACAO PENAL DESCUMPRIDA.
CONVERSAO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATA
DE LIBERDADE. ILEGALIDADE. LEI 9.099/95, ART. 76.

| - A conversdo da pena restritiva de direitosetibple transacdo penal, em
pena privativa de liberdade, ofende os principiosievido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, conforme juigncia do Supremo
Tribunal Federal.

Il - HC deferido.

(Habeas Corpus n°® 84775/RO, 22 Turma do STF, Ral. Garlos Velloso. j.
21.06.2005, DJU 05.08.2005).

Referéncia Legislativa:

Leg. Fed. Lei 9099/95 - Lei dos Juizados Espe@&eis e Criminais Art.
76 (Juris Plenum, 2007b).
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(STF-014009) PROCESSO PENAL - PRISAO CAUTELAR - B3SO0
DE PRAZO - INADMISSIBILIDADE - OFENSA AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (CF,
ART. 1° 1) - TRANSGRESSAO A GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL (CF, ART. 5° LIV) - "HABEAS CORPUS"
CONHECIDO EM PARTE E, NESSA PARTE, DEFERIDO.

O excesso de prazo, mesmo tratando-se de delitmnued (ou a este
equiparado), ndo pode ser tolerado, impondo-seRater Judiciario, em
obséquio aos principios consagrados na Constitud@oRepublica, o
imediato relaxamento da priséo cautelar do ind@iad do réu. Nada pode
justificar a permanéncia de uma pessoa na priséio, aulpa formada,
guando configurado excesso irrazoavel no tempadessgregacao cautelar
(RTJ 137/287 - RTJ 157/633 - RTJ 180/262-264 - RBF/933-934),
considerada a excepcionalidade de que se revest®so sistema juridico,
a prisdo meramente processual do indiciado ou wlornésmo que se trate
de crime hediondo ou de delito a este equipara@oexcesso de prazo,
quando exclusivamente imputavel ao aparelho judliciando derivando,
portanto, de qualquer fato procrastinatério caseatem atribuivel ao réu -
traduz situacdo an6mala que compromete a efetiwid@dprocesso, pois,
além de tornar evidente o desprezo estatal pedediiole do cidadao, frustra
um direito bésico que assiste a qualquer pessadire@o a resolu¢do do
litigio, sem dilacBes indevidas (CF, art. 5°, LXX¥le com todas as
garantias reconhecidas pelo ordenamento constitaicionclusive a de nao
sofrer o arbitrio da coergéo estatal representati grivacdo cautelar da
liberdade por tempo irrazoavel ou superior aqustabelecido em lei - A
duracdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisidelar de alguém
ofende, de modo frontal, o postulado da dignidaal@@&ssoa humana, que
representa - considerada a centralidade dessépgmwirssencial (CF, art. 1°,
) - significativo vetor interpretativo, verdadeivalor-fonte que conforma
e inspira todo o ordenamento constitucional vigeate nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentosusErsg assenta, entre
nos, a ordem republicana e democratica consagmdasistema de direito
constitucional positivo. Constituicdo Federal (aB? incisos LIV e
LXXVIII). EC 45/2004. Convencgédo Americana sobreddos Humanos (art.
7°, n° 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia - O iradioi ou o réu, quando
configurado excesso irrazoavel na duracéo de ss@opcautelar, ndo podem
permanecer expostos a tal situacdo de evidentevalade, ainda que se
cuide de pessoas acusadas da suposta praticanue reediondo (Sumula
697/STF), sob pena de o instrumento processualtatatcautelar penal
transmudar-se, mediante subversao dos fins qugitarlam, em inaceitavel
(e inconstitucional) meio de antecipacdo executdgigropria sancao penal.
Precedentes. (Juris Plenum, 2007c).

Por sua vez, o Colendo Superior Tribunal de Justjgardido da legislacédo federal
infraconstitucional, na andlise de regramentosapdiis a casos concretos, decidiu conforme

abaixo:

(STJ-169823) PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. LIBERIFA
PROVISORIA. INDEFERIMENTO. HOMICIDIO QUALIFICADO.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. LEI 8.072/90.
INCONSTITUCIONALIDADE. NECESSIDADE DE INDICACAO DOS
MOTIVOS.
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1. N&o foi dado ao legislador ordinario legitimidadonstitucional para
vedar, de forma absoluta, a liberdade provisérenda em apuragéo crime
hediondo e assemelhado. Inconstitucionalidade do 2% 1l, da Lei
8.072/90.

2. Os principios constitucionais do Estado de Inoée da Liberdade
Proviséria ndo podem ser elididos por normas iofraitucionais que
estejam em desarmonia com o0s principios e garantids/ziduais
fundamentais.

3. A manutencdo da prisdo em flagrante deve, necasgente, ser calcada
em um dos motivos constantes do art. 312 do CddigBrocesso Penal e,
por forca dos arts. 5° XLI e 93, IX, da Constiingda Republica, o
magistrado, ao negar a liberdade proviséria, ebtigarlo a apontar os
elementos concretos mantenedores da medida; 4.gaddmiedade de
fundamentagédo de todas as decisbes judiciais, moéenss que atingem
direitos constitucionais.

5. Ordem concedida. (Juris Plenum, 2007d).

(STJ-169787) CRIMINAL. HC. ATIVIDADE DE RADIODIFUS® SEM
CONCESSAO DE SERVICOS PELO PODER PUBLICO. DENUNCIA
NAO RECEBIDA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. AUSENCIRE
ABERTURA DE PRAZO PARA CONTRA-RAZOES. NULIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

I. Hip6tese em que os pacientes foram denunciaglagopatica, em tese, dos
delitos previstos no art. 183 da Lei n° 9.472/%te336 do Codigo Penal,
tendo o Magistrado singular rejeitado a exordialsatoria, em face da
auséncia de justa causa, pela atipicidade das tandmputadas aos
indiciados.

II. O Tribunal a quo deu provimento ao recurso emtido estrito interposto
pelo Parquet, sem, contudo, ter aberto prazo paesentacdo das contra-
razdes pela defesa.

[ll. A auséncia de intimacdo dos pacientes paraeoimento das contra-
razbes ao recurso em sentido estrito caracterizezamento de defesa, em
clara ofensa aos principios constitucionais da amgkfesa e do
contraditério, acarretando nulidade absoluta doddm

IV. Deve ser anulado o acordao hostilizado, a falgde se proceda a devida
intimacao dos pacientes para o oferecimento dasactazdes ao recurso em
sentido estrito.

V. Ordem concedida, nos termos do voto do Relélaris Plenum, 2007¢e)

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que abar®io Grande do Sul, Santa
Catarina e Parang, em temas afetos & sua compgeténgtitucional, lavrou os seguintes

acordaos, atinentes ao caso vertente:

(TRF4-006424) PENAL. PROCESSUAL PENAL. ART. 316, ®AT, DO
CP. REITERACAO DE ALEGACAO DE INCOMPETENCIA.
INVIABILIDADE DO EXAME NESTA SEDE. FIRMADA A
COMPETENCIA FEDERAL PELO STF. NULIDADE DA SENTENCA
CONDENATORIA. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA CORRELACAQ
INICIATIVA DAS PARTES, AMPLA DEFESA, CONTRADITORIOE
DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. MATERIALIDADE
AUTORIA COMPROVADAS. PENA-BASE. REDUCAO.
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1. O pretdrio excelso, em julgamento de recurseaerdinario, fixou a
competéncia da Justica Federal para processaga lfeito, reformando a
decisdo desta Corte que, em habeas corpus, halisade da competéncia,
0 que inviabiliza a possibilidade de que este Rediceexamine a questéo.
2. Ndo ha falar em ferimento ao principio da cagéb, levando-se em
conta que a denuncia narra a exigéncia de vantauewida por parte do
acusado, relativo a procedimento que estaria tetalncoberto pelo Sistema
Unico de Saude. A eventual discrepancia de datadoges, por si s, ndo
tem o condao de confortar a tese de que a condemigérgiu do pedido
constante da exordial acusatéria.

3. Inviavel acolher-se a alegada violagéo ao iodaa iniciativa das partes
(ne procedat judex ex officio), na medida em quep@sta a acdo penal, o
processo desenvolve-se, também, por impulso qgficiale o Julgador pode
determinar, inclusive de oficio, diligéncias pamndr davida sobre ponto
relevante, sendo este o caso dos autos.

4. O indeferimento motivado de producéo de provVativa a documentos
gue poderiam ser obtidos pela prépria parte, seresselade de intervengéo
judicial, ndo implica qualquer méacula aos princdpio devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio.

5. Comprovado nos autos que o acusado, de formediconsciente, exigiu
para si, em razdo de sua fungdo, vantagem indenedtg caracterizado o
delito tipificado no art. 316, caput, do CP.

6. Reducédo da pena-base, considerando que o aufn@to, em razéo de
apenas uma circunstancia judicial desfavoravel,tnaes-se exacerbado.
(Juris Plenum, 2007f).

Como nao poderia deixar de serem mencionados s®sam@o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, vez que a matéria afeta aban@is estaduais constitui-se da grande

massa de casos submetidos a julgamento, trazedag@ac as seguintes decisdes:

(TJRS-282001) APELACAO - LATROCINIO - DESCLASSIFICRO
PARA HOMICIDIO - ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE
PROVAS QUANTO A AUTORIA - IMPOSSIBILIDADE.

Operada a redefinicdo da conduta em delito queénda competéncia do
juiz singular, incabivel avaliagdo da prova, muitenos exame de meérito.
Encaminhado o processo a Vara do Jari o Ministétiblico podera aditar
classificando a conduta, requerendo o que entertdethém a defesa,
providéncias indispensaveis na observancia do dgwidcesso legal e da
ampla defesa. Negado provimento. (Juris Plenum/@00

(TIRS-279289) ROUBO. REVELIA DECRETADA IRREGULARMHENE.
Endereco do réu, constante dos autos, no qualsadswnéo foi procurado,
conforme advertiu o Dr. Procurador de Justica empseecer. Ofensa aos
principios constitucionais da ampla defesa, doreditbrio e do devido
processo legal. Nulidade decretada, abrangendo tas subsequentes,
determinando-se a renovacao da instrucdo, comimagdo do réu no
referido endereco para acompanhar os atos procesgudaris Plenum,
2007h).
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(TJRS-278698) AGRAVO DA EXECUCAO (ART. 197 DA LEFJALTA
GRAVE. DEVIDO PROCESSO LEGAL.

A auséncia de nomeacdo de defesa técnica ao apesradprocedimento
administrativo disciplinar, resulta na violagdo devido processo legal
atinente a espécie, corolario l6gico da efetivanpla defesa da parte, seja
no ambito administrativo ou judicial (art. 5°, incv, da CF/88). Assim,
violado o devido processo legal no PAD do agravanipende decretar a
sua nulidade e ndo homologé-lo, para todos ososfdégais. Agravo
provido. (Juris Plenum, 2007i).

Tanto essa paradoxalidade ocorre que o propriceSupilribunal Federal reconheceu
constitucional flagrante inconstitucionalidade éa de combate ao crime organizado (Lei
9.034/95) quando do julgamento da Acado Direta deristitucionalidade 1517-UF, acordéo
da lavra do Ministro Mauricio Correia:

“competindo ao Judiciario a Tutela dos Direitos ardhtias Individuais
previstos na Constituicdo, ndo ha como imaginasexehe vedado agir,
direta ou indiretamente, em busca da verdade rahtenediante o
desempenho das tarefas de investigacdo crimin@l,patque estas nao
constituem monopdlio do exercicio das atividadespd#cia judiciaria.
Querer elevar a condicdo de processo inquisitotiah inovacao do juiz de
instrucdo mera diligéncia a ser efetuada pelo pazapuragéo do deploravel
crime organizado ... € ir longe demais...” e candlwe “é mais do que
justificavel que também o Estado se apreste nidsed¢ buscar meios ageis
e eficientes, em defesa da sociedade, que é vitimar do alastramento
desse mal, sem que com isso se extraia que hajgugquaviolacdo ao
sistema constitucional” (sic) confirma a dificuldague até mesmo a mais
alta Corte do pais tem em entender a extensdo fandidade do novo
modelo processual penal inserido na Constituichoig Plenum, 2007j).

Em que pese o reconhecimento judicial, em tesegxsténcia dos principios
constitucionais, naraxis pretoriana, os julgadores atuam contra a obseiv@ios principios
ora debatidos onde, com referéncia a figura dondefe que tem seu nascedouro na
Constituicdo e, com um pouco de interpretacdo corda Texto Maior, ja poderiam tornar
juridicamente sem efeito o tratamento discriminiaté com prejuizo a defesa na concessao
de prazos diferenciados para a pratica de detedwsnatos processuais caso atuem no feito
defensor publico ou advogado constituido pelo podprusado, havendo, também, tratamento

diferenciado entre esse e a acusacao (Ministébbdeil

A defesa técnica em juizo, a cargo de advogadaldenénte inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil, protagoniza, na visdo da péigm forense, tratamento diferenciado

somente em razao de estar o patrono da causaadgiocal ndo ao Estado (defensor publico)
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ou de o réu contratar, as suas expensas, defensainda, ser o defensor nomeado pelo juiz.

Sera constituido o defensor quando nomeado pelpaéprocuracéo, dativo quando,
nao possuindo defensor constituido por instrumpattcular, algum daqueles registrados na
OAB, for nomeado pelo juiz e defensor publico éedguwinculado & Defensoria Publica,
orgao pertencente a estrutura administrativa éstata

Com relacdo aos prazos processuais desses pnofissp direito, em se tratando de
defensor publico, aplicam os julgadores em dobnrazo para interpor recurso, sendo a
intimacdo pessoal do defensor publico, em ambassddncias, e ndo por intermédio do

Diario Oficial.

J& com relacdo ao defensor dativo, outorgam a berksser intimado pessoalmente,
havendo entendimento jurisprudencial, minoritagioe entende nédo se aplicar a eles o prazo

em dobro.

O que vulnera o principio da igualdade é que, quaatdefensor constituido, aplicar-
se 0 prazo simples e a intimacao ficticia, peloriDi®ficial, e, ao defensor publico prazos
mais dilatados e intimacdo pessoal, mesmo que egj@uo mesmo, iSSO previsto no préprio

Caodigo de Processo Penal, conforme artigo e pdo&gadaixo transcritos:

Art. 370. Nas intimacdes dos acusados, das testeasue demais pessoas
gue devam tomar conhecimento de qualquer atoofservado, no que for
aplicavel, o disposto no Capitulo anterior.

8 1° A intimacdo do defensor constituido, do advado do querelante e
do assistente far-se-a por publicacdo no érgao inelbido da publicidade
dos atos judiciais da comarca, incluindo, sob pende nulidade, o nome
do acusado.

§ 2° Caso nao haja 6rgdo de publicagdo dos aflisgis na comarca, a
intimacao far-se-a diretamente pelo escrivdo, pandado, ou via postal
com comprovante de recebimento, ou por qualqueo outio idoneo.

§ 3° A intimacgdo pessoal, feita pelo escrivaopehisara a aplicacdo a que
alude o § 1°.

§ 4° A intimacdo do Ministério Publico e do defers nomeado sera
pessoal(grifo nosso).

A atribuicdo de prerrogativas processuais aos gwiofiais do direito vinculados ao
Estado por relacdo estatutaria, ou mesmo por cam&sento (defensor dativo), vem
baseada na vetusta concepcao de que o todo vesndastpartes, remontando a Aristoteles o

primado do publico, resultando na contraposicamtiyesse coletivo ao interesse individual
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e na necessaria subordinacédo, até a eventual sépre® segundo ao primeiro, bem como na

irredutibilidade do bem comum a soma dos bens iddars.

Seria, entdo, a aplicacdo do principio da supreandoi interesse publico sobre o
particular, constituindo um dos alicerces de todtireito publico. E bem verdade que n&o ha
norma constitucional que albergue tal principioa $onsolidacdo, todavia, decorre, como
visto, de uma idéia antiga e praticamente universagundo a qual se deve conferir

prevaléncia ao coletivo em detrimento do individual

A expressado interesse publico exsurge associadayamnds vezes, a outros termos
similares, tais como interesse geral, interessesdjfinteresse coletivo, utilidade publica, ora

mencionados no mesmo sentido, ora em sentidosresspa

O interesse publico identifica-se com a idéia dm lsemum e reveste-se de aspectos

axiolégicos, na medida em que se preocupa comnéddige do ser humanao.

De acordo com Di Pietro (1991, p. 157):

Na verdade, o interesse “social” e o0 “geral” estétacionados com a
“coletividade” ou com a “sociedade civil’, enquaridnteresse “publico”
mantém ligacdo com o Estado. Ao Estado cabe naergena ordenacao
normativa do “interesse publico”, mas também a soizeindicacdo do seu
conteudo. O interesse publico constitui interegsquie todos compartilham.
A finalidade dos atos processuais, todos eles d@venformada pelo
interesse publico. A expresséo interesse publiaravimediatamente, a
figura do Estado e, mediatamente, aqueles inteyepse 0 Estado escolheu
como os mais relevantes, por consultarem aos walprevalecentes na
sociedade. HA uma aproximacao terminoldgica emieresse publico e
interesse geral. O interesse publico ndo é a senmateresses particulares,
sendo certo que a Administracdo é competente pefiairdo interesse
publico naquilo que n&o constitui dominio reservao legislador. O
interesse publico invoca a presencga do Estado-étraitior ou do Estado-
legislador, devendo estar presente tanto no moneatelaboracdo da lei
como no de sua execucao pelo aplicador.

Mutatis mutandispredomina no sistema juridico brasileiro a pasigé a natureza da
funcdo do defensor publico, no processo penaldsguarte instrumental, isto €, pela 6tica
processual, sua atividade assemelha-se a das paviesas, exercendo atividade postulatéria,

probatéria e qualquer outra destinada a fazer eatlxfesa do réu em juizo.
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Somente por a defensoria publica atuar no proces®w,faz nascer um interesse
publico diverso daquele existente na atuacdo degadio particular, sendo que, ao contrario
do procedimentalismo adotado pelos julgadores,utanmais ao interesse publico viabilizar
0 exercicio dessa atividade privada no processmalbor e mais ampla maneira possivel,
evitando-se prerrogativas injustificaveis que cauggejuizos incalculaveis para o sistema

legal e, de resto, para toda a coletividade, qua sempre atingida, de forma mediata.

Para que a Defensoria Publica possa, contudo, déuarelhor e mais ampla maneira
possivel, é preciso que se Ihe confiram condic@éesssarias e suficientes a tanto. Dentre as
condicOes oferecidas, naturalmente ndo avultamesigogativas processuais ora identificadas
como privilégios, e que a pragmatica forense agi@a qualquer indagacdo se sao vantagens
sem fundamento, criando-se, por conta disso, unsarigiinacdo, com situacdes de
desvantagens em casos iguais, eis que ndo contédganfiento razoavel, desatendendo,
efetivamente, ao principio da igualdade, no serdrtkiotélico, uma vez que trata os iguais de

forma desigual.

Ora, a parte ré, que é representada em juizo femstges publicos reine as mesmas
condi¢cdes que um particular que contrata advogadsuas expensas para defender seus
interesses em juizo. Dizer que, além de estar defeto o interesse publico, a Defensoria
Pablica mantém uma burocracia inerente a sua atleide por isso teria dificuldade de ter
acesso aos fatos, elementos e dados da causapb@mocvolume de trabalho que cerca os
advogados publicos impede, de igual modo, o desemopde suas atividades nos prazos

fixados para os particulares € um sofisma hahikgficar a discriminacéo.

Como se vé, a Defensoria Publica ndo € diferenseadivogados particulares, nao

havendo razao para que receba tratamento diferente.

Ora, sabe-se que o principio da isonomia tradudéa iaristotélica de igualdade
proporcional, propria da justica distributiva, sedo a qual se deve tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual e senddenBaria Publica igual frente ao advogado
particular, somente estara atendido o principidgdaldade se |Ihe for conferido tratamento
igual. Mas, com relacdo ao interrogatério do acosaddiploma adjetivo contempla, e o
Judiciario o aplica sem fazer uma clivagem pelascfios maiores, a realizacdo de tal ato

somente entre o Estado, através do Juiz, e o agusam intervengdo das partes, notadamente
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da defesa que, nesse ato processual, poderia caodfifoco de todo o processo, com 0 que
acaba por divergir, completamente, das bases do terstitucional. Somente apds proceder

ao interrogatorio € que o juiz indagara as padagstou algum fato para ser esclarecido.

Se descuram das garantias do réu que, pela étigamptica acima, ndo passa de mero

instrumento.

Também interessante verificar a forma que os jugeslpatrios enfrentam os ditames
do art. 595 do CPP, que determina no reconhecim#mtdesercdo, caso o réu condenado
empreenda fuga apoés a interposicao da apelacéo.

Em que pese a pragmatica forense estar dando delidaal dispositivo, pode-se
objetar a aplicabilidade do dispositivo quando bseova estar ela em desacordo com o
principio da ampla defesa.

As regras insculpidas nos artigos 594 e 595 dododde Processo Penal ha que se
dar, como por 6bvio, ocorre com todo e qualquepatigivo processual penal, interpretacao
condizente com a exegese da Constituicdo Fedexal,cqntém os principios do devido
processo legal, do contraditorio, da ampla defetmmresuncéo do estado de inocéncia.

A figura da desercéo deixa de possuir base juridigartir da promulgacéo da CF/88,
por vulnerar, fundamentalmente, o dogma da amgksdeque, em si, traduz o principio da
recorribilidade das decisdes ou do duplo grau dsdigéo.

E de se duvidar da constitucionalidade do artigo &® CPP (extin¢cdo do recurso de
apelo por hipétese de desercdo), cujo teor, senauie a risca, ou literalmente, sugere
constituir manifesta violagdo dos principios cdaostonais do devido processo legal, do
contraditorio, da presuncédo de inocéncia e da angfiesa, com destaque para esse ultimo

principio.

A nao utilizacdo da figura da desercédo pelo Poddiciario seria a mais acertada,
muito embora a prética seja a aplicacdo sistemgielas juizes e tribunais de todo o Pais,
sem levarem, em devida conta, esses operadoreiseito,ca certeza de que o direito prima

por ser eminentemente dindmico e ndo estatico, @maloam por, na pratica, fazé-lo. O que a
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observancia, pelos julgadores, do artigo 595 do 2R vulnerar o direito de reexame da
condenacéo criminal com o que acaba por atingiarangia da ampla defesa.

Apoés a promulgacdo da Carta Constitucional de 1888&eria ter sido flexibilizada a
desercdo, para que ndo houvesse a relativizac@onddireito absoluto, que € o da ampla
defesa, respeitados apenas os prazos e as fortadssdpela lei, como légica imposigcéo de

ordem e de disciplina processuais.

N&do é possivel admitir, ante a clareza e a proflatdi dos citados principios
insculpidos na Lei Maior, que a evasao do conderegutis interposta a sua apelagéo, venha a
obstar o conhecimento e o julgamento de seu incmmo, privilegiando-se a mera
formalidade ou disciplina individual, inclusive atatoria contra a natural ansia de liberdade,
apesar de socialmente desejavel, em franco detiontienimportancia da analise dos termos

do recurso aviado.

A busca que se ha sempre de fazer, nesse camiaoloada procura pela verdade real,
€ a do aperfeicoamento da prestacdo jurisdiciatgalnodo que toda sentenca definitiva se
aproxime, o maximo possivel, do ideal de outorgdidgito em cada caso concreto.

Aplicando a sancao processual da desercao, o gue Jadiciario € inverter a ordem
das prioridades e colocar a frente dos principmssiitucionais somente o comportamento

submisso do condenado como pressuposto para cordrdoide seu apelo.

Também suscita debate a questdo, certamente sd#ates que ocorre quanto a
diferente consequéncia pela desidia por partetdiartida acdo penal, quer se trate de acéo

publica ou quer se trate de acao privada.

Em caso de tratar-se de acao privada, a desidiagswal por parte do autor da azo a
denominada perempcédo, que, por definicdo, signdicanorte” da acao penal privada em
razao da negligéncia do querelante, a qual, c@&eajach a conseqléncia pela desidia incorrida
pelo titular da acdo penal publica, no caso, malffao do feito, que deve ser refeito, ha uma
extrema diferenciacdo que nado encontra guarida macipio da igualdade e/ou da

proporcionalidade.
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A acdo penal privada nada mais € do que a acdmsieopelo ofendido ou seu
representante legal e ndo pelo membro do Ministédblico e, nesse caso, € que ocorre a
perempcado, pelo querelante deixar de promover @medto do processo por 30 dias
seguidos, caso em que € chamada e perempc¢ao &otoma quando morre 0 querelante e
nenhum sucessor aparece para dar prosseguimegoaesn 60 dias ou, ainda, quando o
guerelante deixa de comparecer a ato em que deessmalmente estar presente ou, quando
0 querelante deixa de pedir a condenacdo do qder@las alegacfes finais ou quando o
querelante é pessoa juridica que se extingue sexar deicessor ou, por derradeiro, quando
morre o querelante na acao penal privada perssimadis Ja a acdo penal publica tem como
titular exclusivo (legitimidade ativa) o MinistérRublico (art. 129, inc. I, da CF/88).

