DIREITO PROCESSUAL PENAL

-

O DEVIDO PROCESSO LEGAL

CONSTITUCIONAL E SUA APLI(;AC,[\O B
NO PROCESSO PENAL, SOB A OTICA
INTERPRETATIVA DE RONALD DWORKIN

CONSTITUTIONAL DUE PROCESS AND ITS APPLICATION
TO CRIMINAL LAW FROM RONALD DWORKIN’S PERSPECTIVE

Carlos Henrique Generoso Costa

RESUMO ABSTRACT

Considera imprescindivel a leitura do Processo Penal a partir do  According to the author, it is essential to consider Criminal
Devido Processo Legal, uma vez que estrutura a propria lei e Law from the standpoint of the due process of law, since
pOSSUi amparo na jurisprudéncia patria. it sets up legislation and is supported by the Brazilian
Utiliza-se, para tanto, da teoria de Ronald Dworkin no que con-  jurisprudence.

cerne & definicao de principio e sua conceituacdo de Devido  Therefore, he uses Ronald Dworkin’s theory regarding the

Processo Legal. definition of principle and his concept of due process of law.
PALAVRAS-CHAVE KEYWORDS

Direito Processual Penal; Charta Magna Libertatum; Principio  Criminal Procedural Law; Charta Magna Libertatum, Due
do Devido Processo Legal; Constituicdo; Ronald Dworkin. Process of Law Principle; constitution,; Ronald Dworkin.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXII, n. 76, p. 55-66, set./dez. 2018



Carlos Henrique Generoso Costa

1 INTRODUCAO

O Principio do Devido Processo Legal
na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CF/88) constitui o fun-
damento de todos os demais principios,
sobretudo, quando tratamos do Processo
Penal brasileiro, j& que o texto constitu-
cional possui eficacia irradiante a todo o
ordenamento juridico e a sua previsao é
expressa no art. 5°, LIV.

A normatividade decorrente da inter-
pretacao e aplicacdo dos principios juridicos
na contemporaneidade ¢ de inquestiondvel
observancia como estruturantes da ordem
juridica da avil law; portanto, seus efeitos
no campo da liberdade humana, qual seja,
0 Processo Penal, sao fundamentais.

Constituicdo e da lei aplicando-se, prima
facie, ante o caso concreto.

O liame com o Processo Penal é in-
questionavel, haja vista que todos aque-
les submetidos ao jus puniendi passam
pelo procedimento de investigacao da
autoria e materialidade, seja por drgaos
de seguranca publica, ao se desenvolver
a investigacdo no ambito das delegacias,
seja em juizo, em que o due process se
faz presente.

Inconfundivel é a esfera de liberda-
de humana afetada, sendo que a pre-
senca do advogado, Ministério Publico
e do Poder Judicidrio ganham contornos
de Devido Processo Legal, assim como a
aplicacdo do procedimento ordenado em

A codificacdo em inglés e latim pretendia alijar da protecéo os
interesses dos camponeses que ndo eram letrados na lingua
cldssica, portanto, apenas os nobres conhecedores da lingua

erudita conheciam da legislacéo.

Assim, a liberdade humana, que é
ligada ao prdprio Processo Penal, estd
amparada pelo Principio do Devido
Processo Legal como um de seus prin-
cipais esteios, ja que a legalidade proces-
sual penal constitui desdobramento do
procedimento prévio e devido ao indivi-
duo que se vé ameacado pelos grilhdes
da infracdo penal.

Desta forma, os aspectos historicos
hdo de ser mencionados com o fito de
compreender as origens longinquas de tal
principio, inclusive como fundamento da
propria legalidade atual, assim, a Magna
Carta de 1215 assinada pelo Rei Jodo
Sem-Terra, na Inglaterra, constitui um dos
primeiros registros do Devido Processo
Legal codificado em termos de garantia
do ser humano diante do poder punitivo.

A perspectiva das emendas constitu-
cionais americanas de 1787, hdo de ser
lembradas, uma vez que a ordem juridi-
ca da common law legitima a teoria do
precedente judicial advinda da teoria do
marco tedrico, Ronald Dworkin, logo da
normatividade dos principios juridicos,
no contexto brasileiro.