O que releva analisar € o devido processo legataspl a legitimidade ativa, com
relacdo a desidia, sabendo-se que ndo € razoawvalndaratamento amplamente mais
favoravel ao membro do Ministério Puablico, dotad® maiores condi¢bes financeiras e
organizacionais, do que aquele titular, particujae, por uma contingéncia da vida, vé-se
com o encargo acusatorio para poder restabeleoedean penal violada. Nao raras vezes,
sendo na quase esmagadora maioria das vezes,tulal fpossui acanhada condigcao
econdbmica, com o que dificulta a contratacdo defigsional para representa-lo

processualmente.

Pelo principio processual penal da indisponibilelad acdo penal publica,depois de
proposta a acdo, o Ministério Publico ndo pode dekastir (art. 42 do CPP). O artigo 564,
inciso lll, “d”, do Cdodigo de Processo Penal, prgué o Ministério Publico deve manifestar-

se sobre todos os termos da acéo penal publica.

Nessa segunda hipétese, cabendo ao MinistériodBlibliervir em atos e termos da
acao por ele intentada, e, na falta de sua intedenhaveria quebra do principio do

contraditorio, com o que nulificaria, de forma dbsm insanavelmente, portanto.

Nesse mesmo caso de falta de intervencdo do MinisBiblico, mas em acdes
privadas, em caso de acao de iniciativa privadasix@a ou quando se tratar de crime de acao
publica, ha somente uma nulidade relativa, poseor@io incorrer na quebra do contraditério
e a nulidade estaria sanada se nao arguida em tgpoptoino (art. 572 do CPP). Quer dizer, o

contraditorio somente estaria presente quando lssavimtervencdo do Ministério Publico
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como titular da acdo penal, e isso ndo ocorrerandpo o titular fosse a vitima, em nome

préprio, por expresso permissivo legal.

A acdo penal privada é aquela intentada pelo pépfendido ou pelo seu
representante legal naquelas infragbes penaishgquefdtam de uma forma mais direta, com o
gue ocorreria, por parte do Estado, um beneficia gae se avaliasse se o valor intimidade
pessoal da vitima, em caso que tal, ndo seriaimp@tante do que a punicéo. Junte-se a iSso
que, em tais delitos, a prova, no mais das veagsertie enormemente da colaboracdo do
ofendido, sendo mais cauteloso que esse avali&p,ethdh movimentacdo do aparelho estatal

repressivo.

Mas a acado privada nao retira do Estado o intemssepressao do delito, somente
concedendo a titularidade da acao penal a pesseesaido titular do direito subjetivo de
punicdo, razdo pela qual o deslocamento da titldde n&o pode atrair desigualdades

procedimentais ou diferenciacdes ndo razoaveisp@que ora se relata.

Analisado o fato de falta de manifestacéo, tantorgéo do MP quanto do querelante,
somente pela oOtica do principio do contraditériogdgr-se-ia,ad argumentandum tantym
concordar com esse posicionamento de irregularidBlde entanto, quando se trata de
querelante, penaliza-se com a perempcao, que € dem@ie as causas de extingdo da
punibilidade (a perempcao é apresentada no ar@@pl¥, 32 figura, do Codigo Penal, como
causa extintiva da punibilidade), e que é a pemlaickito de prosseguir na acdo penal
privada, ou seja, a sanc¢do juridica cominada arelzuee em decorréncia de sua inércia, sem
paralelo para a acdo publica, ante a mesma inépceaniando-a com a nulidade ou
anulabilidade dos atos, isto, ndo se extingueto.fBiela clivagem do direito de agcdo com o
principio da igualdade, isso ndo subsistéximeem se considerando inexistir razoabilidade

para taldiscrimen

S6 quando a acéo é exclusivamente privada é queqoudrer a perempcao.
Se a queixa é subsidiaria (Codigo Penal, artigo, B038°), ndo existe
perempcao porque a inércia do queixoso fard comodueistério Publico
retome a agdo, como parte principal (Codigo de d&sax Penal, artigo 29).
Com maior razdo, ndo tem ela lugar na acédo pulffdaRONHA, 1989, p.
406).
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Quando a inércia é publica, a lei processual pelmaia isso de falta de formulas e
termos que elenca, sendo que, dentre elas, norfedta de intervencéo do Ministério Publico
em todos os termos da acao penal publica ou sabisidiomo causa de nulidade absoluta ou

relativa, respectivamente.

Ao invés de aplicar a mesma pena pela desidia, ananuiz, por analogia, aplicar os
ditames do art. 28 do CPP, com remessa dos autpsoaorador-geral de justica, para que
designe outro promotor para oficiar no processcsreque nao seja essa a acao do juiz, o
CPP, pelo seu art. 572 e incisos, permite, expressi@, a convalidagdo de tal vicio, quando
este néo for argliido em tempo oportuno, ou se diao atingido o seu fim, ou se houver

ratificacdo posterior expressa ou tacita, pelo@dg@Ministério Publico.

Além dos casos antes declinados, hauridos da pféedase, no tocante ao sistema
abacado pelo Processo Penal patrio, existem fatats ainda aplicadas pelos julgadores

sem atentar para 0s canones maiores.

Com efeito, na Constituicdo brasileira inexistepdsstivo expresso acerca do sistema
acusatorio, que aparece, contudo, de corpo intedm.s6 nos artigos que tratam das garantias
individuais, como ainda daqueles que definem abuitdes, competéncias, deveres e

prerrogativas do Ministério Publico, da Magistratuta Advocacia.

Sem embargo disso, os tribunais brasileiros coatmwaceitando a validade dos
dispositivos do CPP que prevéem a intervencao idacpmo condi¢cdo para o arquivamento
do inquérito policial (art. 28); que a ele conferpderes para requisitar provas visando
“dirimir davida sobre ponto relevante” (art. 156)ara proceder ao reinterrogatério do
acusado (art. 196); para determinar a conducéaoitolmava sala de audiéncias para prestar
depoimento (art. 201, paragrafo Unico), para ouguando julgar necessario”, quaisquer
pessoas aléem daquelas indicadas pelas parteso(&@§); para requisitar, de oficio,
documentos sobre cuja noticia tiver conhecimenta gaimir “ponto relevante da acusacéao
ou da defesa” (art. 234); para ordenar, de ofibicsca pessoal (art. 242) ou realiza-la
diretamente (art. 241); para decretar a prisdogotexa do acusado, independentemente de
provocacao (art. 311); para recorrer, de oficiganglo conceder babeas corpuspara dar ao
fato nova definicéo juridica (artigo 384 e paragyaébsolver sumariamente o réu (art. 574,

incisos | e 1l e 411); acolher pedido de reabiétaccriminal (art. 746); declarar o
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arquivamento do inquérito ou absolver o denuncjamtocrime definido na Lei 1.521/51, art.
7°, etc.

Até mesmo quando do julgamento das apelacoes, eeomCPP que Camaras ou
Turmas ordenem novo interrogatério, reinquiricicteemunhas e determinacdo de outras

diligéncias complementares (art. 616).

Ora, essa realidade normativa ndo mais se coaduma cova ordem constitucional e
h& muito deveria ter sido reinterpretada. Nao @&, data venia a protelacdo do urgente
trabalho de filtragem constitucional, ao nivel dBsetérios, para que a Lei Maior,

efetivamente, cumpra sua funcao dirigente fremégiglacdo infraconstitucional.

Como é Gbvio: sdo as leis que devem se ajustanatiiocio, e ndo o contrario.

Também a pragmatica forense ainda da guarida arafigwle discutivel
constitucionalidade, do denominado RecuesoOfficiq interposto pelo préprio prolator da
sentenga, recurso esse que se encontra dispositutmll, “Dos recursos em geral” e 0 seu
Capitulo 1, “Disposi¢des gerais”, do Codigo de esso Penal, que assim se inicia:

Art. 574. Os recursos serdo voluntérios, excetusedos seguintes casos,
em que deverdo ser interpostos, de oficio, peln jui da sentenca que
concederhabeas corpusll - da que absolver desde logo o réu com
fundamento na existéncia de circunstancia que axchkrime ou isente o réu
de pena, nos termos do art. 411.

Ainda existente no ordenamento processual penasaibilidade dos “recursos de
oficio”, cuja natureza recursal é, inclusive, batgaliscutivel. Tourinho Filho (1996, p. 244),
por exemplo, respaldando-se nas licdes de Alcideddndonga Lima, assevera que “0
recurso necessario nao pode ser considerado cnpoitao juiz, que tem o dever de recorrer
de oficio, ndo haveria de ficar inconformado corsua propria decisdo. Ademais, quando

alguém recorre, evidentemente ha de desejar sga mecurso provido.”

Segundo Tourinho Filho (1996, p. 244),

No ex officioda-se exatamente o contrario: o Juiz quer que aetiséo seja
mantida, donde decorre que, o recuesoofficiq tecnicamente, ndo é um
recurso, posto nao ser interposto por quem tenteaesse na reforma da
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decisdo. Trata-se de providéncia administrativaands a acautelar
determinados interesses tutelados pelas leis qdendem.

Este mesmo autor (1996, p. 244) diz cumprir “agslagor extirpa-lo, por se tratar de
verdadeira absurdez, nos termos em que o concehdadwserdade, em tais hipoteses o que
h& é uma condicdo de eficicia da sentenca (GRINOMER 2001, p. 35).

Tal recursaex officiomerece ser banido, por falta de legitimidade deepacorrente,
que, no caso, é o proprio juiz prolator da senteog@no alhures consignado, vulnerando-se,

inclusive, a imparcialidade do julgado, que pernasiaegras do devido processo legal.

De outra parte, ndo s6 o Codigo de Processo Peralentrada em vigor anterior a
atual Constituicdo Federal, mas leis posteriorelgs,aal como a Lei 9.034/95, ao dispor sobre
acOes preventivas e repressivas direcionadas anipagées criminosas, que prevé a
possibilidade de realizagéo de diligéncia pessell juiz, sob o mais rigoroso segredo de
justica, atribuindo-lhe funcdes de investigacddemeinando a coleta de argumentos das

partes em separado.

N&o obstante se observe a preocupacao em presesegredo a respeito de dados,
documentos e informac0des fiscais, bancarias, feieas ou eleitorais, pode-se dizer que a
condicdo do juiz nesta atuacdo aproxima-o da fumigdmquisidor e ndo de presidente do

processo e de objeto para o qual a prova se di@cio

A amplitude de defesa, quando se tem a producgoala de forma direta e sem a
participacdo igualmente direta das partes, que® geé se observa do texto legal, somente
teriam a condicdo de assisti-la, implica afrontal@eito e a garantia constitucional, em vista
de concentrar nas méos do julgador o poder Uniceasher a prova, escolhendo-a ao seu

livre-arbitrio.

Vé-se o0 acusado, assim, em condi¢ao de infericgidseim a condicdo de efetiva e
claramente produzir sua defesa, buscando cont@agae foi buscado pelo juiz, sem limites
no cumprimento da diligéncia, ndo se podendo deiearconsignar que também o 6rgao
acusatorio estara privado da condicdo de atuauseabde comprovar a narrativa contida na

peca deflagradora do processo penal.
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No tocante a interceptacao telefénica, observaesegé&ncia de requisitos especificos
para sua concessao, somente sendo possivel guaséotes indicios razoaveis de autoria ou
participacdo em infracdo penal, ndo ser possiwedit@ncdo de prova por outros meios, e em
se tratando de infracdo penal punida com penasigalupodendo ser determinada de oficio
pelo juiz, ou mediante representacdo da autorig@dieial ou requerimento do Ministério

Publico, fixando ainda prazo maximo para sua ragéin, renovavel somente uma vez.

Mas o0 que interessa a andlise € a disposicdo doB@nre paragrafo uUnico, que
disciplinam o processamento em autos apartadoscaerito policial ou agdo penal, e mais
ainda a apensacdo, que ocorrera na fase indigidaado da conclusdo do inquérito policial, e
em juizo, quando os autos vierem conclusos agppiia a prolacédo de decisdo de pronuncia
(art. 407 do CPP), ou quando Ihe forem conclusos ggarar a sentenca (art. 502 do CPP),
ou, ainda, quando receber o processo para desagd#gncia de instrucao e julgamento no
processo sumario relativo aos crimes previstos eggslacdo de toxico que contenham

previsao de pena de recluséo (art. 23 da Lei 6/86.8/

Tendo-se em mente que o despacho saneador sandidasles, ordena diligéncias
imprescindiveis, requeridas ou nédo, fixando a fdata a audiéncia de instrucdo e julgamento,
onde serdo inquiridas as testemunhas acusataliefeesivas, tomados os debates e prolatada
a sentenca, verifica-se que a defesa somente @nheecer os elementos de prova obtidos
pela interceptacdo nessa fase processual, sendentorai possivel a irresignacdo e o
requerimento de outras provas para contrariar suhsacdes, havendo, inegavelmente, o
cerceamento de defesa, posto que a prova virauaos @pos a apresentacdo dos argumentos
finais pelas partes, e o juiz iria julgar o faendo em conta os elementos de prova havidos

pela interceptacédo, sem que sobre eles tenha hawalquer tipo de manifestacao.

O decisorio subsequente, portanto, estara eivadoulidade, por ndo observado o

preceito constitucional da amplitude de defesa.

Mesmo sendo lei posterior & Constituicdo Fedemledse-ia aplicar, aos preceitos da
lei de interceptacdo telefonica, os principios dmdgiituicdo da Republica Federativa do
Brasil, cabendo ao juiz adapta-la com determinagi@em sabe, de apensamento em
oportunidade antecedente as alegacfes finais, @mmaumprindo a risca 0 ordenamento

legal, fazendo-o quando os autos vierem concluspa pentenca, mas sem deixar de
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determinar a ciéncia das partes, dando-lhes awpdade de se manifestarem sobre ela, antes
gue venha a exarar a decisao respectiva, e ndo tsomacontecido, aplicando a letra dura da

lei..

A providéncia é indispensavel para que se tenhaagiida a decisdo prolatada com
base naquela prova especifica, como em outrasardestdos autos.

A afirmacédo do Direito Constitucional, e, mais @&ndos principios consagrados em
Constituicdo, ha que ser uma realidade e, comag&olde conflitos legislativos, h4 que se
recorrer a disposi¢cdes contidas na Carta Congiitati mais consentaneas com os propositos

do Estado Democratico de Direito.

A cadtica realidade legislativa nacional deve impas julgadores a tarefa de
compreender a intencdo das leis, e o que é dedifigis consecucdo, implementa-las, e néo,
como so6i acontecer, ante as inumeras dificuldadesmoversias que ndo cabem aqui serem
elencadas, no dia-a-dia forense, aplicar acriticen®s regramentos constantes em leis

infraconstitucionais.

A presenca e a vigéncia de textos legais produz&osoutras épocas, quando o
sentido democratico ainda ndo estava definitivaenenhsolidado, dispondo sobre questbes
da mais alta relevancia, constatando-se estaredesatordo com 0s principios estabelecidos
pela Carta Constitucional vigente é um problemerasfrentado, sem que se possa negar, de
outra parte, que producdes legislativas recentealngente incorrem em erros, como ja
salientado, tornando-se indispensavel a absolatg@ em sua compreensao e verificacdo de

aplicabilidade.

Vezes ha em que ndo se pode salvar o texto infstitmional, obrigando ao
reconhecimento de sua invalidade por conflito co@oastituicdo Federal. Mas, em outros
casos, pode-se recorrer a adaptacdes, sem quehseaenalferir o texto e o propadsito da lei,

adequando-a, no entanto, ao previsto na normaitanshal.

Referidas hipoteses séo aplicaveis ao preceitongalaadefesa, como se buscou
demonstrar, pois que indispensavel se propiciendicbes de participacdo na producédo da

prova e combate as suas indicacdes, de forma ade&ar o acusado em posicao de
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inferioridade, dando-se a cada caso a solucédo aueidvel, como ndo se negando a ele o
direito ao duplo grau de jurisdicdo, o que tambénfigura atentado ao direito de se defender

de forma ampla.

O direito, no entendimento da maioria dos tratadishasceu da necessidade de
regulamentar a vida em grupo. Ao trabalhar comreitdi constata-se a necessidade de
privilegiar uma das suas varias facetas (ciénatdakmormativa, hermenéutica, axioldgica,
pragmatica etc.), e com isso, de alguma forma,epeach descobertas as outras. Todavia,
mesmo que nao se possa prescindir dessa Oticalparepisddica, o direito ndo podera ser
apresentado sem a sua faceta axiologica, ja qaipjustica é o seu alicerce fundamental.

Por isso, no entendimento de Mello (1997, p. 8Q-81griacdo do direito novo néo
podera depender apenas do fatalismo histéricoatos ferados pela tecnologia, nem podera
ser norteada somente por juizos de realidade. #éss@tade € de uma disciplina prépria, habil
a lidar com o direito que “deve ser”. Sob essaa¢te Politica Juridica parece atender a
necessidade de “buscar o direito adequado a cama.efendo como balizamento de suas
proposi¢cdes os padrbes éticos vigentes e a histoltiaral do respectivo povo” que, para o

autor citado, parece ser a sua tarefa.

O julgador deve operar a adaptacdo da norma eméoiogl aos balizamentos dos
valores justica, ética e utilidade social sem, edof perder de vista a seguranca juridica e a
finalidade prépria do direito e ndo aplicar, pasilfdades processuais de ndo ver sua deciséo

guestionada em outra instancia, regras que nacerarguarida.

O magistrado, na analise de caso concreto, dei@apldireito processual penal sob
o enfoque principialista constitucional, naquiloeqdosé Joaquim Gomes Canotilho (apud
MELLO, 1997, p. 80-81) denomina de principializaciojurisprudéncia.

De igual forma, nestas obras mais representati@serscontrara a
demonstragcdo de que, hoje, a subordinacéo a leidireito por parte dos
juizes reclama, de forma incontornavel, a printigagdo da jurisprudéncia,
ou seja, a mediacdo judicativo-decisoria dos ppiosijuridicos relevantes
para a solucdo materialmente justa dos feitos stifbmse a decisdo
jurisdicional.(CANOTILHO apud MELLO, 1997, p. 80-81).
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Prossegue o autor, dizendo que o direito do EStamstitucional Democratico e de
Direito na atualidade, diferentemente do direitoEktado de Direito do Século XIX e da
primeira metade do Século XX, onde predominavareitdi das regras dos Codigos, € um
direito que leva a sério os principios, sendo,gmd, um direito de principios (CANOTILHO
apud MELLO, 1997, p. 84).

A figuracdo desempenhada pelos magistrados, maxipaetir da década de 90, sob o
palio da nova ordem constitucional instituida co@aata de 1988, sobreleva de importancia a
atividade jurisdicional na esfera processual, eenddr ao seu principio politico consistente
em atingir a maxima garantia social com o minimoddes a liberdade individual. Tal
aprumo do magistrado densifica o Estado ConstitatiDemocratico e de Direito, como quer

Canotilho.

2.2 O devido processo legal e a ampla defesa a mada dimenséo constitucional e da

teoria dos direitos humanos fundamentais

Os principios constitucionais fundamentais quegg®m a liberdade e o patriménio
das pessoas sdo encontrados entre os direitosamtigarindividuais e coletivos, dentre os
quais avultam, com especial projecao neste estudeyido processo legal (art. 5°, LIV) e 0

“contraditério e a ampla defesa, com todos os sasua ela inerentes” (art. 5°, LV).

A cogéncia dos preceitos consagradores dos direitgarantias individuais como
requisito formal e substancial de validade do msoepenal é incontroversa, conforme

jurisprudéncia do egrégio ST¥erbis:

ante qualquer controvérsia sobre o direito de wire h4 de abrir-se a
Constituicdo Federal, observando-se normas quessui@pmo garantias
maiores do cidaddo. Extrai-se do artigo 5° nelaidona) ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devatesso legal (inciso
LIV), [...]; ¢) ninguém sera considerado culpad® atransito em julgado de
sentenca condenatéria (inciso LVII).). (Juris Plen@007K).

O Direito Processual é ramo autbnomo do direitgidee por principios publicistas.
Tem ele fins distintos de seu conteludo e essesdim®nfundem com os objetivos do préprio
Estado, na medida em que a jurisdicdo € uma defsug®es. Os objetivos da jurisdicdo e do
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seu instrumento, 0 processo, ndo se colocam caiasvésparte, a seus interesses e a seus

direitos subjetivos, mas em funcdo do Estado eotpeivos deste.

A observancia das normas juridicas postas peldtaimaterial interessa a sociedade.
Por via de consequéncia, o Estado tem que zelasq@aocumprimento, uma vez que a paz
social somente se alcanca pela correta atuacéregias imprescindiveis a convivéncia das
pessoas. Quanto mais o provimento jurisdicionalapeoximar da vontade do direito

substancial, mais perto se estara da verdadeirsqué.

Trata-se da funcao social do processo, que depkndaa efetividade. Nesse quadro,
nao € possivel imaginar um juiz inerte, passiviénedas partes. Nao pode ele ser visto como
mero espectador de um duelo judicial de interessi@gvo dos contendores. Se o objetivo da
atividade jurisdicional € a manutencdo da integied@lo ordenamento juridico, para o
atingimento da paz social, o juiz deve desenvdb@os os esforcos para alcangé-lo. Somente

assim a jurisdicéo atingira seu escopo social.

O papel do juiz, num processo publicista, coerezden sua funcdo social, €
necessariamente ativo. Deve ele estimular o cdtdreed para que se torne efetivo e
concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litiganpara superar as desigualdades e favorecer
a par condicio A busca do principio do devido processo legalaeathpla defesa, sob o
presente enfoque, deve estar na seara substaotiva findamento do direito processual

penal

Em direito, os principios constituem-se fontes dassitanto para a sua formacédo como
para sua interpretacdo, exercendo funcdo ordenadt@wacdo prospectiva no ordenamento
juridico. Na primeira, se vinculam, mais essenaigilta, por servirem de diretrizes para a
fixacdo de critérios de interpretacdo e de intégaip direito, dando, assim, coeréncia geral
ao sistema. Na segunda, pode-se afirmar que aspads tém capacidade de impor sugestdes
para a adocao de formulacdes novas ou de regidicas mais atualizadas, tudo inspirado

pela idéia do aprimoramento do direito aplicado.

Adquirem, assim, os principios, papel fundamengitid do ordenamento juridico
nacional como instrumento colocado ao alcance sngl@sos e aplicadores do direito para

uma melhor compreensdo e execucado, maxime osrgpHBcita ou explicitamente, possuem
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assento constitucional. S&o eles, precisamenténtass dos principais valores da ordem

juridica.

Inicialmente, o principio do devido processo legalla ampla defesa assumiu uma
caracteristica marcantemente processual, congstentconjunto de garantias que, de um
lado, asseguram as partes o exercicio de suaslf@as e poderes processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdi¢dm.entanto, como objetiva a garantia do
devido processo legal e da ampla defesa, tutelard@a a liberdade e a propriedade,
estabelecendo a necessidade de um justo proceseme,a garantia dos direitos humanos
fundamentais dirige-se aos mesmos bens juridiomdetpres da liberdade e propriedade,
conforme textualmente dispde a Constituicdo Fedreala mais justo que perpassar os dois

principios ora sob palio com tais direitos fundataen

O devido processo legal consiste em assegurarsagpeddireito de nao ser privada de
sua liberdade e de seus bens, sem a garantia deasesso desenvolvido na forma que
estabelece a lei, decorrendo do mesmo varios optiosipios, corolarios da amplitude de

defesa e do contraditorio.

Como diz Capez (1999, p. 30):

No &ambito processual, garante ao acusado a plenitdel defesa,
compreendendo o direito de ser ouvido, de serrmddo pessoalmente de
todos os atos processuais, de ter acesso a defes@at de ter a
oportunidade de se manifestar sempre depois da@use em todas as
oportunidades, a publicidade e motivacdo das desjsf@essalvadas as
excecodes legais, de ser julgado perante o juiz etente, ao duplo grau de
jurisdicdo, a revisdo criminal e a imutabilidades d#ecisdes favoraveis
transitadas em julgado.

Impde-se, destarte, a obediéncia, com o rigorisoe @ caso requer, a observancia
dos direitos humanos fundamentaimaxime em seara penal, onde visualizam-se duas
pretensdes: de um ladojus puniendie ojus punitionis e, do outro, qus libertatis Desta
forma, o processo em matéria penal incide sobrelesnvalores fundamentais do homem: a

sua liberdade.



72

Greco Filho (1999, p. 53), ao tratar da garantipm@esso penal, expende que:

apesar de o Estado Moderno ser intervencionista, isterferéncia nos
negocios juridicos se d4 no campo do dominio ecmwrpermanecendo
resguardada a integridade do individuo como pessp@ampo penal. Na
descricdo dos delitos e cominacdo de penas, aypagio € a mesma;
todavia, € no processo que ela se revela com raaipfitude, porque, na
verdade, no processo penal ndo se julga apenasatamdélituoso, mas
também uma pessoa.

O processo constitucionalmente estruturado, partardtua como

indispensavel garantia passiva contra o arbitrioqde eventualmente
representa o Estado, cabendo ao Poder Judiciéfedigacao dessa garantia.

Embora originariamente o principio se referissese aspecto procedimental como
conjunto de garantias processuais da liberdadepeogsiedade, passou-se a admitir também
0 principio em outro aspectsybstancial due procesgue € a aplicacdo do mesmo ao direito

material analisando-se a sua razoabilidade freangiséema constitucional.

De acordo com Barroso (1996, p. 211), resumidameoide-se dividir em trés fases
distintas a adocédo do devido processo legal naceneepcéo substantiva, a saber: a) sua
ascensdo e consolidacao, do final do Século XIXaatcada de 30; b) seu desprestigio e
guase abandono no final da década de 30; c) sesderento triunfal na década de 50, no
fluxo da revolucdo progressista promovida pela &upr Corte sob a presidéncia de Earl
Warren. Para o autor, atualmente a Suprema Cagsumiu um perfil conservador e 0 uso
daquele vive um momento de refluxo.

N&o obstante este refluxo, o principio do devidicesso legal atualmente é visto sob
dupla concepcéo, procedimental e substantiva éticeade Pereira (2005, p. 237), deve atuar
como juizo de adequacdo hermenéutico-concretizddoconteddo essencial dos direitos
fundamentais.

Com a utilizacdo dos principios constitucionaistgiares dos direitos humanos
fundamentais, h4 que se analisar 0os novos textosegsuais penais sob a Optica da
razoabilidade de suas normas em buscar a garamfiastica e da paz sociais e ndo como
instrumento opressor do Estado e prestidigitademukzssas.

Em sede processual penal, com mais energia nadsegunetade da década de 80 e

durante toda a década de 90, tem-se assistido wtividade legiferante para atender
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demandas midiaticas, que, por virem ao mundo poidie afogadilho, vém despidas de
respeito aos mais comezinhos principios de dirbitmsanos fundamentais.

Para fazer frente a essa atividade legislativa,espeito aos direitos humanos
fundamentais, ora tratado, deve ser um instrumeatsuperacdo do juiz na busca de uma

concreta realizacéo dos direitos humanos.

Ao juiz € que cabe analisar o fato histérico tidmmo delituoso, amoldando-o ao
conjunto de elementos descritivos contidos no ppoal produzido pelo legislador. Mas,
neste mister, deve considerar aquele conjunto ideipios norteadores da elaboracédo e da
aplicacao da lei em sede processual penal, sobaadws direitos fundamentais advindos dos
mandamentos constitucionais. Se deles o legiskalafasta, deve o juiz intervir.

Como exposto acima, o devido processo legal, em pe@pectiva formal,
instrumental, projeta principios que, sem preju@® punibilidade, visam a garantir
desdobramentos higidos, regulares, seguros, daiogjaridico-processual e que, desse modo,

funcionam como escudos de contencéo contra ossscds Estado-Acusador.

Sem prejuizo da punibilidade, em verdade, o gamaatiapenas exige quejas
puniendi se efetive obedientemente ao devido processo legal todos os principios
constitucionais e legais dele decorrentes que haitws valores fundamentais do Estado

Democrético de Direito, nomeadamente, o da digmidiedpessoa humana. Nada mais.

Tais principios estdo relacionados, dentre ouos, temas inerentes aos principios
especificos constantes da Constituicdo. Por estarevistos em incisos préprios do artigo 5°,
a Lei Maior, nessa medida, acabou ficando reduedaatitolégica, porque, ao consignar a
cldusula do devido processo legal, ndo precisaserichinar no texto suas irradiacbes em

normas especificas.

O juiz deve, dentro desta concepcéo, face a umacsiv de desequilibrio material, em
gue preponderam fatores institucionais, econdémaogulturais, com suporte em poderes

instrutérios, buscar atingir a igualdade real eag@artes.
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2.3 O principio do contraditério e o direito de aca

O conceito do direito de acédo pode ser dado comdose direito publico subjetivo
abstrato, exercido contra o Estado-juiz, visangoeatacdo da tutela jurisdicional, sendo que
qualquer pessoa tem de obter uma resposta do Padierario, seja ela qual for. E um direito
incondicionado, tendo em vista que ndo ha necelsida preenchimento das condi¢des da

acao para obter qualquer resposta do Judiciario.

Pela teoria adotada pelo sistema juridico brasildiavera acdo sempre que houver
uma resposta de mérito proferida pelo Juiz, ou, sgapre que o pedido for julgado

procedente ou improcedente, o direito da acao eftrdseestrito sera exercido.

Se o0 Juiz proferir resposta de indeferimento d&getinicial, o direito de acdo em

sentido estrito n&o sera exercido, visto ndo ser sentenca de mérito.

N&o é possivel haver acdo sem processo. E peréitarpossivel, no entanto, haver

processo sem a¢do quando o Juiz ndo proferir umerng@a de mérito.

Devendo haver o processo, deve-se respeitar toslgeimcipios atinentes a ele e,
dentre eles, por caracterizar uma das facetas Widadprocesso legal, esta o contraditério,

Ccom 0S recursos a ele inerentes.

Com efeito, o devido processo legal significa cotgude garantias de ordem
constitucional que, de um lado, asseguram as pamesrcicio de suas faculdades e poderes
de natureza processual e, de outro, legitimam prigréuncao jurisdicional e, dentre as idéias
gue formam o ndcleo do conceito, pode-se destamao elementos essenciais do devido
processo legal: o juiz natural, o direito de defesa adequacdo das formalidades do
procedimento, sem discriminacéo de parte, e comngarde defesa, instrucdo contraditoria,

duplo grau de jurisdicéo, publicidade dos atos etc.

A garantia do devido processo legal exige a préetaga jurisdicdo conforme
procedimentos ditados pela legislacdo processug, rigorosa observancia é requisito da

regularidade do processo.
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E tarefa do Direito Processual regular os meios #oanas de acesso a justica, sem
deixar de levar em conta o0 nucleo essencial doitDi@onstitucional, que ndo pode ser
redimensionado para menos, sob pena de a normaspu@t ficar contaminada pela
inconstitucionalidade. Isso é assim, uma vez qu®, & evolucdo da Historia, o Estado achou
por bem avocar para si a tarefa de fazer justiggenfdo-o por intermédio de um instrumento,
hoje conhecido como processo, com o0 que a compmodirs litigios passou a ser monopdlio

estatal, com algumas poucas excecdgsa autotutela e autocomposicao.

Por conta dessa estatizacao da justica, hoje,faegwocessual penal, em razéo do
principio constitucional previsto no art. 5°, irislll, da nulla poena sine judicesomente
cabe ao Juiz a aplicacdo da sancdo penal, devessdoabservar o principio do devido

processo legal e, dentro desse, o contraditorio.

Uma vez que o monopdlio da administracdo da justegdéence ao Estado, existem
orgaos incumbidos de tal miste€., Juizes e Tribunais que, face a iniciativa daepatie
detém o direito publico subjetivo de obter um pnoemto, pela aplicacdo do direito material,

devem pronunciar-se.

No Brasil, o principio est4 assegurado no artiriiso XXXV, da Constituicdo da
Republica em vigor, que assegura ndo se poderiexiduapreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito e consagra a garantiosiedes processuais igualitarias no
exercicio do poder jurisdicional, nos processosamter as autoridades deflagrados, e o
contraditério, ao meu sentir, espelha essa igualdadtro do desenvolvimento processual.

Conceituando o contraditorio, ndo mais como simpéssibilidade de contestacéo das
partes no processo, mas sim, como a necessidadaalampla participagdo dos seus sujeitos
na construcdo da relacdo juridica, visando garalatiforma mais equilibrada a prestacéo
jurisdicional, onde essa necessidade de participagéa é so das partes, mas, ainda, do juiz,

que ira impor sobre as partes, o resultado doiweudonvencimento.

Livre convencimento do magistrado € a possibiliddedivremente apreciar a prova
produzida pelas partes do processo. Nos casogea®sliindisponiveis, 0 juiz ndo s6 pode

como deve produzir provas ao seu convencimento.
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O contraditério, como é cedico, funda-se em doessupostos béasicos e indisso-
ciaveis: necessidade de dar-se conhecimento d&#msiBs as partes dos atos praticados no

processo e a possibilidade de manifestacdo desses a

Segundo a melhor doutrina, o direito de acdo esdeféo esta limitado ao pedido
inicial ou a resposta, mas expressa também umantgargeral do direito de ser
adequadamente ouvido durante todo o processo. Eim estagio do processo deve ser

estruturado de maneira a propiciar as partes uat@pertunidade de manifestacao.

Nessa ordem de idéias, ressalte-se que o contiadii@o se exaure na resposta, nos
atos processuais de primeira instancia. Ele atnbém, e obrigatoriamente, no segundo grau
de jurisdicdo. Seria providéncia inutil assegurpaée a oportunidade para levantar questdes
relevantes para o julgamento da causa durantentejpa grau de jurisdicdo se em segundo
grau, néo |Ihe fosse conferido o mesmo direito.

O processo, na ordem da idéia do contraditérieséreialmente dialético, com acerto
explica que cada um dos participantes do processoot direito de intervir de forma néo
episddica e, sobretudo, de exercer um conjuntmdeales, reacdes e escolhas, bem como a

necessidade de se submeter aos controles e redigéies.

Pelo contraditorio, se exige que a imposicado ddggea 6nus, encargo, san¢cao, ou
conferimento de direito haja asseguramento de @esicsemelhantes, limitados pelas
exigéncias do devido processo legal, com obseraados ritos processuais, em uma
perspectiva garantistica ao individuo, e ndo unsarincia meramente formal, com o que se

esaria negando o proprio direito de acéo, assegua@tstitucionalmente.

O juiz estd vinculado aos processos que, primarardem constitucional, por
intermédio de seus principios, tracou e, depois, @elem infraconstitucional, como garantia
fundamental dos individuos. A lei que violar asrasge principios constitucionais atinentes

ao processo sujeitam-se a invalidagéo, posto gquastitucionais.

O contraditério consiste em acompanhamento dasaprpvoduzidas pela paréx

adversa o conhecimento prévio delas
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O regulamento constitucional brasileiro em vigansagra, em seu art. 5°, inciso LV, a
plenitude de defesa, sendo sua importancia redagiar Silva (2001, p. 434):

Agora a seguinte passagem do magistério de Lietimanainda maior
adequacédo ao Direito Constitucional brasileiro:

“O poder de agir em juizo e o de defender-se déquer pretenséo de
outrem representam a garantia fundamental da ppssaaa defesa de seus
direitos e competem a todos indistintamente, ped&iea e juridica,
italianos (brasileiros) e estrangeiros, como atobuimediato da

by

pfer_sonalidade e pertencem por isso a categoriadelosminados direitos
civicos”.

Até antes do advento da vigente Carta Magna, aaditdrio no processo penal era
constitucionalmente circunscrito a instru¢do crahifCF de 10.11.37: art. 122, n° 11; CF de
18.09.46: art. 141, 8§ 25; CF de 24.11.67 e EC d®1,7.10.69: art. 153, § 16), isto é, apenas
no estagio que tem inicio apds ao recebimento dandé ou da queixa, consoante disposto
no Capitulo | do Titulo | do Livro Il do CPP (ar894 e segs.).

Com a entrada em vigor da CF/88, entretanto, aagditu veio a se modificar,
porquanto o contraditério foi entdo previsto comat@ extensédo, ndo mais se restringindo a

instrucao criminal (art. 5°, caput, LV).

Na verdade, em que pese a previsao constitucianalpbservancia ao principio do
contraditorio tem sido recorrente. Slaib Filho (Q99. 21), assevera que: “Tal dispositivo tem
sido, simplesmente, ignorado na pratica pretorian@ue representa grave violagdo dos
direitos fundamentais e permite a manutencédo derogesso diretivo e autoritario, o que s6

serve para denegrir a imagem da magistratura.”

Pelos pretérios existe a inobservancia ao prindpiaontraditério, em que pese sua

previsédo constitucional:

(STF-141173) HABEAS  CORPUS. PROCESSUAL  PENAL.
INTERROGATORIO DO ACUSADO E OITIVA DAS TESTEMUNHAS
DE ACUSACAO. INVERSAO. IMPOSSIBILIDADE. CERCEAMENTO
DE DEFESA. INOCORRENCIA.

I - Nado ha ofensa aos principios do contraditéricarapla defesa na
sistematica adotada pela legislacdo processual geaampde a realizacao
do interrogatério do acusado em momento antermitia das testemunhas
de acusacéo.

Il - Habeas corpus denegado. (Juris Plenum, 2007I)
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(STF-014116) PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORRUS
INTERROGATORIO. ACUSADO. CIENCIA DOS TERMOS DA

DENUNCIA. CPP, ART. 186.

| - N&o ha que se falar em nulidade, dado que dsim@n os autos que o
paciente, quando da realizacdo do seu interrogaéin juizo, tinha plena

ciéncia da acusacao.

Il - HC indeferido. (Juris Plenum, 2007m)

(STJ-169813) PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL.
INTERROGATORIO DO REU. ATO PRIVATIVO DO JUIZ. AUSEGIA

DO DEFENSOR. INOCORRENCIA DE NULIDADE.

1 - A circunstancia de ter sido o réu interrogadm sa presenca de seu
defensor ndo configura nulidade, pois trata-setdgmavativo do Juiz, ndo
sujeito ao contraditério, no qual ndo se admitatarvencdo do Ministério
Publico ou da defesa.

2 - Recurso conhecido e provido. (Juris Plenum7an0

Isso em se considerando que € pacifico que o piindd contraditério deve andar de
maos dadas com o principio da isonomia, sendo qeéagdo entre ambos 0s principios é

evidente.

Como leciona Portanova (1994, p. 289):

Com desigualdade entre as partes ndo ha impaedaligudicial, mas
conivéncia na opressédo pela via judicial do maisefeobre o mais fraco.
Sem que as partes estejam em certa igualdade de@es de postularem
seus direitos (que nao raro desconhecem) o cotdtriadé uma farsa.

O principio do contraditério pressupde a igualddde partes e se revela na dialética
(audiéncia bilateral) da atividade probatoria e aasifestacbes processuais, em relacdo as
quais deve haver necessidade de “informacao” eilpldsde de “reacdo”. O seu limite
atinge todos os pontos de fato ou de direito quearde o desenvolvimento da causa, se

mostrem relevantes para o seu deslinde.

Por sua vez, a paridade de armas exige que ambaartas tenham, no processo,
“iguais oportunidades” de tentar influir na decisd® causa, que, afinal, podera trazer a

qualquer dos litigantes algum tipo de prejuizadico.

Concluindo, mais ao fundo do principio do cont@dit encontra-se o proprio

principio da isonomia, também restaurador de todogsso de interpretacéo legal.
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Do principio do contraditério decorre o principia Hilateralidade da ac&o. A acdo
corresponde a excecdo. Aos atos do autor opferns-seo8 do réu e vice-versa. Assim

desenvolve-se 0 processo, numa marcha dialética.

Tudo o que se disse acima, aplica-se a qualqueesso, penal ou ndo penal. Nao tem
nada a ver com o sistema acusatorio, também chadegartes, ndo tem nada a ver com o
processo civil dispositivo. Tem a ver, exclusivateerwom a visdo publicista do processo e

com a sensibilidade para com a sua fungéo social.

2.4 Andlise jurisprudencial

Na jurisprudéncia, com algumas decisdes esparsaetrario, parece consolidar-se
a tendéncia de que o Cdodigo de Processo Pena@ajado nos termos de seus artigos, sem
passar pela clivagem dos principios do contraditérda ampla defesa, do devido processo

legal e outros principios hauridos diretamenteedtot constitucional vigente.

A redacgédo legal sob o aspecto de aplicacdo da gdeseem caso de fuga do
acusado/recorrente, recebeu o respaldo do Supreimon@l Federal, ao decidir que “No
tocante a desercdo da apelacéo, esta Corte tedidiend sentido de que, verificada a fuga
do preso depois de haver apelado, a apelacdoededatia deserta, ainda que o réu, antes do
julgamento, se apresente ou seja recapturado, gpumessa desercao tem carater definitivo e
irrevogavel.” (MIRABETE, 2002, p. 1.286).

No STJ, reiteradas decisdes perfilhnam este ent@mdanjurisprudencial, cuja sintese
pode ser assim formulada: o art. 595 do Cdadigo med3so Penal ainda € aplicavel, de

acordo com iterativa jurisprudéncia do STF:

(STJ-169915) PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIALAFFCO
ILEGAL DE ENTORPECENTES E POSSE DE ARMA. APELACAO
INTERPOSTA PELA DEFESA. FUGA DO RECORRENTE. DESERGA
ART. 595 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
CONSTITUCIONALIDADE. CRIME HEDIONDO. REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO E ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO PARA AFASTAR O OBICE A EXECUCAO
PROGRESSIVA DA PENA.

1.[...](omissis)
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2. A fuga do réu apos a interposicdo da apelacdoausa de néao-
conhecimento do recurso pela deser¢do, nos termad.cb95 do Codigo de
Processo Penal, segundo o entendimento que aigdalgre no ambito da
Suprema Corte.

3. [...] omissis)

4. Recurso provido, para declarar deserto o recdesocapelacao

interposto na origem e restabelecer a condenagémsianna sentenca,
e ordem de habeas corpus concedida de oficio festaao Obice a
execucao progressiva da pena aplicada ao recofddds Plenum,

20070).

Cabe consignar que, contrariando o entendiment®rétrio Excelso e do STJ e,
incursionando pela linha de pensamento adotadaesepte trabalho dissertativo, o proprio
STF ja entendeu inaplicavel, apos a CF/88, a figlaralesercéo, sendo que o Tribunal de
Alcada do Estado do Rio Grande do Sul j& deciddufuga do acusado depois do apelo nédo
torna deserta a apelagao, pena de agredir o aktivVhela CF: licdo de Afranio Silva Jardim”.
(JTAERGS 105/116-7) (MIRABETE, 2002, p. 1285).

STF: “O 85° do art. 5° da Lei n°® 1.050/50 impGeooatagem em dobro dos
prazos para o defensor publico, a partir de siraagéio pessoal

A figura da desercédo deixa de possuir base jur@lipartir da promulgacéo
da Lex Mater de 88, por vulnerar, fundamentalmeatedogma da ampla
defesa, que em si traduz o principio da recordbde das decisdes ou do
duplo grau de jurisdicao”.

“O principio da presuncao de inocéncia, hoje, #elmente consagrado
na Constituicdo da Republica (art. 5°, LVII). N&mde haver, assim, antes
desse termo final, cumprimento da sancao penalcaigelas processuais
buscam, no correr do processo, prevenir o interggdgico. A Carta
Politica, outrossim, registra o devido processoallegompreende o
‘contraditério e ampla defesa, com os meios e sesua ela inerentes'. Nao
se pode condicionar o exercicio de direito constnal - ampla defesa e
duplo grau de jurisdicdo - ao cumprimento de cautplocessual.
Impossibilidade de néo receber a apelagdo, ourddealeserta, porque o
réu estd foragido. Releitura do art. 594, CPP, éaG®nstituicdo. Processe-
se 0 recurso, sem sacrificio do mandado de prigedC n° 6.110/SP, 62
Turma, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro - §8.02.97 - DJU de
19.05.97, p. 20.684). (No mesmo sentido: RHC nS&3P, 62 Turma, Rel.
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro - j. 04.03.97DJU de 22.09.97, p.
46.557). (Obs.: destaques acrescentados, néo ctmsstdo texto original).
(MIRABETE, 2002, p. 1285).

O STF, no RHC n° 6.110/SP, 62 Turma, Rel. Ministin@ Vicente Cernicchiaro - |.
18.02.97 - DJU de 19.05.97, p. 20.684, entendeuogges® do art. 5° da Lei n°® 1.050/50
impbe a contagem em dobro dos prazos para o defpabtico, a partir de sua intimacao
pessoal e, apds esse julgado, no mesmo sentidRKBm° 5.158/SP, 62 Turma, Rel. Ministro
Luiz Vicente Cernicchiaro - j. 04.03.97 - DJU de297, p. 46.557.
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O STF, nos autos ddabeas Corpus® 85174/RJ, 12 Turma do STF, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 11.10.2005, DJU 16.12.2005, entendeaplicavel nos juizados especiais, da
intimacéao pessoal prevista nos artigos 370, §a@lCadigo de Processo Penal (com redacgéo
dada pelo artigo 1° da Lei n® 9.271, de 17 de dbril996) e 5°, § 5°, da Lei n® 1.060/50 (com
a redacgao introduzida pela Lei n°® 7.871, de 8 dembro de 1989). Essa inaplicabilidade da
intimacd@o pessoal do defensor publico, nos Juiz&peciais Federais vem pela expressa
vedacdo de concessao de privilégios para uma d&s peonstituindo, tais leis, tanto em sede
estadual quanto federal, na legislacdo mais aagdizno que concerne a observancia do

principio da igualdade, bem como do contraditoraompla defesa.

No Recurso eniHabeas Corpus® 85925/SP, 12 Turma do STF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 13.09.2005, DJU 07.10.2005, expressanmnsignou que nao ha quebra da
iIsonomia processual, quando houver intimacdo pejarensa do defensor do acusado e
intimacd@o pessoal do Ministério Publico, sendo guerglicdo de inconstitucionalidade da
diferenca de tratamento ja houvera sido impugnagla €xito no Supremo Tribunal
(ADINMC 1036, 03.03.94, Rezek, DJ 30.06.95).

Do Pretério Excelso, também, os seguintes excedbe o tema:

(STF-141077) INTIMACAO FICTA VERSUS INTIMACAO PESSAQ. -
DEFENSORIA PUBLICA.

A intimagcdo pessoal é género, revelando como expéai procedida
mediante cumprimento de mandado e a decorrenterdassa de postado
com Aviso de Recebimento, hipétese em que ndomsectano agasalhar
guebra de formalidade legal, no que intimada a Bwiga Pablica, passando
recibo do postado servidor do Org&o. (Juris Plerd@@7p).

(STF-141063) 1. HABEAS CORPUS.

2. Defensoria Publica. Intimagdo Pessoal. Vicioliddde. Principio da

Eventualidade.

3. Verificado o vicio quanto a intimacéo pessoalDddensoria Publica, o

defeito deve ser argliido na primeira oportunidaalendnifestacdo do 6rgédo
(arts. 564, IV, 571, VIII, e 572, |, do Codigo Pesso Penal).

[...] (omissis)(Juris Plenum, 2007q).

Do Superior Tribunal de Justica vém o0s seguintdgaglos pela necessidade

obrigatdria da intimacao pessoal das partes proaesantes indicadas:

(STJ-169957) CRIMINAL. HC. ROUBOS QUALIFICADOS. NUDADE.
FALTA DE INTIMACAO DA DEFENSORA DA SESSAO DE
JULGAMENTO DA APELACAO. PROCURADORA DO ESTADO.
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CARGO EQUIVALENTE AO DE DEFENSOR PUBLICO. INTIMACAO

PESSOAL OBRIGATORIA. NULIDADE ABSOLUTA. CERCEAMENTO

DE DEFESA CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA.

I. A teor do art. 5°, 8 5°, da Lei n°® 1.060/50.eacentado pela Lei n° 7.871,
de 08 de novembro de 1989, é obrigatéria a intimagssoal do Defensor
Publico ou de quem exerca cargo equivalente destod@tos do processo,
caso dos Procuradores da Assisténcia Judiciarizstialo.