Por meio da teoria da integridade
desenvolvida por aquele jurista interpre-
ta-se que ela permeia todo o Direito e
a sua conceituacdo do principio como
norma juridica que estrutura a legislacéo,
portanto, o principio constitui tecidos da

seus contornos substanciais e materiais.

A condenacao, desclassificacdo, ab-
solvicao propria ou impropria estao atre-
ladas & presenca do procedimento pré-
vio, logo do Principio do Devido Processo
Legal que é constitucional e penal e se
desenvolvem em juizo com a presenca
de todos os atores juridicos e réu, que
sofre os inforttinios da persecucéo penal.

A jurisprudéncia hd que ser buscada,
pois o Direito, ainda que de origem ro-
mano-germanica, a teoria dos preceden-
tes, propria da common law, fornecem
importante relevo aos principios juridicos
em nossa estrutura juridica contempo-
ranea, sobretudo a andlise do Supremo
Tribunal Federal, que ja reconheceu a
repercussao geral quanto a aplicacdo do
Principio do Devido Processo Legal e seu
liame com o Processo Penal.

Em tal norte, a Teoria do Direito
como integridade, do filésofo norte-ame-
ricano Ronald Dworkin, propiciaré a con-
ceituacdo do principio como norma juri-
dica, bem como do principio especifico
do Devido Processo Pegal, que constitui
fundamento do Estado Democrético de
Direito, mormente, quando se estd dian-
te da persecucdo penal. Portanto, o pro-
cedimento prévio e previsto nos textos
normativos hd de ser observado como
garantias do cidadao.

Destarte, 0s aspectos historicos e ori-
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gindrios do Principio do Devido Processo
Legal serdo buscados, pela mesma for-
ma, a interpretacdo do principio para o
constitucionalismo que o elevou a ca-
tegoria de supralegal, a doutrina do
Direito Processual Penal e do Direito
Constitucional, bem como todo o enla-
ce advindo da teoria dos principios de
Ronald Dworkin na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica serdo analisados.

2 AS ORIGENS HISTORICAS DO PRINCiPIO
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NA CHARTA
MAGNA LIBERTATUM INGLESA DE 1215 E
NA CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA DE 1787

Em tal artigo ndo pretendemos es-
gotar as legislacdes primevas, como 0
Direito da Mesopotamia, da Grécia ou
de Roma, entre outros, mas, apenas,
adentrar em uma das primeiras codifica-
coes da ldade Média em que o Devido
Processo Legal surge como garantia de
direitos de uma classe em face do rei que
era absoluto, bem como da Constituicao
estadunidense advinda do sistema da
common law.

Assim, a origem do Devido Processo
Legal pdde ser determinada pela urgén-
cia de se consolidar os costumes juridi-
cos locais em um texto compilado que
representava, para a época, 0 minimo
do que identificamos por Principio do
Devido Processo Legal e que irradia seus
efeitos na atual Constituicdo e garantia
do Processo Penal brasileiro como im-
portante fonte normativa.

Outrossim, estribados em Alexandre
Freitas Cémara, o Principio do Devido
Processo Legal possui amparo na propria
histéria do desenvolvimento dos direitos
e garantias fundamentais, a Charta
Magnum Libertatum, de 1215, do Rei
Jodo Sem-Terra, na Inglaterra, escrita
em latim e inglés: Nullus liber homo
capiatur, vel imprisonetur, aut Disseiatur,
aut utlagetur, aut exuletur, aut Aliquo
modo destruatur, Nec super eum
ibimus, Nec Super eum mittemus, nisi
per legale judicium Parium suorum vel
per legem terre (Em verndculo: Nenhum
homem livre serd detido ou aprisionado
ou privado dos seus bens ou dos seus
direitos legais ou exilado ou de qualquer
modo prejudicado. Nédo procederemos
nem mandaremos proceder contra ele,



a ndo ser pelo julgamento reqular dos seus pares ou de acordo
com as leis do pais) (CAMARA, 2009, p. 34).