II. N&o realizada a intimacdo pessoal da Procusadis Assisténcia

Judiciaria do Estado de S&o Paulo, a qual posshuigfes de Defensora
Publica, para o julgamento da apelacdo criminatleexia-se a ocorréncia
de nulidade absoluta na decisdo. Precedentes.

lll. Apesar da Defensora Publica ter sido pessoatenmtimada do acérdao
proferido no julgamento do recurso de apelacactamesconfigurados

prejuizos & ampla defesa, uma vez que impedidapresentacdo de
memoriais, bem como a sustentacdo oral no feigtifigando a anulacdo do
julgamento do apelo.

IV. Deve ser anulado o julgamento da apelacdo waminterposta pela
defesa, para que outro acordao seja proferido colvsarvancia da prévia
intimacao pessoal do Defensor Publico.

V. Ordem concedida, nos termos do voto do Relélaris Plenum, 2007r).

(STJ-200355) HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. RECURSO DE APELAGCAO. SESSAO DE
JULGAMENTO REALIZADA SEM A INTIMACAO PESSOAL DO
DEFENSOR DATIVO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE.
PRECEDENTES.

1. Na esteira da remansosa jurisprudéncia dest&,Gofalta de intimacao
pessoal do defensor dativo da data do julgamenteaaso de que trata o
art. 593, inciso I, do CPP consubstancia-se emdawdi processual que
mitiga o exercicio do direito de ampla defesa do, nigelo que se faz
necessaria a anulacao do julgamento do recurspetecao.

2. Ordem concedida para, anulando o julgamento p#dagéo criminal,
determinar que outro seja realizado com a prévimatdo pessoal do
defensor dativo, restando prejudicadas as demgiscées. (Juris Plenum,
2007s).

STJ-169621) EMBARGOS DE DECLARACAO. HABEAS CORPUS.
DIREITO PROCESSUAL PENAL. DEFENSOR DATIVO. AUSENCIA
DE INTIMACAO PESSOAL. NULIDADE. INOCORRENCIA.

1. A intimac&o pessoal do defensor dativo sé passser exigida apds o
advento da Lei n® 9.271/96, que deu nova redacgacgrafo 4° do artigo
370 do Cddigo de Processo Penal, eis que aquelesaddentifica, no
sentido legal, com o defensor publico ou quem exeaggo equivalente (Lei
n° 7.871/89), ratio essendi da lei.

2. Embargos parcialmente acolhidos, com atributighefeitos infringentes.
(Juris Plenum, 2007t).

O Tribunal de Justica Estadual, vanguardista emasigjuestdes, segue a cartilha da
necessidade obrigatéria da intimacéo pessoal deessgaocessuais antes indicadas, conforme

Acordao abaixo transcrito:
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(TJRS-275695) ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. DEFENSOR
DATIVO. AUSENCIA DE PRAZO EM DOBRO. INTEMPESTIVIDAE.

No processo penal, € de cinco dias o0 prazo paefemsbr dativo interpor
apelacdo, ndo sendo ele abrangido pela norma otesta art. 5°, § 5°, da
Lei n® 1.060/50.

MINISTERIO PUBLICO. INTIMACAO PESSOAL. CERTIDAO
CARTORARIA. DIVERGENCIA EM RELACAO AO LANCAMENTO
DE "CIENTE" PELO PROMOTOR DE JUSTICA. PREVALENCIA D
PRIMEIRA. PRECEDENTES DO STF. A aposi¢ao do ciarnie autos pelo
representante do Ministério Publico somente pode temada como
referéncia para o inicio do prazo recursal, no asondo existir outra
espécie de intimacdo pessoal, como a certiddo id@lofle justica ou a
entrega dos autos no setor administrativo dagostauicéo.

Apelos néao conhecidos. (Juris Plenum, 2007u).

(TJRS-271278) HABEAS CORPUS. TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO. INTIMACAO DA SENTENCA.

Nao ha irregularidade na intimagdo da sentencaedendor constituido
através de nota de expediente. Vicio na intimae&sgal do réu, outrossim,
consistente na equivocada mencdo, na precatésa/alla ato processual
diverso, suprido por nova intimacdo, que observeuremuisitos legais.
Irregularidade no transito em julgado, pois, que 8& ostenta como algo
evidente, que possa ser reconhecido nos lindestestdo habeas corpus.
Ordem denegada. (Juris Plenum, 2007v).

Recurso, segundo Lima (1986, p. 491), “é o meidrdeda mesma relacédo processual,
de que se pode servir a parte vencida ou quemigaejprejudicado, para obter, total ou
parcialmente, a anulacdo ou reforma de uma seritedgaques (1974, p. 113) conceitua
recurso como “um procedimento que se forma para spja revisto pronunciamento

jurisdicional contido em sentenca, decisao intetidga, ou acordao.”

No seu sentido amplo, recurso € o procedimento pangdo das decisdes e, em

sentido restrito, refere-se a pretensao de anutagc@eforma da sentenca.

O recurso da sentenca absolutoria do acusado quatedposto pelo proprio juiz da
decisdo de concessao ldabeas corpug ex officio, nos termos do art. 411 do CPP, dentre

outros casos, vulnerando, dentre outros, o prindpivoluntariedade recursal.

Pelo art. 129, I, da CF/88, que preceitua cabeMamistério Publico, como funcao
institucional, promover, privativamente, a acéo gbepublica, na forma da lei, forcoso
concluir que a lei pode até atribuir a outro, iessado no feito ou ndo, a iniciativa da acao,
mas jamais ao juiz, que deve ser imparcial. Nordofagrassa solto o entendimento contrario,
i.6., da aplicabilidade de tal obrigatoriedade. Pelicaplidade do art. 411 do CPP, que
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prevé que “o juiz absolverd desde logo o réu, qoasel convencer da existéncia de
circunstancia que exclua o crime ou isente de meméu, recorrendo, de oficio, da sua
decisédo”, o STF, em 2006, entendeuHabeas Corpus® 87477/RJ, 22 Turma do STF, Rel.
Ellen Gracie. j. 21.03.2006, unanime, DJ 20.04.2@@ ainda é cabivel aplicacdo do art.
411, no que tange ao RecuBsoOfficio.

A respeito dele, diz a Sumula n® 423 do STF:

“Néo transita em julgado a sentenca por haver doii recursex officiq
gue se considera interposo lege”’

STF: “O impropriamente denominado ‘recueso officid n&o foi revogado
pelo art. 129, I, da Constituicdo, que atribui amisMério Publico a funcao

de promover, privativamente, a acdo penal, e, ptnedo, a de recorrer
nas mesmas acodes. A pesquisa da natureza jurigliqgaedse contém sob a
expressao ‘recursex officio revela que se trata, na verdade, de decisédo que
o legislador submete a duplo grau de jurisdicatfade recurso no sentido
proprio e técnico”. (MIRABETE, 2002, p. 1126-1127).

O Tribunal de Justica de S&o Paulo foi na esteramtendimento jurisprudencial
acima declinado asseverando que, pela inteligé&tert. 411 do Codigo de Processo Penal,
nos casos de absolvicdo sumaria, o Julgadquo deve aplicar a legislacdo pertinente ao
recursoex officio, pois trata-se de imposicao legal amplamente remepda pela atual
Constituicao Federal (JTJ 231/304) (MIRABETE, 20021127).

Pela revogacdo do recurso de oficio, o Tribunalastica do Rio Grande do Sul
entendeu que, “sendo recurso de oficio uma formaidetiva da agdo penal que, quando
publica, é privativa do MP (art. 129, |, da CF)mtsee como revogados os dispositivos
processuais normativos do recurso oficial (RJITJERGE110-1)"(MIRABETE, 2002, p.
1127). No Entanto, esse mesmo Tribunal de Justica do Rimd& do Sul entendeu que o
recurso de oficio, como recurso necessario, n&rdadeiro e antologicamente recurso, mas
ato de impulso processual, com o escopo de alcarn@vimento jurisdicional de mérito
definitivo, em hipétese de matéria relevante. Pwotao tempo de oficio ndo se encontra
revogado junto ao art. 129, inc. |, da CF (RJTJEBS86). (MIRABETE., 2002, p. 1407).

Os dois mais altos Pretorios patrios, com relacdogywa da desercaa.€., ndo
conhecimento do recurso por o réu nao ter se neloodhprisdo) ddo azo a constitucionalidade

dos artigos 594 e 595 do CPP, que regula a matéria.
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O STF diz que a presunc¢do de nao culpabilidade afinsito em julgado da sentenca
penal condenatoria, prevista no art. 5°, incisolldd CF, ndo revogou o art. 594 do CPP,
sendo que a ordem de prisdo decorrente de decis@dertatoria proferida por juiz
competente ndo configura constrangimento ilegahlmuso de poder, e, consoante reiterado
entendimento do STF, a determinacao para exped&&oandado de prisdo nao conflita com
0 principio constitucional da presunc¢do de inocG&nmem com a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa FHpaputra decisdo, o Pretério Excelso
entendeu ndo haver incompatibilidade entre os ipim& consagrados no art. 5°, incisos LVII
e LXVI, da Constituicdo e a disposicdo do art. 583 CPP, uma vez que a prépria
Constituicdo permitiria seja o réu levado a priséaela mantido, quando a lei ndo admitir a

liberdade proviséria, com ou sem fianca.

O STJ comunga com tal entendimento tanto que exiStémula n°® 9, que prevé que:
“A exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, méiende a garantia constitucional da
presuncéo de inocéncia”, por onde da suporte adiespie a sumula em questao reune dois
institutos juridicos, embora, pela respectiva regtay sejam distintos. A diferenca evidencia
que um diz respeito ao Direito Penal (presuncamdeéncia), ao passo que o segundo se
relaciona com o Direito Processual Penal. A difegaamplicaria consequéncias. Uma delas: o
réu respondeu o processo em liberdade, sem prigéitelar, portanto, a sentenca
condenatodria, por si mesma, ndo pode dar causarsricdo ao exercicio do direito de

liberdade. E alheia a prisdo cautelar. Relaciordagom a execucéo da pena.

Em sentido contrario, localmente, o ja extinto Tinal de Algcada do Rio Grande do
Sul dizia que a prisdo para recorrer ofendia aeitdirde defesa e, consequentemente, ao
devido processo legal, pois ai estaria inseridamadgrau de jurisdicdo, sendo que o recurso
nada mais seria que um desdobramento do direitdefliesa, que se faz num segundo

momento, perante os Tribunais.

Quanto a perempcao, o STF entende que constitesa@dintiva da punibilidade e sé
ocorre nos procedimentos instaurados pelo ajuizeamée acdo penal exclusivamente
privada, como sancao juridica imponivel & contuméoi querelante, ai ndo incluida, entédo, a

acao penal publica, de iniciativa ministerial.

Essas questfes tém suscitado controvérsias namdi#h) onde, em resumo, da-se
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validade, por pragmatismo, as normas infraconstitias que, em um confronto com o Texto
Maior vigente, ndo resistem. Nem se trata de dmelhes a inconstitucionalidade, vez que
anteriores ao Texto Maior, razdo pela qual o cértmnsidera-las como nao recepcionadas

frente aos principios aplicaveis ao processo.

Embora existam decisbes em ambos os sentidos jayuatgumas favoraveis a linha
de raciocinio esposada pelo mestrando, existemgputo peso do STF e STJ, bem como de
doutrinadores com foros de larga aceitacdo no mujulilico que posicionam-se

contrariamente.

Sendo assim, impende finalizar arglindo que sdaéweonstitucional a interpretacéo
da norma consubstanciada nos artigos, tanto dogq@&mo de outras leis conflitantes com os

ditames e principios da Carta Constitucional vigent

Ao invés de, por facilidade, aplicar as normas @ssaais na forma como vinham
fazendo por quase um século, ha que se fazer uarprigtacdo conforme a Carta, no sentido
de que os preceitos ora examinado, estabelecemadmhia com as regras consubstanciadas
nos incisos LIV e LV, do rol dos direitos, das gdias e das liberdades fundamentais da
Carta Federal.

2.5 Analise doutrinaria

Dissertando sobre a matéria e, em especial sositeagdo dos prazos diferenciados
para a Defensoria Publica, Ministério Publico e d#densor constituido diretamente pela
parte, Mirabete (2002, p. 955) diz que a lei dese abservada quanto a essas formas de
comunicacao o que dispde a respeito da citacaguador aplicavel (arts. 351 a 369). Quanto
ao Ministério Publico, entretanto, deve ele samatlo pessoalmente em qualquer processo e
grau de jurisdicdo, atraves da entrega dos autosvesia, tal como dispde o art. 41, IV, da
Lei n° 8.625, de 12-2-93 (LONMP) (MIRABETE, 2002, §58).

Quanto ao advogado constituido, ao advogado doelguve e do assistente, diz
Mirabete que, a lei prevé, na nova redacdo dadata870, em seu 8§ 1°, que devem ser eles
intimados para os atos do processo pela imprespaciéicamente pelo 6rgao incumbido da

publicagcdo dos atos judiciais da comarca. Mais nieljaassevera que, por determinacao
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expressa da lei, a intimagdo do Ministério Publcdo defensor nomeado deve ser pessoal,
nao permitindo, pois, que seja realizada pela inga®u por correspondéncia (MIRABETE,
2002, p. 1.126).

Em complemento afirma que ha também regra espeesé caso, determinando que
o defensor publico ou equivalente seja intimadosgasnente (art. 5°, § 5°, da Lei n°
1.060/50, acrescentado pela Lei n°® 7.871/89), amdeferéncia ao “defensor nomeado”
alcanca o defensor publico, o procurador de assistgudiciaria e o defensor dativo, pois
todos s6 podem oficiar nos processos quando normmegaelo juiz (MIRABETE, 2002, p.
1406).

Da absolvicdo sumaria, entende Mirabete (2002494)Lque o juiz deve recorrer de
oficio, conforme o art. 411, segunda parte. Embaya o autor que existe corrente que prega
a sua extincdo pela CF/88, afirma ele que, comni@ndimento, ndo se pode concordar.

Com relacdo a sentenca condenatéria e a prisdooddecado (desercéo), com
previsdo no art. 594 e 595 do CPP, Mirabete (2002,494)entende quen verbis

“Diante do art. 5° da Constituicdo Federal de 198@, prevé no inciso LVII
gue ninguém sera considerado culpado até o trémsitiulgado da sentenca
condenatéria, e do inciso LXVI, que diz que ningwsara levado a prisdo ou
nela mantido, quando a lei admitir liberdade prénigs com ou sem fianca,
chegou-se a defender a tese de que o juiz ndoipadEterminar mais a
prisdo sendo quando a sentenca transitasse endgulga ao menos que
seria necessario para o recolhimento a prisdo wosab fundamentada.
Entretanto, a ordem de recolher-se o réu a pris@@ possibilitar o
processamento do recurso nhao significa consideraulpado antes do
transito em julgado da sentencga condenatéria A.Cpnstituicdo permite a
custodia por ordem da autoridade judiciaria compete o art. 594 nao
contempla interpretacdo extrema e nem aplicacéitatian quando prevé o
recolhimento do réu condenado a prisdo: € regracedmmental
condicionante do processamento da apelagao, nd@tefmgado pelo artigo
59, LVIII, da CF de 1988.

Quanto ao fato de a desidia do autor da acdo geral a extingdo do feito e, quando
tal desidia for protagonizada pelo Ministério Pciblgerar, ao contrario do que ocorre ao
particular, nulificar o feito, gerando para o Estaddever de refazer os atos, Mirabete (2002,
p. 248) diz que torna-se perempta a acao privadadguo querelante deixa de promover o

andamento do processo durante 30 dias seguidasdpuse a desidia do querelante que nao
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deu seguimento a acdo quando deveria tomar desmteiprovidéncia para que pudesse ela

prosseguir .

Se houver falta de intervencao do Ministério Pablaiz que, cabendo ao Ministério
Publico a titularidade da pretensdo punitiva doadst quando esta € levada a Juizo, ha
nulidade na falta de sua intervencdo em todosassdat acao por ele intentada, sendo que, na
hipétese, ndo haveria quebra do principio do cditido e, eventualmente, a falta de
legitimidadead causamma propositura da acao publica por particulatat@do-se de nulidade
absoluta, sendo relativa a falta de intervencadBonas acdes privadas, quando se tratar de
crime de acado publica e mesma de acdo de inicidévacdo privada exclusiva, sendo sanada
a nulidade relativa por falta de arglicdo da mesoaomento oportuno (MIRABETE, 2002,

p. 1387).

No mesmo diapaséao, € o entendimento de Capez (B0637), sobre a mera nulidade

pela falta de intervencéo do Ministério Publicoué se trata de mera irregularidagerpis

[.]

d) Falta de intervencdo do Ministério em todos ersnbs da ac¢édo penal
publica ou subsidiaria.

[...]

Caso o representante do Ministério Publico se eeaysraticar o ato, devera
0 juiz aplicar, por analogia, o art. 28 do CPP, aemdo os autos ao
procurador-geral de justica, para que designe guiraotor para oficiar no

processo.

Entendemos ser relativa a nulidade decorrente lia f& manifestacio
ministerial, uma vez que o CPP, em seu art. 57Aogsds, permite

expressamente a convalidacdo desse vicio: quarm@ngéiido em tempo

oportuno; se o ato tiver atingido o seu fim; ounsaver ratificagdo posterior
expressa ou tacita (o Ministério Publico volta aramnifestar e nada diz a
respeito da omissao anterior).

Quanto a desercdo, Capez (2003, p. 4lib)que a mesma € forma anbémala de
extincdo de um recurso, que ocorre no caso de dogau apos ter apelado, sendo que, a
captura do preso nao torna sem efeito a desercao.

Com relacdo ao recursx officiq diz Capez (2003, p. 46fue cabe o mesmo da
concessao da ordem Hébeas corpugCPP, art. 581, X), dentre outras causas, comeo qu

julga o mesmo perfeitamente valido frente ao ordwmdo constitucional patrio.
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Quanto as intimagdes, expende que, de acordo dasnr® 9.271, de 17-4-1996, que
instituiu nova redacgédo aos § §1° e 2° do aftd®7CPP, a intimacédo do defensor constituido,
do advogado do querelante e do assistente farpg@-aublicacdo no orgao incumbido da
publicidade dos atos judiciais da comarca. A ingdmado Ministério Publico e do defensor
nomeado sera pessoal. (8 4°), sendo que, pordorea. 5° 85° da Lei n° 1.060/50, acrescido
pela Lei n® 7.871/89, o defensor publico sera semyimado pessoalmente (CAPEZ, 2003,
p. 520).

Tourinho Filho (2004, p. 801-802), na mesma estdira&ntendimento ja expendido,
diz que: “tratando-se de Defensor constituido, dwoyado do querelante ou do assistente,

[...] serdo realizadas em 6rgao incumbido da pigdlalde dos atos judiciais.”

Desses entendimentos, Noronha (1989, p. 39) n@vgdiydizendo que “a perempcao
sé ocorre quando a acdo e exclusivamente privams, pa subsidiaria, ante a inércia do
querelante, o Ministério Publico retoma a acéo eorand do art. 29."Prossegue o0 autor,
dizendo que a auséncia ministerial € intoleravegrqas acdes publicas, quer nas acdes

privadas subsidiarias, onde ocorreria a nulidadeigta no art. 564, 1ll, d, do CPP.

Com relacdo a desercédo, diz que o artigo do Coftigonodificado e, se o réu
condenado fugir depois de haver apelado, serarddelaleserta a apelacdo, sendo que tal
regramento é mais severa do que a que estava &oditegislacdo passada, quando alguns
codigos Estaduais prescreviam a paralisacdo doseqoois, como se Vé, ele a julga deserta,
isto é, obsta-lhe o prosseguimento, ficando défamtente prejudicada (NORONHA, 1989,
p. 355).

Divergente o entendimento de Sarabando (2007, ,pPrbcurador de Justica/MG,

especifi-camente sobre a desercdo em caso de nécofieer o recorrente/acusadoyerbis

As regras insculpidas nos artigos 594 e 595 doddddié Processo Penal ha
gue se dar, como por 6bvio ocorre com todo e qealglispositivo
processual penal, interpretacdo condizente conegese dos itens LIV, LV
e LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, quatém os principios do
devido processo legal, do contraditério, da ampliesh e da presuncdo do
estado de inocéncia.

A figura da desercéo deixa de possuir base jurg@ipartir da promulgacéo
da Lex Mater de 88, por vulnerar, fundamentalmeatedogma da ampla
defesa, que em si traduz o principio da recordbde das decisdes ou do
duplo grau de jurisdi¢céo.
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“O principio da presungéo de inocéncia, hoje, Bsfalmente consagrado
na Constituicdo da Republica (art. 5°, LVIIl). Namde haver, assim, antes
desse termo final, cumprimento da sancao penalcaigelas processuais
buscam, no correr do processo, prevenir o intergsgmico. A Carta
Politica, outrossim, registra o devido processoallegompreende o
“contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e sgsua ela inerentes”. Nao
se pode condicionar o exercicio de direito camstihal - ampla defesa e
duplo grau de jurisdicdo - ao cumprimento de cautplocessual.
Impossibilidade de néo receber a apelacdo, ourdddaleserta, porque o
réu esta foragido. Releitura do art. 594, CPP, &aG®nstituicdo. Processe-
se o recurso, sem sacrificio do mandado de prig®&-C n° 6.110/SP, 62
Turma, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro - §8.02.97 - DJU de
19.05.97, p. 20.684). (No mesmo sentido: RHC nS&3P, 62 Turma, Rel.
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro - j. 04.03.97DJU de 22.09.97, p.
46.557). (Obs.: destaques acrescentados, ndo ctassth texto original).
Com efeito, de se duvidar da constitucionalidadeadmgo 595 do CPP
(extincdo do recurso de apelo por hipétese de csgrcujo teor, se
observado a risca, ou literalmente, sugere coirstitanifesta violacdo dos
principios constitucionais do devido processo legal contraditorio, da
presuncdo de inocéncia e da ampla defesa, comgdespara esse ultimo
principio.

Acertada a tese da revogacdo, pura e simples,spodiiivo em questado, a
luz da ordem constitucional, por primeiro mister fag assinalar que
inferéncia desse jaez ndo deve de forma algumaetmamperplexidade,
muito embora a aplicacéo sistematica, pelos jiézedbunais de todo o Pais,
da figura da desercao”.

Desse entendimento da supremacia dos principiostittarionais sobre a vetusta
legislacdo infraconstitucional e outras leis cora ebnflitante, ndo diverge Souza Netto
(2006, p. 127, grifo do autonerbis

Desde o advento da Constituicdo Federal de 19&Rusrina processual
postula a conformacdo do Cdodigo de Processo Pemalas principios,

normas e regras constitucionais, destacando-sesdsdas: Art. 5°, Inc. LV:

“aos litigantes, em processo judicial ou administ@te aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e a amplaeskef com os meios e
recursos a ela inerentes”inc. LXIII: “o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer caladadsédhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

No mesmo diapaséo, é o entendimento de Castro,(h9886), que informa que:

Por sua espontanea e indiscutivel importancia pacantrole dos direitos
humanos na esfera criminal, alguns paises comolgicBé chegaram a
considerar as prerrogativas da defesa como um ryeridireito natural”,
com dispensa até do uso de expressa explicitaggoonatituicdo ou na
legislacao processual penal.

A aplicacdo do devido processo legal a jurisdig@ieap no Brasil, combina
algumas garantias indicadas por expresso no textstitucional, além de
outros que emergem por via implicita do sistemamtecdo que cerca a
acusacao e defesa na instancia penal.
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Ainda, em confortando o entendimento j& expendigerece, por oportuno, a citacao

de Tucci e Tucci (1993, p. 19) que, a respeiterdizue:

O devido processo legal consubstancia-se, sobrettmimo igualmente

visto, uma garantia conferida pela Magna CartagtiMaindo a consecucéo
dos direitos denominados fundamentais, atravédedavaedo do direito ao

processo, com imprescindivel concretizacdo de tadoseus respectivos
corolérios, e num prazo razoavel.

Comentando a respeito do Titulo que trata das auldisl no processo penal, Marques
(1998a, p. 366-367) adverte que:

[...] ndo primou pela clareza o legislador patdo, disciplinar o problema
das nulidades processuais penais, pois 0s respe@itigos estdo prenhes
de incongruéncias, repeticdes e regras obscuras, tgunam dificil a
sistematizagdo coerente de tdo importante instifutb Ainda aqui, d4-nos
mostra o CPP dos grandes defeitos de técnicasedalsistematizacdo que
pululam em todos os seus diversos preceitos e sotor@ando bem patente
a sua tremenda mediocridade como diploma legislativ

Gomes (2007), no artigo “Interceptacéo telefondm ¢ficio’: inconstitucionalidade”,

diz que:

Pelo que estabeleceu o artigo 3° da Lei 9.296/% e Interceptacéo
Telefbnica) o juiz “pode” determina-la “de oficid2.isso seria possivel, pela
letra da lei, tanto na fase policial, quanto jualici As primeiras
interpretagcdes do texto legal, que integram o démaxho “processo de
producdo de sentido” da norma, nao estdo questionaa sua
constitucionalidade. Ha, no entanto, entendimerdds mestritivo no sentido
de que o juiz apenas poderia determinar “de ofiaidriterceptacdo na fase
da instrucdo processual. O magistrado, proclama AR US POLASTRI
LIMA, “na fase inquisitorial ou investigatoria sdgera atuar em medida
cautelar requerida pelas partes, e outra conclésd® incidir a lei em
flagrante inconstitucionalidade, tornando-a coaflie, por outro lado, com o
sistema acusatoério abracado pelo sistema processuial.

No nosso modo de entender, nessa parte, o artigta 3%i 9.296/96, é
flagrantemente inconstitucional. O legislador oédio brasileiro, muitas
vezes sem consciéncia dos seus limites legiferamtan insistindo, nos
ultimos anos (principalmente na Lei 9.034/95, ar®§), na criacdo da figura
do “juiz inquisidor”, o que € absolutamente coafiiie com a Magna Carta.

Inserida no dogma da ampla defesa, ademais, egdhaatia da recorribilidade das
decisbGes estatais desfavoraveis, ou do duplo geajurisdicdo, no caso especifico dos

decisorios emitidos pelo Poder Judiciario.
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O gue a observancia dos artigos infraconstitucgraievistos tanto no CPP, que é
anterior a Magna Carta, quanto a qualquer outimodifvo processual posterior, mas com ela
conflitante, faz € matar o direito do acusado amjza da ampla defesa e do devido processo

legal, bem como qualquer outro principio ou regeaom

Com o advento da Ordem Constitucional de 1988ulgmglores e doutrinadores do
direito deveriam ter flexibilizado as normas quelua da novel Constituicdo, ndo foram

recepcionadas sob pena de relativizar-se o dizegimpla defesa, que € absoluto.

N&o é possivel admitir, por exemplo, quatatis mutandiserve para todos 0s casos
antes declinados, diante da clareza e da profudelidms principios insculpidos na Lex
Mater, que a evasdo do condenado, apés interposiaa aapelacdo, venha a obstar o
conhecimento e o julgamento de seu inconformismuilggiando-se a mera formalidade ou
disciplina individual. A persistir essa exigénciarg ver conhecido o recurso, poder-se-ia
admitir a pratica utilizada ainda nos Séculos XIX>ede atingir a familia dos inimigos para

forca-lo a uma rendicéo.

A busca que se ha sempre de fazer, nesse camiaaloada procura pela verdade real,
€ a do aperfeicoamento da prestacdo jurisdiciatgalnodo que toda sentenca definitiva se

aproxime, o maximo possivel, do ideal de outorgdid&ito em cada caso concreto.

N&do observando os principios, o que faz o Judiidiinverter a ordem das
prioridades e abalar os alicerces do direito, pairdlegiar uma pragmatica que, aplicando
leis na forma como vem sendo aplicada por quaseaamo, busca trilhar um caminho facil,

embora com prejuizo para toda a sociedade.

De tudo o que se expbs no presente item, vé-segjbeetorios refugiam-se em uma
pragmatica que evita o avanco do direito, notadéen@igconstitucional, de perto seguidos por
doutrinadores que chamo de comerciais, mais irsades em vender seus livros e repetir
somente o que esta sendo decidido por este oueafiublinal do que questionar o acerto de
tais entendimentos, ao contrario dos cultores datdique, no mais das vezes, vinculados a
Universidade, fazem uma clivagem do direito poston cos principios, principios esses

constantes ou ndo do Direito Positivo.
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Observados estes aspectos constantes no capitydo s, pode propor a analise,
especificamente, quanto ao cenario dos Direitos ahas Fundamentais mas sob uma otica

do pdos-positivismo.

Por conta disso, examinara o capitulo vindouro iositds de ampla defesa e do
devido processo legal assim como ele se apresentzativamente na legislagdo processual
penal, mas perpassados pelo principio da igualdéolmecendo uma condicdo de
possibilidade de se dar eficacia ao principios reai@revistos na Constituicdo Federal de
1988, que consagrou importantes modificacdes ncepsd penal, prevendo expressamente e
cercando-o de garantias entre as quais a da amiglsad

Operadores juridicos, em geral, devem atentar4segsse adjetivo “ampla”, que nao
deve ser desprezado, uma vez que é a observassia defesa ampla que possibilita que os
litigantes e os acusados em geral tenham acessmias t0S mecanismos processuais
necessarios para convencer o poder publico de aecometeram qualquer infragcdo que

justifigue uma sancao administrativa.

Além disso, cabe ao Judiciario zelar pelo cumprimela Constituicdo, anulando todo
e qualquer processo em gue haja cerceamento dedBfesse modo, é possivel garantir, pela

aplicacdo da igualdade, uma maior legitimacéao kdoiaxercicio do poder estatal.



3 A INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS E DOS DIREITOS HUM ANOS SOB A
LUZ DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS

A interpretacéo do direito opera a mediacdo entarater geral do texto normativo e

sua aplicagdo particular, isto €, opera a suagésara vida.

A interpretacao, pois, € um processo intelectivavas do qual, partindo de formulas
linglisticas contidas nos textos, enunciados, fo;alisposicoes, se alcanca a determinacgao
de um contetido normativo. E atividade voltada agetthimento de enunciados semanticos
veiculados por preceitos (enunciados, disposig@esps): o intérprete desvencilha a norma
do seu involucro (o texto); neste sentido, o imEp“produz a norma”. Dizendo-o de outro
modo: a interpretacdo é atividade que se prestmafbrmar disposicdes (textos, enunciados)

em normas, meio através do qual o intérprete désvas normas contidas nas disposicoes.

A preservacao da for¢a normativa da Constituic& gevida na medida em que, ao
interpretar o Texto Constitucional, o intérpreteegre sua atuacdo ao processo dinamico de

producao normativa constitucional.

Neste capitulo, analisa-se essa atuacdo, que tessiblitado a adaptacdo da
Constituicao a realidade social e seus conflitasste@tos ndo sofrem alteracdo, ndo obstante
as normas deles desvencilhadas pelo intérpretajzp gcompanhem, no mesmo tempo e
ritmo, o evolver da realidade social, da intergy@ados principios protetores dos direitos

humanos fundamentais.
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3.1 A hermenéutica constitucional na perspectiva dpds-positivismo

Neste passo, atraves do texto, pretende-se apesdguimas consideracdes acerca da
Constituicdo de 1988, levando em conta os aspedtossua percepcdo e a funcdo
desempenhada pela hermenéutica juridica, visandovas padrdes de institucionalidade,
principalmente quando se analisa as inter-relagdemis, politicas, econémicas e culturais

que o direito afeta.

Com relacdo a linguagem e as fungcbes da hermeaguisualiza-se um padrdo de
comunicacao dissociado da realidade factual. QOtalibeasileiro tem se prestado a fechar-se
em contradicbes e bloquear-se diante da sua fuogdmnicativa em decorréncia de um
hermetismo juridico-formal e pautada por dogmasli@apassados que acabam por levar o
direito a uma situacdo de impossibilidade de trazevas posturas diante de velhos
comportamentos. Retirar o direito do seu rancoidiauhl e inova-lo pela perspectiva de
novas leituras sera interessante, na medida emagjuestituicbes possam acompanhar esta

renovacao.

Enfoca-se a Constituicdo de 1988 a partir de valateais, ja ndo é mais em cotejo
com os fenbmenos politicos e juridicos da épocasda promulgacdo. Parte-se do

pressuposto, como entende Barroso e Barcellos (p00B2):

A nova interpretacdo constitucional assenta-se xmtoeoposto de tal

proposicdo: as clausulas constitucionais, por semteddo aberto,

principiologico e extremamente dependente da @@dicsubjacente, ndo se
prestam ao sentido univoco e objetivo que uma tertlicdo exegética lhes
pretende dar....(omissis)A vista dos elementos dso cconcreto, dos

principios a serem preservados e dos fins a seeafirados é que sera
determinado o sentido da norma, com vistas a pémluta solugéo

constitucionalmente adequada para o problemarasavido.

Barroso e Barcellos (2003, p. 102-103), ao falarem nova interpretacao
constitucional, dizem que nem sempre a evolucderpretativa da-se em movimentos
revolucionarios de ruptura, “mas pode ser frutedducao seletiva, que conserva muitos dos
conceitos tradicionais, aos quais, todavia, agidgjas que anunciam novos tempos e acodem

a novas demandas.”
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Larenz (1983, p. 61) entende que o intérprete méle gaptar o conteddo da norma
desde um ponto quase arquimédico situado fora @éegia historica sendo unicamente
desde a concreta situacao histérica em que se teacomja plasmacéo haja conformado seus

habitos mentais, condicionando seus conhecimergeasepré-juizos.

O positivismo juridico, que vigorou até bem pousmpo e foi Util para a evolugao do
estagio de império da vontade de um homem sé pargpério da lei, foi caracterizado pelo
excessivo apego a letra expressa da lei, hajagustaa época em que foi concebido, século
XIX, foi um meio de obstaculizar os abusos cometigelo Absolutismo Monarquico, que
vigorou até o século XVIII. Nessa época, a iguatdimimal era alcangcada por meio de regras

geneéricas e objetivas, e surgia como meio eficidateontrolar as arbitrariedades do Estado.

Por ocasido da instituicdo do Estado Liberal deei@y todos submetiam-se ao
império da lei, evitando o império da vontade ddiviiduo e passando este para o Estado.
Com tal teoria, chegou-se a igualdade, em que mesmmente formal, onde todos eram
iguais perante a lei e o Estado estabelecia aagelgrjogo de modo impessoal sem se ater a
eventuais desigualdades materiais. O campo paggoiatacdo das normais inexistia e elas

deveriam ser cumpridas.

7

Ocorre que a evolucdo do direito € o resultado wzuedo da sociedade, e o
positivismo dogmatico emergente do ordenamentd legaosto pelo Estado ja ndo mais da
respostas aos grandes problemas atuais. Nessa@vohcorreu, segundo descreve Warat
(1997, p. 14), nas décadas de 70 e 80 do séculocixa aceitacdo de uma teoria que foi
denominada de teoria critica do direito, a qualgavea um conjunto de movimentos e de
idéias que questionavam o saber juridico traditior@a maior parte de suas premissas:
cientificidade, objetividade, neutralidade, estdtale e completude. Fundava-se na
constatacédo de que o direito ndo lida com fendmgnesse ordenam independentemente da
atuacdo do sujeito, seja o legislador, o juiz ourcsta. Este engajamento entre sujeito e
objeto compromete a pretenséao cientifica do direitaomo consequéncia, seu ideal de
objetividade, de um conhecimento que ndo seja won#o por opinides, preferéncias,

interesses e preconceitos.

Todas elas tinham, segundo Streck (1999), comoopmThum a denuncia do direito

como instancia de poder e instrumento de dominaghialasse, enfatizando o papel da
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ideologia na ocultagéo e legitimacao dessas reta¢gd@ensamento critico no pais algou véos
de qualidade e prestou inestimavel contribuicdatifiea. Mas ndo foi um sucesso de

publico.

Para Schier (1999, p. 34), “Essas teorias, de ¢emaa, acabaram por desencadear
algumas consequéncias probleméticas, dentre as qudi I) a impossibilidade de se
vislumbrar a dogmatica juridica como instrumenteo@ncipacdo dos homens em sociedade

e Il) o esvaziamento da dignidade normativa darorgeidica.”

Ja para Warat (1994, p. 83)

A redemocratizac&o no Brasil impulsionou uma vatteDireito. E certo que
ja ndo se alimenta a crenca de que a lei sejapeessdo da vontade geral
institucionalizada”, e se reconhece que, freqleatte) estara a servico de
interesses, e ndo da razdo. Mas ainda assim ebficgigum avanco
historico: fruto do debate politico, ela represeataespersonalizagdo do
poder e a institucionalizacdo da vontade polit@atempo das negacdes
absolutas passou. Nao existe compromisso com o seitn a lei.

Para Santos (2001, p. 80-85), existe, entdo, undmoomplexo e fragmentado, onde,
no plano internacional, o conceito tradicional dbesania esta fragilizado com as fronteiras
rigidas cedendo cada vez mais espac¢o a formacggmddes blocos politicos e econémicos,
terreno fértil para a intensificacdo do movimentgéssoas e mercadorias e a volatiza¢cao dos
capitais financeiros. E a chegada da era globaljzagravando a desigualdade que ofusca as
conquistas alcancadas pelas garantias juridicasiviezacdo e € potencializada por uma
ordem mundial fundada no desequilibrio das relagfgepoder politico e econémico e no
controle absoluto, pelos paises ricos, dos orgadidaterais de financas e comércio.

Por outro lado, a ciéncia e da tecnologia avangdawancadas pela informatica e pela
rede mundial de computadores e da engenharia genétijos conceitos éticos desta ultima
ainda nao se encontram bem definidos. A exigéreimercado de trabalho por eficiéncia tem
elevado a exigéncia de escolaridade, especializagiodutividade, acirrando a competicao
no mercado de trabalho e ampliando a exclusdolstmsaque ndo sdo competitivos porque
nao possuem as condicbes de competir. O desempregobemprego e a informalidade

tornam as ruas lugares tristes e inseguros.

Santos (2001, p. 67-69) constata que na politiceswona-se a desconstrucao do
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Estado social tradicional, duramente questionadsuaacapacidade de agente do progresso e
da justica social. H4 uma invaséo por parte dogespavado, sem qualquer pudor, no espaco
publico — este que ndo se resume e nem se confsidem o espaco estatal — o publico
dissociando-se do estatal e a desestatizacaodrarassbe em um dogma. O Estado passou a

ser 0 guardiao do lucro e da competitividade.

O inicio do século XXI marca, como ja indicado, gonjunto de rupturas com a
modernidade e com seus paradigmas, provocanda@ gunel sob o manto das incertezas da
pés-modernidade, o declinio do poder absoluto daor@ a relegac¢do da figura do Estado,
como doutrinariamente concebido até entdo, trocamdoenfoque centralizador por outro
periférico. Isso porque se esta na era da veloejdad era do volatil e as fronteiras dos
Estados e sua morosidade acham-se deslocados.adoije que é efémero passa a ser

importante.

Com relacéo a pods-modernidade, Marques (1999, )pte6# as seguintes considera-
coes:
(P6s-modernidade) é uma tentativa de descreveardgrceticismo, o fim
do racionalismo, o vazio tedrico, a insegurancédica, que se observam
efetivamente na sociedade, no modelo de Estaddpmaas de economia,
na ciéncia, nos principios e nos valores de ngssess nos dias atuais. Os
pensadores europeus estdo a denominar este momentompimento

(Umbruch), de fim de uma era e de inicio de algmoncainda nédo
identificado.

Ante a decadéncia, tanto do Jusnaturalismo quamtBasitivismo Juridico, surge o
Pés-Positivismo, sendo essa uma designacao praves@enérica de um ideario, no qual se
incluem o resgate dos valores, a distincdo quiabtantre principios e regras, a centralidade
dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entdér@ito e a Etica. A estes elementos,
deve-se agregar, em um pais como o Brasil, umgeaiga do direito que permita a
superacado da ideologia da desigualdade e a in@mdo@ cidadania da parcela da populacao

deixada a margem da civilizacdo e do consumo.

O direito, na arguta visdo de Barroso (2007), dirpda segunda metade do Século
XX, ja ndo cabia mais no positivismo juridico. Ar@gdmacado quase absoluta entre direito e
norma e sua rigida separacéo da ética ndo cormigporo estagio do processo civilizatorio

e as ambicdes dos que patrocinavam a causa da idast@nPor outro lado, o discurso
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cientifico impregnara o direito. Seus operadoras desejavam o retorno puro e simples ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratometafisicos de uma razdo subjetiva.
Nesse contexto, o pés-positivismo nao surge competio da desconstrucdo, mas como uma
superacdo do conhecimento convencional. Ele irgcia trajetoria guardando deferéncia

relativa ao ordenamento positivo, mas nele reinzodio as idéias de justica e legitimidade.

O constitucionalismo moderno promove, ainda seguBawoso (2007), assim, uma
volta aos valores, uma reaproximacao entre étidaedto. Para poderem beneficiar-se do
amplo instrumental do direito, migrando da filoaofiara 0 mundo juridico, esses valores
compartilhados por toda a comunidade, em dado mmomenugar, materializam-se em
principios, que passam a estar abrigados na Qgg&tt explicita ou implicitamente. Alguns
nela ja se inscreviam de longa data, como a lilokeréaa igualdade, sem embargo da evolucéo
de seus significados. Outros, conquanto classisofseram releituras e revelaram novas
sutilezas, como a separacdo dos Poderes e o H3&aocratico de Direito. Houve, ainda,
principios que se incorporaram mais recentement@@umenos, passaram a ter uma nova
dimensado, como o da dignidade da pessoa humanazdabilidade, da solidariedade e da

reserva de justica.

Barroso (2007kré que a novidade das ultimas décadas ndo esgigmente, na
existéncia de principios e no seu eventual recomeeato pela ordem juridica. Os principios,
vindos dos textos religiosos, filosoficos ou jusimalistas, de longa data, permeiam a

realidade e o imaginario do direito, de forma @iret indireta.

Em outra obra, Barroso (1999, p. 149) assevera que:

Os grandes principios de um sistema juridico s@malmente enunciados
em algum texto de direito positivo. Ndo obstante] fem-se, aqui, como

fora de davida que esses bens sociais supremasraXisra e acima da letra
expressa das normas legais, e nelas ndo se esgtamporque nao tém
carater absoluto e estdo em permanente mutacaaleEisdo do Tribunal

Constitucional Federal aleméo: O direito ndo satifiea com a totalidade

das leis escritas. Em certas circunstancias, padertum “mais” de direito

em relacdo aos estatutos positivos do poder dal&stpe tem a sua fonte
na ordem juridica constitucional como uma totaleldd sentido e que pode
servir de corretivo para a lei escrita; é tarefajudésdicdo encontra-lo e

realiza-lo em suas decisodes.

Os principios constitucionais, portanto, explicitesndo, passam a ser a sintese dos
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valores abrigados no ordenamento juridico. Eleglkam a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos e seus fins. Os principios di@tade e harmonia ao sistema, integrando
suas diferentes partes e atenuando tensdes naamativ

A distincdo qualitativa entre regra e principior@ dos pilares da moderna dogmatica
constitucional, indispensavel para a superacamdiiyismo normativista, onde as normas se
cingiam a regras juridicas. A Constituicdo passaraencarada como um sistema aberto de
principios e regras, permeavel a valores juridstggapositivos, no qual as idéias de justica e
de realizacdo dos direitos fundamentais desempenimanpapel central. A mudanca de
paradigma nessa matéria deve especial tributotenssizacdo de Dworkin (1977). Sua
elaboracdo acerca dos diferentes papéis desempasnpadregras e principios ganhou curso
universal e passou a constituir o conhecimento eacional na matéria. Regras séo
proposi¢cdes normativas, aplicaveis sob a formaude bu nada. Se os fatos nela previstos
ocorrerem, a regra deve incidir, de modo diretau®raatico, produzindo seus efeitos. O
comando é objetivo e ndo da margem a elaboracOés soéisticadas acerca de sua
incidéncia. Uma regra somente deixara de incidires@ hipotese de fato que contempla se
for invalida, se houver outra mais especifica ona&® estiver em vigor. Sua aplicacdo se da,

predominantemente, mediante subsuncdo (ALEXY, 18981).

Principios contém, normalmente, uma maior cargarativa, um fundamento ético,
uma decisao politica relevante, e indicam uma dwtexda direcdo a seguir. Ocorre que, em
uma ordem pluralista, existem outros principios cpl@igam decisdes, valores ou
fundamentos diversos, por vezes contrapostos. Bawmlde principios, portanto, ndo sé é
possivel, como faz parte da l6gica do sistema,égdialético. Por isso, a sua incidéncia nao
pode ser posta em termos de tudo ou nada, de dal@ainvalidade. Deve-se reconhecer aos
principios uma dimens&o de peso ou importanciaisfaos elementos do caso concreto, o
intérprete devera fazer escolhas fundamentadas)dquae defronte com antagonismos
inevitaveis, como 0s que existem entre a liberdlexpressao e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervencao estatal, o dirette propriedade e a sua funcdo social. A
aplicacao dos principios da-se, predominantemergdijante ponderacao de bens e de valores

protegidos.

Nesse contexto, impde-se um breve aprofundamentaquistdo dos conflitos
normativos. O direito, como se sabe, € um sisteenaadmas harmonicamente articuladas.

Uma situacdo nédo pode ser regida simultaneamentedyms disposicdes legais que se
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contraponham. Para solucionar essas hipétesesnfléacde leis, o0 ordenamento juridico se

serve de trés critérios tradicionais: o da hierargyelo qual a lei superior prevalece sobre a
inferior -; o cronologico - onde a lei posteriorepalece sobre a anterior -; e 0 da
especializacdo - em que a lei especifica prevalebee a lei geral. Estes critérios, todavia,
ndo sdo adequados ou plenamente satisfatorios @uandolisdo se da entre normas

constitucionais, especialmente entre os principiostitucionais, categoria na qual devem ser
situados os conflitos entre direitos fundament&slembre-se: enquanto as normas sao
aplicadas na plenitude da sua for¢ca normativa otgoe sdo violadas, os principios séo

ponderados.

A denominada ponderacédo de valores ou ponderaciétedesses € a técnica pela qual
se procura estabelecer o peso relativo de cadaasnpihcipios contrapostos. Como nao
existe um critério abstrato que imponha a supresm@eium sobre o outro, deve-se, a vista do
caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de m@idoduzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dascipmios ou direitos fundamentais em
oposicao. O legislador ndo pode, arbitrariamerseglber um dos interesses em jogo e anular
o outro, sob pena de violar o texto constitucioBalus balizamentos devem ser o principio da
razoabilidade e a preservacdo, tanto quanto péssdivernticleo minimo do valor que esteja
cedendo passo. Nao ha, aqui, superioridade foremakdhum dos principios em tensao, mas
a simples determinacédo da solucdo que melhor a@mdéeario constitucional na situacéo

apreciada.

Merece mencdo a distingdo qualitativa entre regraneipio, nem sempre singela. As
dificuldades decorrem de fatores diversos, comoieissitudes da técnica legislativa, a

natureza das coisas e os limites da linguagem.

De concreto, cumpre assinalar que a perspectivgpggisvista e principioldgica do

direito influenciaram decisivamente a formacdao i@ tmoderna hermenéutica constitucional.

Barroso (1998, p. 141) identifica o seguinte ca@@dlde principios de interpretacdo
especificamente constitucional: supremacia da @aitsto, presunc¢éo de constitucionalidade
das leis e dos atos emanados do Poder Publicopretacdo conforme a Constituicéo,

unidade da Constituicao, razoabilidade e efetivadad
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Assim, ao lado dos principios materiais envolvidissenvolveu-se um conjunto de
principios instrumentais e especificos de integpd@ constitucional. Do ponto de vista
metodoldgico, o problema concreto a ser resolvakspu a disputar com o sistema normativo
a primazia na formulacéao da solucdo adequada,&wksgta que deve fundar-se em uma linha
de argumentacdo apta a conquistar racionalmententedocutores, sendo certo que o0
processo interpretativo ndo tem como personageesaapos juristas, mas a comunidade

como um todo.

O direito passa a ser percebido como um sistemdoatte valores. A Constituicéo,
por sua vez, como um conjunto de principios e sedestinados a realiza-los, a despeito de se
reconhecer nos valores uma dimensao supraposiiidéia de abertura se comunica com a
Constituicao e traduz a sua permeabilidade a el@®axternos e a renuncia a pretensao de
disciplinar, por meio de regras especificas, mitdiconjunto de possibilidades apresentadas
pelo mundo real. Por ser o principal canal de cocagdo entre o sistema de valores e 0
sistema juridico, os principios ndo comportam emag@® taxativa. Mas, naturalmente, existe
um amplo espaco de consenso, onde tém lugar alilpsngrotagonistas da discussao politica,
filoséfica e juridica do século que se encerrouadks de direito democratico, liberdade,

igualdade, justica.

Ha dois outros principios que foragonstitucionalizados a partir de 1988: o da
razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana.