Ainda que a sua configuracdo nos pareca primitiva, ja que
0 objetivo era a protecdo dos interesses dos nobres, constituiu
importante marco na configuracdo do Devido Processo Legal,
ante a estrutura feudal e absolutista do Direito consuetudind-
rio; desta forma, o procedimento prévio surgiu como garantia,
ante as diversas facetas de investigacdo, punicao e absolvicao
da prética delitiva.

A codificacdo em inglés e latim pretendia alijar da protecéo os
interesses dos camponeses que nao eram letrados na lingua clas-
sica, portanto, apenas 0s nobres conhecedores da lingua erudita
conheciam da legislacdo. Assim, a mistura de linguas providencia-
va que apenas alguns poucos compreendessem o significado gra-
matical das palavras e se valesse daquela carta de direitos.

Acerca do Principio do Devido Processo Legal na Magna
Carta de 1215, Uadi Lammégo Bulos, em sua obra Curso de
Direito Constitucional, ja teve oportunidade de se manifestar:
Noticia historica: pela lei da terra, os direitos dos bardes e
proprietdrios de glebas, relativos a vida, a propriedade e a Ii-
berdade, s6 poderiam sofrer supressdo a luz do jus consuetu-
dinarium da época. Era uma forma de o baronato proteger as
suas terras contra os abusos da Coroa inglesa. De fato, em-
bora a Magna Charta Libertatum do Rei JoGo “Sem Terra”, no
limiar do século Xlll, nGo tivesse utilizado a locucdo due pro-
cess of law, o certo é que ela foi empregada no sentido de law
of the land. £ durante o reinado de Eduardo Ill, no ano de
1354, 0 Parlamento inglés editou o Statute of Westminster of
the Liberties of London, substituindo a expressao per legem ter-
rae por due process of law. Ndo se sabe, até hoje, quem propdés
a substituicao (BULOS, 2015, p. 686).

Todavia, a Charta Magnum Libertatum teve por destaque a
primeira forma de controle da apuracdo do crime e a sua puni-
¢do em que o individuo, ante os costumes locais, tinha por trun-
fo invocar a legislacdo conhecida de seu local de origem como
garantia propria de sua vida e bens.

Era o inicio do julgamento de acordo com a lei da sua terra,
the law of the land, uma vez que, naquela época, a terra era de
especial importancia, jd que o sistema medieval se fundava nos
feudos e nos costumes locais, logo a legislacdo proporcionava
certa garantia aos nobres e proprietarios rurais diante do Estado
Absoluto, em um periodo de transicao.

Existia uma verdadeira profusao legislativa que estava imis-
cuida ao amdlgama de costumes locais. Desta forma, a lei va-
riava entre as regioes, tanto para a busca da verdade e formas
punitivas da pessoa sujeita & persecucdo criminal. Assim, o ab-
solutismo do rei era mitigado, pois se atrelava aos costumes e
leis da terra.

Desta forma, os chamados fueros' determinavam, em cada
regido, as formas de apuracéo delitiva e a sua punicao. Em cada
lugar, o castigo e os métodos de desvendar a verdade eram di-
ferentes, sendo que, em alguns locais, as ordalias eram os me-
canismos de solucdo das controvérsias, como nos alerta Michel
Foucault (2002).

A saciedade pelo discurso apoféntico, por vezes, recaia so-
bre o corpo humano como revelador da verdade por uma das
partes, como andar descalco sobre as brasas, sendo que o sur-

Carlos Henrique Generoso Costa

gimento de bolhas possuia o significado da culpa ou inocéncia.
Por isso, institutos pela busca da verdade real, todavia, desca-
racterizados de racionalidade eram mitigados pelo minimo do
Devido Processo Legal.

A conducao ao patibulo, em que o verdugo esperava ansio-
samente com a populacdo que iria assistir aos enforcamentos
que eram antecedidos das mais brilhantes formas de violéncia
e dor, e posterior esquartejamento em praca, como bem colo-
ca Michel Foucault (1987), foram afastados pelo Principio do
Devido Processo Legal.