O principio da razoabilidade € um mecanismo pararaiar a discricionariedade
legislativa e administrativa. Ele permite ao Jutio invalidar atos legislativos ou
administrativos quando: a) ndo haja adequacéo eriine perseguido e o meio empregado; b)
a medida ndo seja exigivel ou necesséria, haveardmbo alternativo para chegar ao mesmo
resultado com menor 6nus a um direito individuain&@o haja proporcionalidade em sentido

estrito, ou seja, 0 que se perde com a medida t@or melevo do que aquilo que se ganha.

O principio, com certeza, nao liberta o juiz dostiées e possibilidades oferecidos pelo
ordenamento. Nao € de voluntarismo que se tratazédabilidade, contudo, abre ao Judiciario
uma estratégia de acdo construtiva para produzielbor resultado, ainda quando néao seja o
anico possivel - ou mesmo aquele que, de maneiiadhaia, resultaria da aplicacdo acritica

da lei.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal temvaido do principio para
invalidar discriminacdes infundadas, exigénciasiedas e mesmo vantagens indevidas.

O principio da dignidade da pessoa humana ideatifin espaco de integridade moral
a ser assegurado a todas as pessoas por suatéaa@aiso mundo. E um respeito a criacéo,
independente da crenca que se professe quantoaxigem. A dignidade relaciona-se tanto
com a liberdade e valores do espirito como comoaslicbes materiais de subsisténcia. O
desrespeito a este principio tera sido um dosnmeatiglo século que se encerrou e a luta por
sua afirmacdo um simbolo do novo tempo. Ele reptasa superacdo da intolerancia, da
discriminagédo, da exclusdo social, da violéncia, itzapacidade de aceitar o outro, o

diferente, na plenitude de sua liberdade de sasgvee criar.

O Texto Constitucional, ao invés de conceituar e gua dignidade humana, ou
remeter a lei, repetindo quase literalmente ung@rtia Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, mostrou 0 avesso do conceitogjsie componentes que o contradizem.
O art. 5°, inciso lll, prevé que “Ninguém sera sehdo a tortura nem a tratamento desumano

ou degradante”.

Para Santos (1999, p. 26), “Tudo o mais, pois,eggacomo valor de meio perante o

homem, que se caracteriza, assim, como valor absdludo esta a seu servico [...].”

Sarlet (2001, p. 32) assinala que a concepcao geiddde de Kant “parte da
autonomia ética do ser humano, considerando estaut@omia) como fundamento da
dignidade do homem, além de sustentar que o searfifo individuo) ndo pode ser tratado -
nem por ele préprio - como objeto.” Prossegue orautizendo que dignidade da pessoa

humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada seranarmue o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do &stath comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitaeveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e quaddoede cunho

degradante e desumano, como venham a lhe garamticoadicbes

existenciais minimas para uma vida saudavel, aliprapiciar e promover

sua participagdo ativa e co-responsavel nos destiagropria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humaigé4, (2 60).
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Para o autor (2001, p. 82-83), que é 0 que maidesam na analise da matéria, a
dignidade, assim, seria um valor espiritual e maratente a pessoa, que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais, eondttse um minimo que todo estatuto
juridico deve assegurar. O principio da dignidade aomo elemento fundante e informador
de todos os direitos e garantias fundamentais,radeca na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados. Também exerce jpapgrador-hermenéutico do sistema,
na medida em que serve de parametro para aplicat@mretacéo e integracdo, ndo apenas
dos direitos fundamentais e das demais normasitamshais, mas de todo o ordenamento

juridico.
Bianchini (2002, p. 113) diz que:

A dignidade da pessoa humana - ponto comum tangbésdos 0s outros
direitos fundamentais - constitui-se em um limitgansponivel, linde que o
legislador ndo pode ultrapassar. De acordo comQesgzo Mir, “o respeito
a dignidade da pessoa humana é um principio miaderjastica da validade
a priori. Isto se o direito ndo quer ser mera forgaro temor. Se quer
obrigar aos cidaddos em sua consciéncia, ha deitasa condicdo do
homem como pessoa” (1994, p. 26-27). A dignidadécaana esséncia do
ser humano. Ela foi erigida pela Constituicdo @gatia de fundamento do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill), o gl@monstra sua acentuada
importancia e valoriza-a, ndo mais como mera af@Biraque sO se
concretiza no plano ideal, mas como principio quempde a todas as acdes
estatais.

Esses principios, ou valores, para efeito de sydementacéo, encontram no pos-
positivismo, como perspectiva filoséfica, uma basgs adequada para se pensar a realidade
brasileira.

Vé-se, entdo, que 0 pos-positivismo é uma superdgdegalismo, ndo com recurso a
idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo recankatd de valores compartilhados por toda a
comunidade. Estes valores integram o sistema garichesmo que ndo positivados em um

texto normativo especifico.

Como bastante abordado na presente dissertacfoinofios expressam os valores
fundamentais do sistema, dando-lhe unidade e donditdo a atividade do intérprete.
Ocorre que, em um ordenamento juridico pluralisféaktico, como € o brasileiro, principios

podem entrar em colisdo, momento em que o inté&;padtiz dos elementos do caso concreto,
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da proporcionalidade e da preservacdo do nucletafoantal de cada principio e dos direitos
fundamentais, procede a uma ponderacdo de intere3se decisdo deverd levar em conta a
norma e os fatos, em uma interacdo nao-formaégta, a produzir a solucao justa para o caso
concreto, por fundamentos acolhidos pela comunigaddica e pela sociedade em geral.
Além dos principios tradicionais como Estado deeiorDemocratico, igualdade e liberdade,
a quadra atual vive a consolidacdo do principiaadaabilidade e o desenvolvimento do

principio da dignidade da pessoa humana.

Ao final deste subitem, observa-se que a idéiadeppsitivismo foi fruto de uma
evolucédo que acompanhou a evolueépreendida pela filosofia e pela teoria do direito

A dogmatica juridica tradicional desenvolveu-se gahito da objetividade do direito
e 0 da neutralidade do intérprete Coube a teoitizacdesfazer muitas das ilusdes positivistas
do direito, enfatizando seu carater ideoldgicopapel que desempenha como instrumento de
dominacdo econdmica e social, disfarcada por ungudigem que a faz parecer natural e
justa. Sua contribuicdo renovou a percepcao doewdmento juridico convencional, sem,
todavia, substitui-lo por outro. Passada a faseled@onstrucdo, a perspectiva critica veio
associar-se a boa doutrina para dar ao direitodimansao transformadora e emancipatoria,

mas sem desprezo as potencialidades da legaliéadecdatica.

Tem-se, entdo, o pos-positivismo, que identifica eonjunto de idéias difusas que
ultrapassam o legalismo estrito do positivismo raiivista, sem recorrer as categorias da
razdo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca €enado dos valores, o reconhecimento da
normatividade dos principios e a essencialidade dicstos fundamentais. Com ele, a
discussédo ética volta ao direito. O pluralismo tpai e juridico, a nova hermenéutica e a
ponderacdo de interesses sdo componentes desdaoraedo tedrica, filoséfica e pratica que

fez a travessia de um milénio para o outro.

O novo Direito Constitucional brasileiro busca dé&etieidade das normas
constitucionais, fundada na premissa da for¢ga noranda Constituicéo, o desenvolvimento
de uma dogmatica da interpretacdo constitucioraledda em novos métodos hermenéuticos
e ha sistematizacdo de principios especificos tepimetacdo constitucional. A ascensao
politica e cientifica do Direito Constitucional bilairo conduziu-o ao centro do sistema

juridico, onde desempenha uma funcdo de filtragemstducional de todo o direito
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infraconstitucional, significando a interpretacdolettura de seus institutos a luz da
Constitui¢ao.

3.2 A ampla defesa e o devido processo legal frerig exigéncias do catalogo constitucio-

nal dos direitos humanos fundamentais

Neste item trabalha-se a ampla defesa e o devidcegso legal face aos direitos

humanos fundamentais, existents|ege latano @mago do Texto Fundamental.

Como sobejamente analisado no corpo da dissertac@@digo de Processo Penal
brasileiro foi promulgado no século passado, nadide 1940, precisamente em 1941, e,
apesar de varias alteracGes constitucionais duems longo periodo que medeia entre sua
entrada em vigor e os dias atuais, os legisladbrasileiros, nos diferentes momentos
passadosy.g, o milagre econdmico, a globalizacdo, etc., pousésracées substanciais
efetuaram, em que pese serem evidentes as mudanugais ocorridas no Pais e, em especial,

o fato de termos hoje uma nova ordem constitucioigaite.

Vale consignar que, até o ano de 1941, cada Edtadi@deracdo possuia seu proprio
Cddigo de Processo Penal, desde a ConstituicdobRegma, que, atribuia a cada Estado da
Federacdo competéncia legislativa processual, €@vipenal, bem como relativa a sua
organizacao judiciaria. Nao obstante ja defasada pa@&poca em que foi promulgado, teve o
Cdédigo de Processo Penal o mérito de deixar o gimemto processual penal brasileiro
isondmico em todo o territério nacional em que pesepermeado por ideais totalitarios,
refletindo posicionamentos politicos e histéricaqukle momento, principalmente pelo

modelo fascista do Cddigo Rocco italiano.

Promulgado em 03 de outubro de 1941, o Decretae8.689 entrou em vigor a
partir de 1° de janeiro do ano seguinte, ja defasate a realidade social daguela época e sem
atentar para a incipiente valorizacao dos dirditoranos, defasagem que se agigantou ante o

desenvolvimento que tal disciplina granjeou nas gdécadas seguintes, até os dias atuais.

Segundo Marques (1998a, p. 108),
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continuamos presos, na esfera do processo perslaraaicos principios

procedimentalistas do sistema escrito [...] O tadol de trabalho legislativo
tdo defeituoso e arcaico esta na crise tremendagperatravessa hoje a
Justica Criminal, em todos os Estados Brasile[ta A exemplo do que se

fizera na Itdlia fascista, esqueceram os nossaddedgres do papel relevante
das formas procedimentais no processo penal & poftexto de por cobro
a formalismos prejudiciais, estruturou as nulidade® principios nao

condizentes com as garantias necessarias ao acakadale o ter feito com

um lamentavel confusionismo e absoluta falta dei¢éc

Com relacédo aos direitos humanos fundamentais, &antith uma refracdo em sua

adocédo. Lufio (1999, p. 132) reconhece que os alrbiimanos foram inseridos em quase a

totalidade das Constituicdes modernas, tanto na®d®acias liberais quanto nas socialistas,

sendo que, ao contrario do que se poderia deflumdib¢cdo dessa referéncia obrigatoria dos

direitos humanos nas Cartas Politicas, isso nadéicanpm prova irrefutavel de sua efetiva

realizacao.

Santos (1988, p. 71), ao falar sobre a crise deemathde que, impiedosa, fere de

morte todas as certezas de uma realidade possivebemlades inquestionaveis, em data

anterior, afirma que:

Estamos a doze anos do final do século XX. Vivema®s tempo atbnito
gue a debrucar-se sobre si proprio descobre queeons pés sdo um
cruzamento de sombras, sombras que vém do passadwa pensamos ja
nao sermos, ora pensamos nao termos ainda deiaderdsombras que
vém do futuro que ora pensamos ja sermos, ora i[pessaunca vir a ser.
Quando, ao procurarmos analisar a situacdo presasteciéncias no seu
conjunto, olhamos para o passado,a primeira imageaivez a de que os
progressos cientificos dos dltimos trinta anosd@dal ordem dramaticos
gue os séculos que nos precederam — desde o $é&¢lilonde todos nés,
cientistas modernos, nascemos, até ao propriocsedd — ndo sdo mais
que uma pré-historia longinqua. Mas se fecharmadhws e os voltarmos a
abrir, verificamos com surpresa que o0s grandedisias que estabeleceram
e mapearam 0 campo tedrico em que ainda hoje nesmus viveram ou
trabalharam entre o século XVIII e os primeirogeianos do século XX, de
Adam Smith e Ricardo a Lavoiser e Darwin, de MarRuakheim a Max
Weber e Pareto, de Humboldt e Planck a Poincaiésteh. E de tal modo
€ assim que € possivel dizer que em termos cmdifiivemso ainda no
século XIX e que o século XX ainda ndo comecou, tawez comece antes
de terminar. E se, em vez de no passado, centrarmasso olhar no futuro,
do mesmo modo duas imagens contraditorias nosesuoaiternadamente.
Por um lado, as potencialidades da tradugéo tegical@os conhecimentos
acumulados fazem-nos crer no limiar de uma soc&dbed comunicacao
interativa libertada das caréncias e insegurangasimda hoje compdem os
dias de muitos nds: o século XXI a comecar antesomeecar. Por outro
lado, uma reflexdo ainda mais aprofundada sobrdinites do rigor
cientifico combinada com os perigos cada vez netigssimeis da catastrofe
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ecoldgica ou da guerra nuclear fazem-nos teme @éxulo XXI termine
antes de comecar.

Transpondo o texto acima para a seara dos direitoganos fundamentais, tem-se
que, em que pese achar atual e plenamente aplicawelrto é que ainda se esta bastante
refratario a mudancas no horizonte juridico. E igmeter presente que o positivismo juridico
ainda é muito influente no Brasil. Como foi vistopositivismo juridico surgiu, inicialmente,
no ambito do Direito Privado, no inicio do séculdXXvinculado seu surgimento ao
cientificismo e racionalismo vigente naquela époabado ao anseio por seguranca e
previsibilidade juridicas, e pilares de sustentagédiberalismo econémico, como 0 que,
transformou-se o direito costumeiro da idade M@&raum direito codificado e posto pelo
Estado, escrito, por isso dito positivo.

O positivismo ficou, por um periodo inicial, re&iras relacdes entre particulares, mas,
apos sua consolidagdo, foi implementado no intedimrEstado e sua prépria regulacao
alastrou-se, durante o século XX, para o direitolipa por construcao de Hans Kelsen (apud
SOUZA JUNIOR, 2006).

Barzotto (2006, p. 278) propbe a analise juridiemapcompreender os direitos
humanos de um outro ponto de vista, colocando sopdsumana como agente moral, em uma
perspectiva ética, sendo que, os cidadaos e juipesnfrentamento de temas atinentes aos
direitos humanos, devem orientar seus pontos da tésnicos e politicos a partir de uma

perspectiva central deles.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988dadania passa, por forca do art.
1°, inciso 1l, a ser tema predominantemente junidie constitui um dos fundamentos do
Estado brasileiro, razdo pela que seu sentido deweampliado para conglomerar em seu
contexto ndo so6 eles, os direitos de cidadania,também os direitos humanos, os sociais e
os interesses que lhes sejam conexos. Promulgadateiiro de 1988, a Constituicao cidada
foi e ainda € um marco juridico da transicdo dedtaa e da institucionalizagdo dos direitos
e garantias fundamentais, prevendo garantias @odireindamentais, situando-se como o

documento formal sobre os Direitos Humanos no Brasi
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Apés a promulgacdo da Carta Constitucional, honeeCddigo de Processo Penal,
algumas mudangas, pontuais, mais consentdneas caonoderno catalogo de direitos
humanos fundamentais, socializando o procedimeatdxando-o mais social, como foi o
caso do fim da prisdo preventiva obrigatéria (Leéés n® 5.349/67, 8.884/94, 6.416/77 e
5.349/67), a impossibilidade de julgamento do euelr citado por edital que ndo constituiu
advogado (Lei n°® 9.271/96), a revogacéao do sewBatsegundo o qual a mulher casada néo
poderia exercer o direito de queixa sem o consentimdo marido, salvo quando estivesse
separada dele ou quando a queixa contra ele ggsgi@i(Lei n° 9.520/97); modificacdes no
gue concerne a prova pericial (Lei n°® 8.862/94)pssibilidade de apelar sem a necessidade
de recolhimento prévio a prisdo (Lei n® 5.941/78)revogacdo dos artigos atinentes ao

recurso extraordinario (Lei n° 3.396/58), etc.

Por outro lado, leis extravagantes procuraram ajgedr o sistema processual penal,
podendo citaryerbi gratia as que instituiram os Juizados Especiais Crimilflagis n®
9.099/95 e 10.259/01), e que constituem, indiselrtiente, 0 maior avanco ja produzido no
sistema juridico processual brasileiro, desde gdeddo Cddigo de 1941, vez que proibe
privilégios a uma das partes, mesmo que vinculad@®@der Publico. Ha, ainda, a que
disciplinou a identificacdo criminal (Lei n°® 10.06@), a protecdo a vitimas e testemunhas
ameacadas (Lei n® 9.807/99).

Sendo o Direito Processual Penal ramo do Diraitdi€o que se ocupa da forma e do
modo pelos quais os 0rgdos estatais encarregadadndaistracdo da justica concretizam a
pretensao punitiva, possui como contetdo as noguadlisciplinam o desenvolvimento da
atividade persecutoria. Para se fazer valer, at8z de um instrumento que deve ser capaz, ao
mesmo tempo, de punir os culpados, mas garantirelses 0s meios de defesa necessarios
para opor-se a pretensdo estatal. Esse instrumartono caso vertente, é o processo, para
revestir-se de legitimidade, ha que observar ogdtracados na lei. Como as partes e o juiz
atuam no processo, exercendo poderes, faculdaele=ed e 6nus, devem praticar os atos de
acordo com o modelo legal, modelo esse que devedguaspecial consonancia com a
Constituicdo Federal 1988, notadamente com ostalrdiumanos fundamentais e suas
normas de natureza processual penal e de indaletiga.

Como dito, além de algumas alteracées pontuaia, rsejproprio texto consolidado,

seja por intermédio de leis esparsas, nada maisifoipara modernizar o diploma processual
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penal, mesmo apds a nova ordem constitucional goeda pela promulgacdo da Carta
Politica de 1988. Assim, o atual cddigo continuenas vicios de seis décadas, maculando
em muitos dispositivos 0 sistema acusatorio, ndelamndo satisfatoriamente direitos e
garantias fundamentais do acusado (vide o se6%f#.a titulo de exemplo), olvidando-se da
vitima, refém de um excessivo formalismo (que cltefganbrar o velho procedimentalismo),
assistematico e confuso em alguns dos seus t#utapitulos (bastando citar a disciplina das
nulidades). Destarfedeve-se modernizar o velho Cddigo, adaptando-aitridaria e
jurisprudencialmente, ao modelo acusatorio, conseass consectarios légicos, tais como a
distincdo nitida entre o julgador, o acusador ecasado, a publicidade, a oralidade, o

contraditério, etc.

Desde seu preambulo, a Carta de 1988 projeta #&wegés de um Estado Democratico
de Direito, “destinado a assegurar o0 exerciciodik@stos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igdald a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem precascgit]”. Se no entender de Canotilho
(1993, p. 357), a juridicidade, a constitucionalielee os direitos fundamentais séo as trés

dimensdes e pressupostos do principio do Estafireli¢o,

Independentemente das densificacdes e concretizagfe o principio do
Estado de direito encontra implicita ou explicitatee no texto
constitucional, é possivel sintetizar os pressgostateriais subjacentes a
este principio da seguinte forma:

1) juridicidade; 2) constitucionalidade; 3) diraitundamentais. Percebe-se
gue o texto consagra amplamente essas dimensdedjrmar, em seus
primeiros artigos (arts. 1° e 3° da CF/88), primsipque consagram o0s
fundamentos e os objetivos do Estado Democrétiddirdéto brasileiro.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Détmxrde Direito brasileiro,
destacam-se a cidadania e dignidade da pessoa ayfaranl®, Il e Ill, CF/88). Vé-se aqui 0
encontro do principio do Estado Democratico deifdire dos direitos fundamentais, fazendo-
se claro que os direitos fundamentais sdo elemdy@tsisos para a realizacdo do principio

democratico.

Por sua vez, construir uma sociedade livre, justasafidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza einmalizacéo, reduzir as desigualdades

sociais e regionais e promover o bem de todos,@egonceito de origem, raga, sexo, cor,
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idade e quaisquer outras formas de discriminagégstituem os objetivos fundamentais do

Estado brasileiro, consagrados no art. 3° da @arfi088.

Conforme Silva (1997, p. 93):

E a primeira vez que uma Constituicio assinalaciigamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despitago, mas o0s
fundamentais, e entre eles, uns que valem como baseprestacdes
positivas que venham a concretizar a democraciadesca, social e
cultural, a fim de efetivar na prética a dignidadepessoa humana.

Neste sentido, o valor da dignidade da pessoamamgpde-se como nucleo basico e
informador de todo ordenamento juridico, como daté parametro de valoragdo a orientar a

interpretacdo e compreenséao do sistema constilcion

Considerando que toda Constituicdo ha de ser cemgica como uma unidade e
como um sistema que privilegia determinados valsoesais, pode-se afirmar que a Carta de
1988 elege o valor da dignidade humana como unt ea@sencial que lhe doa unidade de
sentido. Isto &, o valor da dignidade humana inforanOrdem Constitucional de 1988,

imprimindo-lhe uma feic&o particular.

Segundo a concepcédo de Dworkin (apud HECK, 20035¢56), acredita-se que o
ordenamento juridico é um sistema no qual, ao dedonormas legais, existem principios que
incorporam as exigéncias de justica e dos valdiessé Estes principios constituem o suporte
axiolégico que confere coeréncia interna e estaubarmaonica a todo sistema juridico. Neste
sentido, a interpretacdo constitucional € aquelarpretacdo norteada por principios
fundamentais, de modo a salvaguardar, da melhoeinaams valores protegidos pela ordem
constitucional. Impde-se a escolha da interpretag@ms adequada a teleologia, a
racionalidade, a principiologia e a l6gica consiitnal. Como leciona Comparato (2003, p.
217), se os principios gerais do direito, de acaao a Lei de Introducdo ao Caodigo Civil,
constituiam uma fonte secundaria, subsidiaria deitdj aplicavel apenas na omissao da lei,
hoje os principios fundamentais da ConstituicdoeFaddconstituem a fonte primaria por

exceléncia para a tarefa interpretativa.

Do entendimento de Dworkin, infere-se que o valarailadania e dignidade da

pessoa humana, bem como o valor dos direitos atggsdundamentais, vem a constituir 0s



112

principios constitucionais que incorporam as exigén de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo sistema jeddirasileiro.

A partir dessa nova racionalidade, passou-se artonmareito Constitucional ndo sé
como o tradicional ramo politico do sistema jurddde cada nacdo, mas sim, notadamente,

como o seu principal referencial de justica.

Embora néo sejam institutos recentes, somente etempo mais proximo passou-se
a debater novas concepc¢des de aplicabilidade dardeessual penal, mas todos partem da
necessidade de adequacdo ao Texto Constituciomo ©ra foi expendido. Entre estes
institutos, a exemplo dos principios sob comergn)-$e a concepcédo do devido processo
penal substantivo, o qual leva a revisar 0os conee@iiassicos do procedimentalismmxime

referentes aos direitos humanos fundamentais.

A elevacao dos direitos humanos fundamentais cao fle validade do processo
penal traz consequéncias, dentre elas, naturalimenéeisdo de procedimentos para adequa-

los aos ditames superiores.

Com esse procedimento, estar-se-4 mais proximocommanhar a universalizacao
dos direitos humanos com a compatibilizacdo doifirBrocessual Penal com o Direito
Constitucional, foco de validade do ordenamentilico e principal instrumento de protecéo

dos direitos humanos fundamentais.

3.3 O principio da igualdade e as condicfes de piskdades da ampla defesa e do

devido processo legal na pragmatica forense brasile

O tratamento diferenciado conferido a acusacaecaeslo processo penal intrigou a
ponto de desenvolver o presente trabalho de dagsertde Mestrado. Em que pese ja fazer
parte da cultura juridica nacional o dogma de agagens atribuidas ao Estado ser algo
posto, imutavel, incontestavel, ndo sdo poucas @esv que se levantam contra a
discriminagéo verificada em favor do ente est#alesposta a tais anseios seria colocar em
pé de igualdade o Estado, representado no progessal pelo Ministério Publico, e o
acusado, mas sem mitos preconcebidos, ndo maisanaems, e sim meramente repetidos,

sem muito pensar.
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A sociedade brasileira sofreu profundas alteragietongo dos séculos, quebrando
inumeros privilégios e estabelecendo outros. Osfimos garantidos ao Estado, porém,
permanecem sélidos e intactos. Exemplos clarosagesmtagens estdo presentes no ambito
do processo penal, com a previsao de prazos miagtadts, duplo grau obrigatério de
jurisdicdo, dispensa quanto ao oferecimento dengjagmao juizo, para eventual recurso

(como ocorre com o recolhimento a prisdo do acysaddtre tantas outras.

Mais do que assumir uma posi¢ao francamente counti@ favor de tais privilégios e
prerrogativas, o presente subitem visa investigapr@missas utilizadas para justificar o
tratamento desigual. Para tanto, obviamente, @mdamental importancia abordar o préprio
principio da igualdade, uma vez que 0s mitos resfpa@is pela ndo alteracdo de seu contetdo

foram sendo derrubados, possibilitando profundaesgo dos seus limites.

No Brasil, o0 Codigo de Processo Penal, por exemplopnta ao ano de 1941, época
em que a propria idéia de igualdade estava longdod@car o sentido que atualmente Ihe é
atribuido. Nao se pode esquecer que o Pais aimdaviaocom a ditadura. Essa vantagem
conferida ao Estado passou despercebida duranterescbes relativas as formas e aos
regimes de governo, permanecendo embasada no nyameipio, embora o respectivo

conteudo sofresse significativas modificacdes.

O principio da igualdade juridica oferta condic&opadssibilidade do devido processo
legal e ampla defesa em sua atual dimens&o canstitd, com abordagem, por ora, mais
limitada a igualdade processual, sem se descuraouti®s principios albergados na
Constituicdo Federal, que também servem de ferraineara derrubada de privilégios de um

dos sujeitos processuais.

Enfim, busca-se reabrir o questionamento acercpréasissas utilizadas para garantir
as vantagens atribuidas ao 6rgéo estatal de acugagal, averiguando se ainda permanece
justificavel a concessdo de tratamento diferenciadacusacdo como forma de atenuar

desigualdades faticas realmente existentes.

O devido processo legal penal possui desdobramertos outras garantias

constitucionais mais especificas queg, asseguram o juiz natural (como proibicdo de
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tribunais de excecédo e exigéncia de juiz consohamente competente), um processo penal
de partes (e, consequentement@aa condicig, a presuncdo de inocéncia, o contraditério
pleno e efetivo, a ampla defesa, a publicidade foquie ser restrita as partes, por lei, quando
0 decoro ou o interesse publico o exigirem), eto.ddtanto, em que pese essas garantias,
elevadas em nivel constitucional, em termos dereéseia da evolucdo social e respeito as
maiores garantias que a sociedade humana, comoodo) éxperimenta, fora do Texto
Constitucional, de fato, aléem de algumas alteragpestuais, seja no proprio texto
consolidado, seja por intermédio de leis esparsaso pouco foi feito para modernizar o
NOsso regramento processual penal, mesmo apdsarem constitucional consagrada pela
promulgacéo da Carta Politica de 1988.

O proprio Poder Legislativo, sensivel que se maostem 1988, a evolucdo das
garantias, revela-se sensivel, vez por outra, quandlamor publico, levado pela midia,
apresenta-se forte, & adocdo de regramentos queegtdo exatamente acordes com as

exigéncias da melhor técnica.

De outra banda, a jurisprudéncia ainda usa, poesvedispositivos legais que
vulneram a Constituicdo, hauridos em textos, tanteriores quanto posteriores a ela, com o
gue dota a ampla defesa e o devido processo lmgdado no atual Codigo, com 0s mesmos
vicios de seis décadas, maculando em muitos disfmssdireitos e garantias fundamentais do
acusado, olvidando-se da vitima, que fica refénurdeexcessivo formalismo (que chega a
lembrar o velho procedimentalismo), assistematianmfuso em alguns dos seus titulos e

capitulos.

E certo que o Codigo de Processo Penal ndo acompaahevolucdo que a
Constituicdo experimentou e, por vezes, é aplieadomatica e acriticamente, perpetuando, a
jurisprudéncia, o regime anterior, negando, destaat efetividade da Constituicdo e 0s

direitos humanos fundamentais ali previstos.

O recrudescimento das formas punitivas ndo restgseowadas como forma de
combate a impunidade. Primeiro, porque o CodigfPmeesso Penal, quando trata de ritos,
nao pode preocupar-se com outras questbes que sn@ooeessuais. Segundo, porque a
impunidade decorre de outros fatores alheios &ag@io das garantias constitucionais, como,

v.g, a retirada do Estado de suas obrigacfes engtahoercé da politica neoliberal em que
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ele somente tem que cuidar das contas publicassta de atividades que ndo poderiam, de

forma alguma, ser alijadas de sua competéncia.

E preciso compreender que o devido processo legaha auto-limitacdo ao poder
punitivo do Estado. N&o é valioso punir-se a quaigueco, uma vez que 0 processo € a regra
do jogo, a qual o Estado de Direito se submete adrdela de valores outros que lhe séo
caros. As leis, como um dos instrumentos de cantotial, tém carater abrangente (ou seja,
destinam-se a sociedade como um todo) e sao laegignuridicamente aceitaveis quando néo
resultantes de clima passional de determinada épacaa existéncia de fatos sociais

especificos.

Como € dogma juridico, com respaldo até do STFguie ndo se pode obrigar o
legislador a legislar, leis mais consentaneas cemriocipios ora debatidos ndo estdo sendo
apresentadas a votacdo e muito menos promulgadsandd a ndo fazer tabula rasa da
CF/88, o Judiciario, para contornar essa situggdaeria utilizar-se do principio da igualdade
como a principal condicdo de possibilidade da érigh de uma ampla defesa e do devido

processo legal.

Ao lado da igualdade, o devido processo legal, snastantivo, pode dotar o sistema
juridico de efetividade, ndo ficando refém da boatade do poder que teria o dever de fazer

as adequacodes necessarias.

Embora o principio do devido processo legal sulistamao encontre expresso
assento constitucional, nem mesmo no atual texébe @xtraido do art. 5°, inciso LIV, com
aplicacdo ainda de forma timida na esfera civelsgunexistente na esfera penal. Diz o0 Texto
Constitucional que “ninguém sera privado da libded@u de seus bens sem o devido

processo legal.”

Para temporizar a defasagem conceitual do proceéssgue se utilizar de dogmas
constitucionais, analisando os vetustos e 0s ndéert®s criminalizantes sob tal dptica,
principalmente o da igualdade, também o da razdabi e outros tantos e, a partir de suas

normas, buscar a garantia da justica e da pazisocia
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Emerge, entdo, a necessidade de uma utilizac&oridoigio da igualdade como
veiculo criador de condi¢des de possibilidadesedpaito aos principios do devido processo

legal e da ampla defesa, aplicaveis ao Process.Pen

A partir disso, pode-se avancar na aplicacdo daldgde substancial, com base num
juizo de comparacdo entre dois ou mais sujeitosegBuais, ou situacdes ou posicdes
juridicas, onde esse juizo pode levar a conclusiauk os objetos da comparacdo se

equiparam ou se diferenciam, somente no primeso havendo relacéo de igualdade.

Reichelt (2002, p. 72) compreende que:

A idéia de igualdade juridica, em largas passguade ser expressa como
sendo o resultado do estabelecimento de uma reliedmuiparacdo (ou
diferenciacéo) entre dois ou mais sujeitos ou objebm vistas a um fator
de discriminacdo existente em uma dada norma ¢aridi qual funciona
como referencial na comparacgéo entre os entesapmstios. Uma vez que a
presenca (ou a auséncia) do critério eleito pelanaose revele marca
comum aos sujeitos comparados, dir-se-a que, ganto de vista juridico,
eles se encontram em uma relacéo de igualdade.

A Constituicdo Federal de 1988, embora mantendorean ja consagrada de que
“todos séo iguais perante a lei”, trouxe outropasitivos que implicitamente demonstram a
adoc&o do principio da igualdade em sua dimensderiala E o caso, por exemplo, dos
incisos lll e IV do art. 3° e do art. 170, incidds e 1X. A inclusdo dos referidos dispositivos
no Texto Constitucional acarretou profunda mudasganto a interpretacdo conferida ao

principio da igualdade, especialmente no sentidatrteuir-lhe uma nocao dinamica.

O principio da igualdade na sua acepcdo material impor um tratamento
diferenciado entre situacdes distintas, mas conbjetiso de reduzir as desigualdades e
proporcionar um equilibrio entre os sujeitos qui&ies se relacionar com a finalidade de
realizar um ideal de justica, proporcionando umildaio de condicdes entre os sujeitos da

relacédo processual penal (acusacao e defesa).

Dito isso, deve-se agora examinar com mais proflatdi quando é possivel
estabelecer diferenciagcdes processuais de tratarsent ferir a isonomia. Segundo Mello
(1997, p. 41), quatro elementos sdo necessarias e a discriminacdo ndo se mostre

incompativel com o referido principio: a) a disdriatdo ndo pode atingir, de modo atual e



117

absoluto, um s6 individuo; b) as pessoas ou siasagésequiparadas devem ser efetivamente
distintas, ndo podendo a lei considerar elementeriex a elas como justificativa para o
tratamento diferenciado; c) deve existir um nexgidd entre o fator de discriminacdo e a
distincdo de regime juridico estabelecida pela aomi € indispensavel que esse vinculo de

correlagéao seja pertinente em funcdo dos interessesitucionalmente protegidos.

Existem alguns mecanismos criados para reduziesigubldades entre as partes no
processo penal brasileiro. De outra banda, por&@manecem vigorantes alguns fatores de
desigualizacdo, além do desenvolvimento de mecasisgue de forma nitida conferem

privilégios a uma das partes, sem razoabilidada faato.

No primeiro grupo incluem-se a assisténcia judi@igratuita, a maior participacdo do

Juiz na busca da verdade, entre outros mecanidtnasaso da AJG, procura-se viabilizar um
mais amplo acesso a justica por parte de pessuascéiramente frageis, que ndo possuem
condicOes de suportar as despesas do feito seaizarejo proprio sustento. Evita-se, assim,
que fatores de ordem puramente econfmica sejamnilesmtes para a resolucdo de um
litigio, ndo apenas por facilitar o acesso iniaialJudiciario, mas também por possibilitar ao
individuo pobre uma certa igualizacao frente a@odrgcusador, na medida em que o acusado
possa estar representado por advogado.

O papel ativo do Juiz na busca da verdade € coreplamaos demais mecanismos
que, em havendo certa desigualdade entre os léigaem raz&o da distinta capacitacéo
profissional do seu Procurador, em relagdo ao Prmmnute Justica, ao Magistrado incumbe
reduzir ainda mais o desequilibrio existente, deitgando a producdo de provas essenciais
nao requeridas por inércia da parte, formulandogypeas relevantes omitidas pelos
Procuradores durante a colheita da prova oralmerdolaborando com os demais sujeitos
processuais na incessante busca da verdade, ewndmrie sem comprometer sua

imparcialidade ou exceder os limites da causa quenge si foi posta.

O elenco de mecanismos utilizados com o propostoeduzir as desigualdades no
processo penal € razoavel, ndo sendo necessariarlacdo completa, uma vez que a
mencéo a alguns visa mais a demonstrar a existéioda, de privilégios e prerrogativas

processuais conferidos a acusacao penal (Minidéridico).
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N&do ha uniformidade na doutrina quanto ao sigrdficaconferido as palavras
“prerrogativa” e “privilégio”, muitos autores prefiedo utilizar indistintamente esses termos.
Outros doutrinadores, porém, empregam-nas em sentliversos. E o caso de Marinho
(1985, p. 26), que diferencia “privilégio” de “pregativa” pelo fato de “ser esta estabelecida
em funcdo do interesse publico, e aquele, insttwidando a protecdo de interesses

pessoais.”

Nas palavras de Ferraz (1978-1979, p. 427):

Em sintese, pode-se dizer que essas duas palafiend uma “posicéo de
supremacia juridica reconhecida a um determinaggteuem detrimento
dos demais que se lhe antepdem” a diferenca censrst que 0 termo
“privilégio” estd impregnado de um tom pejorativdegigualizador), ao
contrario da “prerrogativa”, que geralmente € jtetada como fruto de
uma distin¢do justificavel, em conformidade comsti¢a e com o principio
da igualdade em sua acepcdo material.

O principio constitucional que estabelece a iguwdddie todos perante a lei abrange o
Estado, uma vez que a igualdade assegurada pesditGigdo Federal de 1988 n&o pode ser
interpretada restritivamente, de modo a alcancareste as pessoas naturais, ou apenas as
pessoas juridicas de direito privado, uma vez qualiminuicdo de alcance ndo encontra

guarida no Texto Constitucional.

Esse o entendimento defendido, entre outros aytpogsCunha (2007, p. 26), que

adverte que:

As partes, no processo penal, situam-se no mesno,ptom igualdade de
direitos, 6nus, obrigacfes e faculdades, conse@iéacesséria dos sistema
acusatorio. O processo deve estar estruturado rdeafa permitir que a
acusacdo e a defesa disponham das mesmas arn@sg, isiguais
possibilidades de intervencdo no processo para rrapem perante o
tribunal as razdes varias que invocam.

Assim, para Cunha (2007, p. 26), vedam-se difeagheis arbitrarias, pois o
tratamento desigual dos casos desiguais, ha medidgue se desigualam, é corolario do
proprio conceito de Justica. Fosse de plano aiogarincipio da igualdade substancial entre
acusacao e defesa e dentro do respeito ao sistmat@io, com um julgador equidistante,
afastar-se-ia a regra prevista no art. 28 do éstatijetivo penal, que prevé a intervencéo do
juiz como condicao para o arquivamento do inquéitiicial.
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Com efeito, vindo os autos do inquérito policigueo, pode ocorrer que o Promotor
de Justica da Comarca entenda que os elementestate coligidos ndo séo suficientes para
formar suaopinio delictise, conseqientemente, sustenta a necessidadeuidatqs autos
do inquérito, Com a manifestacdo ministerial, poderrer, entretanto, que o Juiz de Direito
dela discorde e, diante da recusa do Promotor enmeéaiata denuncia, faz remeter os autos
do inquérito policial ao Procurador-Geral de Jastipara revisdo do ato ministerial,

invocando o art. 28 do Cdédigo de Processo Penal.

Melhor seria retirar das méos do Juiz de Direitta ekecisdo, privilegiando, sem
davidas, os principios reitores do sistema acusatblo entanto, a pragmatica forense é
remansosa, pacifica, inadmitindo entendimento dovem face do art. 28 do CPP, conforme

arestos abaixo colacionados:

“Acéo penal. Arquivamento. Art. 28 do CPP. [...Jriciativa da acdo penal
€ do Ministério Publico, mediante o oferecimentaldalncia, e ndo pode o
Juiz obriga-lo a oferecé-lanas apenas cabe adotar as providéncias
previstas no art. 28 do CPP e atender, como é o oas determinacao
contida na parte final do mesmo dispositivo[...]" (RT, 629/384).

“I...]

4. Diversamente ocorre se 0 arquivamento € requeguat falta de base
empirica, no estado de inquérito, para o oferedionda denuncia, de cuja
suficiéncia é o Ministério Publico o arbitro exdlus 5. Nessa hipotese, se
0 arquivamento é requerido por outro 6rgdo do Minigério Publico, o
juiz, conforme o art. 28 do CPP, pode submeter o sa ao chefe da
Instituicdo, o Procurador-Geral, que, no entanto, & insistir nele, farq o
arquivamento irrecusavel [..] (Inq. 1.942/GO, j.8-4-2003, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ, 22-4-2003, p.55).

Para que nao fique o arquivamento em maos apenasgectivo Promotor de Justica,
0 que ndo deixaria de ser temerdrio, copias daggamde arquivamento e das principais
pecas dos autos poderiam, por ele, ser remetidasje prazo razoavel, a 6rgao superior do

Ministério Publico, para deliberacdo de algum 6rgao

Importante, também, seria a supressdo da possitdidle requisicdo do Inquérito
Policial por parte da autoridade judiciaria (aft. I5 primeira parte do atual codigo), por ser

figura absolutamente estranha aos postulados @orsisacusatorio.

Diante disto, parece sintomatico que o principiordacia, ora estudado, é um dos
pressupostos para que se tenha um processo pematrdéico, ndo podendo o juiz imiscuir-

se naopinio delictido persecutor penal.
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Nesse caso, garantia constitucional da isonomi&,devidentemente, refletir-se no
processo, sendo que o dispositivo legal que indit@tamento diferenciado entre as partes
infringe o principio constitucional da igualdadstigulado no citado art. 5°, “caput”, e inciso

I, da Constituicao Federal.

De outra banda, com arrimo na pragmatica forensée §uiz) deveriam ser alijados
0s poderes para requisitar provas, visando “dirodvida sobre ponto relevante” (art. 156);
para proceder ao reinterrogatério do acusadol@él); para determinar a conducéo da vitima
a sala de audiéncias para prestar depoiment@®(Hrt.paragrafo Gnico), para ouvir, “quando
julgar necessario”, quaisquer pessoas aléem dagumelasdas pelas partes (artigo 209); para
requisitar, de oficio, documentos sobre cuja nmtitier conhecimento para dirimir “ponto
relevante da acusacédo ou da defesa” (art. 2343; quaenar, de oficio, busca pessoal (art.
242) ou realiza-la diretamente (art. 241); pararetac a prisdo preventiva do acusado,
independentemente de provocacao (art. 311); paxares, de oficio, quando conceder o
habeas corpuspara dar ao fato nova definicdo juridica (art@gs e paragrafo); absolver
sumariamente o réu (art. 574, incisos | e 1l e 44d9lher pedido de reabilitacdo criminal (art.
746); declarar o arquivamento do inquérito ou alessob denunciado por crime definido na
Lei 1.521/51, art. 7°, etc.

Ora, essa realidade normativa ndo mais se coaduma cova ordem constitucional e
h& muito deveria ter sido reinterpretada. Nao @& a protelacdo do urgente trabalho de
filtragem constitucional, ao nivel dos julgadoresnwcraticos e Pretoérios, para que a Lei
Maior, efetivamente, cumpra sua funcéo dirigergatt a legislacao infraconstitucional, onde

as leis devem se ajustar a Constituicdo, e naotwarm.

A garantia da presuncéo de inocéncia é outra iraptirradiacdo do devido processo
legal e, diferentemente da anterior, esta expii@tate constitucionalizada no inciso LVII do

art. 5°,

Como é sabido, na atual regra imposta pelo art.d8@o6digo de Processo Penal, “o
réu ndo podera apelar sem recolher-se a priséprestar fianca, salvo se for primario e de
bons antecedentes, assim reconhecido na sentemganaboria, ou condenado por crime que

se livre solto.”
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Assim, em relacdo ao condenado que ndo seja poado tenha bons antecedentes,
dois 6nus a ele se impdem por forca de lei: a @redtomatica decorrente da sentenca
condenatoria (salvo se se livrar solto ou presiaich, sendo esta cabivel) e a impossibilidade

de recorrer se néo for recolhido a priséo.

Pela aplicac&o do principio da igualdade, da p@poalidade, criar-se-ia condi¢do de
possibilidade de adequar-se a ampla defesa e dadpwcesso legal aos ditames maiores,
como, por exemplo, a lei processual penal que tlatgprisdo e da liberdade provisoéria,
deveria, na presente concepcao, acabar com s @estiue se faz aqueles autores de crimes
presos em flagrante acusados de praticarem inBgugisais contra a economia popular ou de
sonegacéo fiscal, que ndo podem ser beneficiadosactiberdade provisoria sem fianca;
ademais, sao extintas as absurdas normas estdbslacs arts. 393, 594, 595 e os 88 do art.
408 que flagrantemente se chocam com o principimd@aculpabilidade (presuncdo de

inocéncia), insculpido na Constituicdo Federal.

Consabido que, por forca do art. 594 do Cdédigordeddso Penal, “o réu ndo podera
apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fiargho se for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca ctdrinau condenado por crime que se
livre solto”, com o que, em relacdo ao condenad® @D seja primario e ndo tenha bons
antecedentes, dois 6nus a ele se impdem por ferdai:da prisdo automatica decorrente da
sentenca condenatoéria (salvo se se livrar soltrestar fianca, sendo esta cabivel) e a
impossibilidade de recorrer se nao for recolhidpriddo, mesmo que, ao interpretarmos
literalmente este artigo chegue-se forcosamentméuséo que ele afronta a Constituicdo na

presuncéo de inocéncia e na garantia da amplaajef@® os recursos a ela inerentes.

Se a Constituicdo garante, por seu art. 5°, indidg que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca memalenatoria”, a prisdo de alguém sem
julgamento definitivo, salvo a hipdtese desta prigirovisoria com carater cautelar,
independentemente de primariedade e de bons aatdesd ndo se reveste de
constitucionalidade, porque, presumivelmente camaab ndo culpado pelo ndo transito em
julgado da sentenca condenatéria deve, ao mesnpmies@r obrigado a se recolher a priséo,
mesmo nao representando a sua liberdade nenhumsegx para a sociedade, seja para o

processo, seja para a aplicacao da lei penal.
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Desta forma, esta prisédo proviséria, anterior a datisao transitada em julgado, s se
revestira de legitimidade caso seja devidamentddimentada (art. 5°, LXI, CF/88) e reste
demonstrada a sua necessidade, demonstrandpesewum libertatis que € uma presuncéo
ndo declarada constitucionalmente e, porque, pasmauaacdo ndo h& maiores exigéncias

recursais.

Ndo ha razoabilidade ou proporcionalidade no regram processual penal
infraconstitucional condicionar este direito deomeer aguele que ndo tem bons antecedentes
e ndo é primario, ao recolhimento a prisdo facerds@uicdo que assegura aos acusados em
geral a ampla defesa com os recursos a ela insrékdsim, como este artigo esta defasado, o
artigo seguinte, complementar ao primeiro, prescie “se o réu condenado fugir depois de
haver apelado, sera declarada deserta a apelegdo’595, CPP), por ndo se permitir ao
acusado o acesso ao duplo grau de jurisdicdo, qua&ao seja primario e ndo tenha bons

antecedentes, ou evadir-se do distrito da culpaisel® apelar.

Apesar do Texto Constitucional ndo conter expresséea garantia do duplo grau de
jurisdicdo (como ocorre com a presuncao de inoaegngiindiscutivel o seu carater de norma
materialmente constitucional, mormente porque csiBratificou a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Rastpque prevé, em seu art. 8°, 2, h, que
todo acusado de delito tem “direito de recorreselaenca para juiz ou tribunal superior”, e,
tendo-se em vista o estatuido no § 2° do artd®%CF/88, segundo o qual “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo exchudmos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados iatéonais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. Ratifica-se, também, o Pacteriracional sobre Direitos Civis e Politicos
de Nova lorque que, no seu art. 14, 5, estatui“thga pessoa declarada culpada por um
delito ter4 o direito de recorrer da sentenca coatdeia e da pena a uma instancia superior,

em conformidade com a lei.”

Ha que se interpretar este dispositivo legal imfngtitucional a luz da Constituicdo
Federal, a fim de entendé-lo ainda como validoeridn, porém, uma leitura efetivamente
garantidora onde, pela aplicacdo do principio daldade entre acusacao e defesa, o duplo
grau deve ser franqueado a ambas as partes, sems djpie ndo se revistam de estrita

necessidade, como, por exemplo, quando cabivekaoppreventiva para garantir a ordem
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publica, a ordem econbmica, ou por conveniénciaskaucdo criminal ou para assegurar a

aplicacao da lei penal.

O artigo 594, por uma questdo de igualdade, ralidate e proporcionalidade,
deveria ser interpretado de forma que a prisdor@eser uma decorréncia de uma sentenca
condenatéria recorrivel sempre que fosse cabivgbrisdo preventiva contra o réu,
independentemente de sua condicdo pessoal de priende ter bons antecedentes, ou seja, o
que definira se 0 acusado aguardara preso ou endditbe o julgamento final do processo é a

comprovacao da presenca de um daqueles requisitoa eeferidos.

Conclui-se que a necessidade € o fator determingaree alguém aguardar preso o
julgamento final do seu processo, ja que a Coirdibu garante que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado diesea penal condenatoéria.”

Por outro lado, como a ampla defesa (e no seu &gjarantia do duplo grau de
jurisdicdo) também esta absolutamente tutelada@efta Magna, o artigo ora analisado nao
pode ser interpretado literalmente, porém, mais wem em conformidade com aquele
Diploma, lendo-o da seguinte forma: ndo se podeicmmar a admissibilidade da apelagcao
ao recolhimento do réu a prisdo, mesmo que ele sef@ primario e ndo tenha bons
antecedentes. Aqui, avanca-se, inclusive, indo al@m: mesmo que a prisdo seja necessaria
(e se revista, portanto, da cautelaridade tipicprid@io provisoria), ainda assim, admitir-se-a

0 recurso, mesmo que nao tenha sido preso o agusadae, apds ser preso, venha a fugir.

Observa-se que, agora, mesmo sendo cabivel o ermaento provisério por ser,
repita-se, necessario,nao recolhimento do acusado nao pode ser obstadgnterposicao de
eventual recurso da defesa, e se recurso houvagaaposterior ndo lhe obstara o regular
andamento (n&o pode ser considerado deserto).

O regramento que prevé, apos a apresentacao des mzontra-razdes das partes, a
remessa dos autos ao Tribuadlquem onde, na forma dos artigos 610 e 613 do Cddigo de
Processo Penal, abre-se vista somente ao MinistBiblico e, em seguida, ao

Desembargador-Relator do recurso, olvidando-sedalégura do acusado.
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Tratando-se de processo relativo a contravencd @ime punido com detencéo, o
proprio relator pede designacao de dia para ornjutgéo. Cuidando-se de processo por crime
a que a lei comine pena de reclusdo, o Relatos Engar seu relatério, passa os autos ao
revisor, que pede entdo designacdo de dia pardganjento, ocasido em que as partes
poderdo sustentar oralmente seus argumentos, ownfant. 610, paragrafo Unico do Cadigo
de Processo Penal.

Extrai-se, pois, da Lei Instrumental Penal que parécipacao do Ministério Publico
no processamento dos recursos criminais, peranigilognais, antes do julgamento, e, ao
acusado, somente quando do mesmo, com inobsendogiarincipios do contraditério e da

igualdade das partes no processamento dos recunsasais.

Pela aplicagdo da igualdade no principio do coiténad, as partes deveriam atuar em
dialética da atividade probatodria e das manifesmgiocessuais, em relagdo as quais deve
haver necessidade de informacdo e possibilidadeca@gio, sem o que podera haver ao

acusado algum tipo de prejuizo juridico.

E de se perguntar, entdo, que tipo de contradi®gae tipo de igualdade se verifica
no processamento dos recursos criminais se um@ad@&s langa um parecer, peca de extrema
relevancia para o julgamento da impugnacdo, sem sgu®portunize a parte contraria

manifestar-se sobre o contetudo daquele documento?

A igualdade deveria conduzir ao posicionament@dea garantia do devido processo
legal, pugnar para que se oportunizasse o cordradie a ampla defesa, requerendo ao
Desembargador-Relator a abertura de igual prazfesal, intimando-a na forma da lei para
gue possa, se assim o desejar, manifestar-se ealmetelido do parecer ministerial, com o
que haveria a manuten¢do de regra infraconstitati@tepcionada pelos principios vetores

constitucionais.

O contraditdrio esta intimamente associado a aagfiesa, tanto que ambas garantias
aparecem juntas, e de modo explicito, no mesmasdntV do art. 5° da Constituicao

brasileira.
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Contraditar € contra-aditar, isto €, afirmar entigdencontrario, contrariar, dimanando
dessa garantia a base da intervencao da defesa sgpeanifestar sobre provas, documentos
ou principalmente para arrazoar, por escrito oulpalarente - sempre depois da acusacéao,
conforme as regras dos artigos 406 e 500 do CiRBosie boa didatica lembrar que no Juri
os debates em Plenéario se sucedem, exatamenta,ardesn: primeiro a acusacdo, depois a
defesa; réplica pela promotoria e, por fim, direitodefesa a tréplica.

O julgador ha que se apegar a uma hermenéuticaRdaifositivista, com o resgate
de certos valores, distinguindo qualitativamentagipios de regras e centralizando os
direitos fundamentais e reaproximando o Direito Ftica. Com isso, abrir-se-ia uma
perspectiva no direito que permitiia a superac@o ideologia da desigualdade e a
incorporacdo a cidadania da parcela da populac&adde a margem da civilizacdo e do
consumo. E preciso transpor a fronteira da reflefi#msofica, ingressar na pratica
jurisprudencial e produzir efeitos positivos sabmealidade.

O julgador, nesta 6tica, ha que superar a fasldmegio do direito puro e idealizado,
em que se pontifica o0 Estado como arbitro imparéiahterpretacéo juridica é um processo
silogistico de subsunc¢éo dos fatos a norma. Oguim revelador de verdades abrigadas no
comando geral e abstrato da lei. Se ficar refénsafzaracdo de Poderes, ndo lhe cabe
qualquer papel criativo, regido que fica por urnaitsolene, que conservou a tradicdo e o

formalismo.

Qualquer restricao feita pelo legislador ou adniador a qualquer direito individual
somente sera reputada valida, perante o judiciuando valorada a adequacdo entre os
meios empregados por aqueles e os fins objetivados este emprego, adentrando-se,

inclusive, no exame da discricionariedade do atBalder Publico.

Com relacdo a proporcionalidade, que é considewadalos aspectos das garantias
dos direitos humanos fundamentais, com génese aenpaissou a ser admitido mais
recentemente pelos doutrinadores pétrios do Dif&dtastitucional e demais ramos do direito,
no Estado Democrético de Direito.

Canotilho (1993, p. 382) se manifesta, dizendo que:
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O principio da proporcionalidade dizia primitivarteemespeito ao problema
da limitacdo do Poder Executivo, sendo consideioo medida para as
restricdes administrativas da liberdade individatom este sentido que a
teoria do Estado o considera, ja& no Século XVIlgmo maxima
suprapositiva, e que ele foi introduzido, no SécHiX, no direito
administrativo como principio geral do direito daipia (CFR, art. 272°/1).
Posteriormente, o principio da proporcionalidadesentido amplo, também
conhecido por principio da proibicdo de excesscerfiassverbot), foi
erigido a dignidade de principio constitucional RCRrts. 1892, 19°/4, 265°
e 266°/2). Discutido é o seu fundamento constihaigois enquanto alguns
autores pretendem deriva-lo do principio do Estddo Direito, outros
acentuam que ele esta intimamente conexionado caem diceitos
fundamentais (CFR Ac TC 364/91, DR |, Ac 23/8 - &das ineligibilidades
locais).

O principio da proporcionalidade que, na visdo der@ Filho (2001, p. 75), é o
principio dos principios, ndo possui assento espraa Magna Carta. Em que pese essa falha
legislativa, deve ele ser observado como “verdadgimcipio ordenador do direito”, cuja
esséncia e destinacdo é a preservacao dos dif@itdamentais, atrelando a jurisdicdo aos

direitos humanos fundamentais assegurados na Gogebi.

Quanto a presenca de advogado em interrogatora@ugkado, discute-se na doutrina e
na jurisprudéncia a respeito desta necessidadep&t@ da doutrina entende que sim. Neste
sentido, Tourinho Filho, Frederico Marques e Edpidiho. H4 quem entenda, porém, a sua
desnecessidade por se tratar de um momento pratégsco da autodefesa (e ndo da defesa
técnica), podendo, ademais, haver retratacédo gugrainstante. A jurisprudéncia claramente
se inclina neste segundo sentido, a ponto do mrdmurinho Filho (1998, p. 273) observar
gue “nunca se anulou qualquer processo pelo ndpa@rtimento do Advogado ao ato do

interrogatorio.”

Mirabete (2002, p. 145), por exemplo, acompanhaggta corrente jurisprudencial
majoritaria, sustenta que “a presenca do defersartarrogatorio € apenas facultativa, ja que
nao pode normalmente intervir nesse ato processaafio por que a sua auséncia nao
constitui nulidade no processo (RT 600/369, 610/dUACrSP 59/340).

Recentemente o STF, através de liminar concedidManmdado de Seguranca pelo
Ministro Celso de Mello, deixou assentado que:

cabe reconhecer, por isso mesmo, que a preserg@dvdgado em qualquer
procedimento estatal, independentemente do dormastducional em que
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esse mesmo procedimento tenha sido instauradatitoofetor inequivoco
de certeza de que os orgdos do Poder Publico, latgis Judiciario e
Executivo, ndo transgredirdo os limites delineagedo ordenamento
positivo da Republica, respeitando-se, em conseigiécomo se impde aos
membros e aos agentes do aparelho estatal, o reigisriiberdades publicas
e os direitos subjetivos constitucionalmente agseps as pessoas em geral,
inclusive aquelas eventualmente sujeitas, qualguer seja o motivo, a
investigacdo parlamentar, ou a inquérito polic@l, ainda, a processo
judicial. (Juris Plenum, 2007x).

A necessidade do defensor no ato de interrogadi@ricéu deve ser corolario l6gico da
igualdade entre acusacdo e defesa, vez que seesodafPromotoria abster-se de estar
presente em atos de interrogatério, de outra baddiefeso a parte ser interrogada sem
assisténcia de profissional habilitado a tanto,islavda garantia da ampla defesa, que
pressupde o exercicio da defesa técnica para patbrogado orientar o seu cliente durante o

interrogatorio,

O TJRS ja julgou no sentido de a presenca do adeoger imprescindivel, mas ndo €
entendimento majoritario, em que pese assentoitarishal da garantia do acusado, como

ocorreu no julgamento a seguir descrito:

Nulidade. Interrogatorio. Auséncia de Advogado.d\&lo processo em que
0 acusado é interrogado sem a presenca de advdgatsor. Agressdo aos
principios do contraditorio e da ampla defesa &#t.LV, da Constituicdo
Federal). Nulidade decretada a partir, inclusive, imterrogatério. (Juris
Plenum, 2007y).

N&o sO quanto a presenca do defensor no intermgat&TF ndo leva em conta os
principios constitucionais, mas também com relagdampla defesa, conforme axcerto

apontado por Capez (2003, p. 72):

CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL. INEXISTENCIA §TF):
“A inaplicabilidade da garantia do contraditério gwocedimento de
investigacao policial tem sido reconhecida tantla piwutrina quanto pela
jurisprudéncia dos tribunais (RT, 522/396), cujogisrio tem acentuado
gue a garantia da ampla defesa traduz elementocgsise exclusivo da
persecucao penal em juizo” (RT, 689/439).

Esses sdo alguns dos artigos de leis processuaasspue poderiam ser validados
ante o novo regramento constitucional, bastandoa panto, houvesse a aplicagdo do
principio da igualdade entre as partes, ou da pcapwlidade/razoabilidade, quando
houvesse razdo suficiente para tratamento desigaai, 0 que se criariam condi¢cdes de

possibilidade de plena aplicacdo do nosso ja \@té&tigo de Processo Penal.
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O STF, por intermédio da ADIn n°® 958, Rel. Min. EaAurélio, publicado no DJ de
16.05.94, p. 11.675, in A Constituicdo na viséao tibsinais, TRF da 12 Regido, Gabinete da
Revista, vol. 1, 1997, p. 368., guindou o princigi@a proporcionalidade ao nivel
constitucional, assentado na clausula do devidoegsm legal, em sua faceta de garantia

material 6ubstantive due procgss

Através deste principio € que se possibilita acjéido a racional ponderacdo sobre a
situacdo conflituosa surgida entre principios, itlise fundamentais, interesses e bens

juridicos, de modo a imporem-se 0s menores sdosfis partes.

Importa o principio da proporcionalidade na corxreivaliacdo a respeito da
legitimidade dos meios e dos fins perseguidos, ctambém da adequacdo desses meios a
consecucao dos propdsitos desejados, da necessidasiea utilizacdo e da razoabilidade,

como justa medida do sacrificio de um direito emnimdento de outro.

Embora o principio ndo encontre expresso assemstitaional nem mesmo no atual
texto, como ja dito, € ele extraido da clausuladdwido processo legal em seu carater

substantivo, esta expressamente prevista no amciso LIV.

A jurisprudéncia caminha no sentido de adocao desttulado, podendo ser citada a
manifestacéo do Ministro Celso de Mello como RelaonADIn n° 1.148-8/AM, STF:

A esséncia desubstantive due process of lawside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas @ualquer modalidade

de legislacdo que se revele opressiva ou, comoaso, adestituida do

necessario coeficiente de razoabilidade.

Em outra decisdo, manifestou-se o STF sobre abdiaae, expressamente:

(STF-141334) PRISAO POR PRONUNCIA.

Excesso de prazo, ndo atribuivel a defesa, dadmursb de mais de cinco
anos da pronudncia, sem previsdo de julgamentoTpédanal do Jdri, e que
excede o limite da razoabilidade. Deferimento @ertlade proviséria ao
paciente. Extensdo aos co-réus que se encontrarsiteatdo de todo
assimilavel. (Juris Plenum, 2007z2).

Decisivo o papel do Judiciario neste avanco.
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Na pragmatica forense, o principio da proporcialzae e cubstantive due process
sao relegados a um plano mais tedrico e meno<@rédi juiz, assim como o legislador e o
executor, ndo é livre, devendo na atividade depreéacdo e aplicacado da lei focar-se em
nossa Constituicdo e, dentro do trabalho propostopmesente dissertacdo, nos valores
maximos enunciados nos principios do devido pracdsgal e ampla defesa, onde a
razoabilidade, como muro de contencao de leis,rlzade atuar com vertente instrumental,

processual, de garantias.

A igualdade como principal condicdo de possibileladio descarta, a par dele, os
principios da proporcionalidade, bem como o deydacesso legal substantivo, que séo

ferramentais efetivos para dar maior avanco ae#talérfundamentais previstos na Lei Maior.

Para tanto, ha a necessidade de afastar-se dadafdes de aplicacdo dos regramentos
ja consolidados, que j4 ndo mais estdo de acomoacevolucao social e juridica, fugindo da
padronizacdo homogeneizante que diz respeito aidssviarocessos que visam, dentro de
nossa sociedade contemporanea, a producdo de asadeirrealizacdo do processo iguais,
com um nivel critico o mais baixo possivel, geradate sentimento de impoténcia e tristeza

das pessoas frente ao Estado.

Agindo de forma padronizada, a atividade judicaate,invés de distribuir justica,
reproduz processos acriticamente. Marx (2002, p),6tesse sentido, afirma que, em suma,

“todo processo social de producao é, ao mesmo temnp@rocesso de reproducao”.

Os atos do Poder Legislativo, ou do Executivo, @sfjonavelmente, sédo reproduzidos
em um processo muito poderoso, mas ao qual se fpgiteou resistir, vez que podem
encontrar resisténcia na apreciacao judicial dos lagislativos, ou executivos, mas sob focos

de validade diferentes, com enfoques em principiodamente o da igualdade.



CONCLUSAO

Conclui-se que o exame de um direito fundamentaiain necessariamente, pela
consideracao com respeito a natureza e estruturarde que o estatui: se erigido ao nivel de
principio, ou veiculada através de norma ou, aisda;onjugadas como norma-principio em

um Unico enunciado semantico.

Desde o movimento revolucionario de 1789, ocorridd-ranca, tem-se como dogma
que pertence ao Estado Moderno o surgimento dasti@ogdes em sua feicao atual de lugar
destacado e superior dentro do sistema juridicey fendamento no antropocentrismo

inaugurado pelo lluminismo.

Nesse contexto, o Estado plOe-se a servico do sear e a constituicdo € o
instrumento que impde limites a esse Estado, tdazarexigéncia de certeza e publicidade do
direito publico como regra essencial para a regliaada igualdade, sob o viés formal,
patrocinada pelos ideais da burguesia que enseevalucdo Francesa, de onde provém o
lema *“igualdade, liberdade e fraternidade”. No etta a igualdade no plano formal
transformou-se em desigualdade de fato, perpetuanstatus quodo Estado Liberal de
Direito, em nada contribuindo para alguma transémé@o social.

Por intermédio de fortes movimentos sociais, desdgrados a partir do alvorecer do
século XX, surgem reacdes visando alcancar um &8adial de Direito, imputando-lhe uma
postura mais ativa e interventiva com prestacOestiypas dos direitos assegurados aos
cidadaos. Por conta desse mecanismo, a desiguafdati@l, no tratamento, levou a

igualdade material.
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Como se deflui da abordagem feita no presentelb@abgue partiu de uma reflexéo
contemporanea sobre regime juridico dos direitaramos fundamentais na Carta Politica
brasileira de 1988, que compdem o Direito Procéd3anal, conduziu os doutrinadores a
identificacdo de uma forte tendéncia em se cowrsbitalizar determinadas figuras

processuais para que garantam, com maior efetijdeddireitos do cidad&ao.

Identifica-se, nesse modo proceder, que ndo € \dstomodo satisfatério pelo
constitucionalismo tradicional, um esfor¢co dos pssualistas de fazerem com que as normas
de processo sirvam de plena eficacia para a apbcdg Direito Material, especialmente,
quando regulam situacdes de natureza social erdetgs do préprio homem na expresséo
maior do exercicio de sua cidadania. E, também, oomribuicdo valiosa para que a
prestacdo jurisdicional solicitada pelo individuo gor um grupo social receba uma atencéo

de maior destaque pelo Estado, satisfazendo, assiamseios da comunidade.

A intencao € tdo-s6 de contribuir para que sefal@mdo um sistema onde as leis sejam
eficientes e rapidamente aplicadas, possibilitardoconseqiiéncia, uma convivéncia normal
entre os integrantes de qualquer sociedade estdaf pela guarda efetiva da forca da

organizacdo normativa nela vivida.

A denominada constitucionalizacdo processual p&ral sido uma exigéncia das
sociedades democraticas. Estas, por se verem dbsagamm a grande crise do Poder
Judiciario em néao satisfazer, com prontidao, osiaagios tempos atuais, buscam, por varios
meios, amenizar essa situacdo. Um deles é fazemlgue as Constituicdes modernas nao se
preocupem, apenas, em garantir os direitos indwgde sociais. Devem nela constar
protecdes a direitos processuais para que se afFeBE€OmM maior vigor quanto a sua

aplicacéo.

A deteccado desse fendmeno justifica a presencaoesarCarta Magna de dispositivos
que se referem diretamente a determinadas garalgiageito, entre elas, os principios da
igualdade e proporcionalidade com vistas a uma analbncretizacdo dos direitos humanos
fundamentais, em um nivel mais pragmatico, defeshmee uma funcionalizacdo dos direitos
humanos fundamentais, onde, pela aplicacdo dadigdelou proporcionalidade, tanto podem

ocorrer limitagbes quanto restricbes de algum tdireumano fundamental, a depender se o
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direito fundamental esta previsto em norma primgigue vai comportar delimitacdes em face

da necesséria ponderacdo por ocasido de sua ¢oagiiet

Para uma melhor concretizacdo dos direitos humammkamentais, ndo se proibe a
consideracdo das limitacbes e restricbes dos proscie regras fundamentais, mas tal
permissivo somente pode ser admitido sob seveengbxia da adequacéo constitucional de
tal relativizacdo, no exame dos casos concretos anflindamentacdo € que vai indicar a
solucdo mais adequada no conflito entre direitoedmos fundamentais, principios e regras

constitucionais.

O principio da efetividade do processo, presentamo5°, incisos LIV e LV, que
ordena que ninguém sera privado da liberdade @euale bens sem o devido processo legal e
gue aos litigantes, em processo judicial ou adnnatigo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, same®s e recursos a ela inerentes projeta-
se sobre o ordenamento infraconstitucional proeégsnal pelo reconhecimento do carater
também processual penal da norma constituciondedmo processo legal e da ampla defesa,
assentado em valores substantivos (devido proclesgd substantivo) representando a
necessidade de o devido processo legal ndo lisetare aspecto puramente procedimental,
recusando eficacia préatica ao principio insculpidoartigo 5°, incisos LIV e LV da Magna

Carta de 1988, uma vez que o principio constitiida efetividade é basilar.

Os estudos acerca do conteudo essencial dos direitmanos fundamentais faz
crescer o papel do Poder Judiciario, repensandoratda separacdo dos poderes, separacéo
essa advinda de dentro de uma concepcao de Estatall ja agora, no mundo globalizado,

nao mais suficiente para a solucéo dos problemas.

Com efeito, o Direito enfrenta uma séria crise @nfidade na sua substancia, qual
seja o modo como é produzido e como se projetdd@asecial. Demonstra, muitas vezes e
em determinados casos, uma franca incapacidadegi#acdo. Isso, passa a influenciar a

realidade ndo s6 juridica, mas também em divesfasas da vida humana.

Neste estagio do Estado contemporaneo, ha uma dgiggradigmas que atinge o
Direito e, por via de consequéncia, as instituigéoesais encarregadas de cria-lo, interpreta-

lo e, enfim, aplica-lo. Essa crise se identificanca crise do proprio Estado contemporaneo
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gue nao tem obtido sucesso no cumprimento de sefa tde mediador dos problemas sociais,
resolvendo-os a partir da diminuicdo do conflitpassibilidade de garantir a seguranca e a

justica.

O Direito, em sua forma tradicional, produzido pEkiado, encontra-se numa fase de
esgotamento a partir do momento em gque nao consafjaeés das suas estruturas, calcadas
numa dogmatica tradicional, resolver a contentopasblemas juridicos que se colocam
cotidianamente. H4 um descompasso substantivo arésfera do campo juridico e o0 modo

de producéo do Direito.

Para suprir essa lacuna e na esteira do entendinespbsado no texto, o papel do
Poder Judiciario na hermenéutica das normas atiseat devido processo legal, em sua
concepcgao substantiva, é decisivo como juizo dguadgio do conteudo essencial dos direitos

humanos fundamentais.

Nesse quadro, é importante asseverar que ficouaglgedefinitivamente, o dogma de
gue o Poder Judiciario atua exclusivamente comisléspr negativo, e, nessa ordem de
consideragdes, o STF pode atuar em situacdes eanajgccomo legislador positivo, sem que
isso implique uma funcéo legislativa substanciak@enativaex nihil, pois que apenas extrai
a vontade hipotética da Constituicdo ou a solugaistducionalmente vinculante, isto €, trata-
se de atividade legislativa vinculada ao poder defaxmacédo limitado pelo gizamento

constitucional estabelecido para a matéria.

E evidente que Poder Judiciario ndo tem, por siasobrigacdo de transformar a
realidade social, mas possui o dever instituciaealcolaborar com a transformacéo dessa

realidade, a fim de cumprir os mandamentos cogstitais, cuja guarda Ihe compete.

E necessario dizer que essa contribuicdo devaepensada, no sentido de garantir o
acesso aos direitos fundamentais, na medida ena @picacdo pura e simples do direito
infraconstitucional positivado acaba por ndo semr desiderato almejado pela atual
sociedade brasileira ao invés de, de forma tragitigpensar o direito como resposta que o

julgador precisara para a solucao do litigio n@ cascreto.
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O aparecimento do Estado constitucional deu noviedolo ao principio do devido
processo legal e da ampla defesa a partir da agiegde termos qualificativos como a
igualdade, proporcionalidade e substancial, paideatiar que se exige a conformacao da lei
processual penal anterior ao texto constituciongénte, com a Constituicdo, com seus

principios e direitos humanos fundamentais ali igtes, expressa ou implicitamente.

Essa perda de posto de supremacia da lei em p@bdstituicdo, subordinando-se a
ela, devendo conformidade aos direitos fundamemés € mero desenvolvimento ou
continuismo do principio da legalidade formal, nsgnifica uma transformacdo desse
principio da legalidade, com a agregacédo do termfustancial que, no caso do direito
processual penal, afeta as proprias concepcdes digsito e da jurisdicdo, funcionando

como quebra de paradigma.

A transformacgédo da concepcao de direito fez surgipositivismo critico que passou
a desenvolver teorias destinadas a dar ao juial @ossibilidade de afirmar o conteddo da lei
comprometido com a Constituicdo, subordinando adesi principios constitucionais e aos
direitos fundamentais, cabendo ao operador daaliredbtadamente ao juiz, compreender a lei
a luz desses principios constitucionais e dirditasamentais, ndo Ihe cabendo téo so revelar

as palavras da lei mas corrigi-la, se precisodoequando-a.

A ampla defesa e devido processo legal, frente xigémcias do catalogo
constitucional dos direitos humanos fundamentasjepyn uma eficacia normativa dos
principios da justica, onde, uma tomada de conesiciéoelo operador do direito € muito
importante para que tais direitos humanos confitamdade e harmonia ao sistema, nao
dando ao juiz e aos demais operadores do dirdgmativa outra que ndo a de colocar a lei

na sua perspectiva de estar vinculada ao prewsistitucionalmente.

Esse pOs-positivismo exige uma compreensao cdacki em face da constituicéo,
para que, ao fim e ao cabo, surja uma projecac;rigtalizacdo, das normas processuais
penais adequadas, ou seja, uma conformacéo dateissual penal. Esse novo paradigma da
ciéncia juridica, fazendo com que se construa @tdjre ndo apenas o revele, confere mais
dignidade, mas também mais responsabilidade, jaagoea, entédo, é esperada uma atividade
para dar efetividade aquilo que nossa ja ndo tde nmvel Constituicdo queria, quando de

sua promulgacéo, 14 no ano de 1988, como aspidadociedade.
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