Tal codificacdo, ainda que beneficiasse exclusivamente os
nobres, tinha por justificacdo a necessidade de se controlar o
arbitrio nas punicdes e a investigacao delitiva, pois o julgamen-
to pela lei da sua terra determinava que o nobre j& conhecia as
normas de seu feudo e néo ficaria submetido a praticas abusi-
vas e desconhecidas.

Desta forma, naquela conjuntura, aquele que se via imer-
so em uma persecucdo de ordem criminal, jd tinha o direito
ao procedimento predeterminado, logo due process através da
Charta Magnum Libertatum, assinada pelo rei que concedia
certos privilégios & nobreza, contudo fora o inicio do procedi-
mento ordenado.

Desde tal época, ja se preocupava com a liberdade humana,
0s seus bens e a forma de se constituir a jurisdicdo, sobretudo a
criminal, em que as punicdes Se caracterizavam, por vezes, pela
teatralidade do Direito Penal do Terror em espécie de preven-
cdo geral negativa, como nos alertou Cesare Beccaria (1794).

A saciedade pelo discurso apofdantico, por

vezes, recaia sobre o corpo humano como
revelador da verdade por uma das partes,
como andar descalco sobre as brasas, sendo

que o surgimento de bolhas possuia o
significado da culpa ou inocéncia.

Ultrapassados o Direito Medieval e a teatralidade, com o
surgimento das primeiras Constituicoes formais e rigidas, entre
as quais a estadunidense e a francesa, o Principio do Devido
Processo Legal ganha forca na Constituicdo como garantia da
liberdade nos primeiros Estados constitucionais fundados no
processo devido previamente.

Determinava-se (e hoje o faz pela Constituicdo e pela le-
gislacdo infraconstitucional), como se investigaria, seria puni-
do, absolvido e julgado. Assim, o Principio do Devido Processo
Legal ganhou especial destaque, sobretudo com o surgimento
das constituicdes formais e rigidas que garantem o minimo de
direitos ao cidadéo.

Desse modo, vejamos as primeiras emendas constitucio-
nais, dos Estados Unidos da América do Norte, que traduzem
insofismavelmente o Principio do Devido Processo Legal, sendo
que, logo, na primeira emenda o direito & liberdade ja estava
atrelado ao Principio do Devido Processo Legal: EMENDA I. O
Congresso ndo legislard no sentido de estabelecer uma reli-
gido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a
liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de
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se reunir pacificamente, e de dirigir ao
Governo peticoes para a reparacdo de
seus agravos.

Nas emendas n. IV, V, VI e VIIl, fica
clara a presenca do Devido Processo
Legal, no dmbito criminal, como de
inquestiondvel garantia ao cidadao:
EMENDA IV. O direito do povo a inviola-
bilidade de suas pessoas, casas, papéis
e haveres contra busca e apreensao ar-
bitrdrias ndo poderd ser infringido, e ne-
nhum mandado serd expedido a ndo ser
mediante indicios de culpabilidade con-
firmados por juramento ou declaragdo,
e particularmente com a descricdo do lo-
cal da busca e a indicacdo das pessoas
ou coisas a serem apreendidas.

A Constituicao dos Estados Unidos
constitui importante fonte legislativa, ja
que as emendas constitucionais que con-
cedem especial enfoque 4 liberdade hu-
mana e ao Devido Processo Legal, pre-
vistos na Constituicao, providenciam a
estrutura do processo devido antes do
Estado punitivo.

A ordem juridica da common law
proporciona 0 sistema do preceden-
te judicial vinculante com forca norma-
tiva e vinculante ao Poder Judicidrio.
Desta feita, a legislacdo é de segunda
importancia, exceto o que foi determi-
nado na Constituicdo pelo Constituinte
Origindrio ou do mecanismo das emen-
das constitucionais.

Os principios constituem o verdadeiro tecido das leis,
estruturam-nas por meio de seus comandos que se
mostram como alicerces da liberdade humana

e das minimas garantias do individuo [...]

EMENDA V. Ninguém serd detido
para responder por crime capital, ou ou-
tro crime infamante, salvo por dentincia
ou acusacdo perante um Grande Jur,
exceto em se tratando de casos que,
em tempo de guerra ou de perigo pu-
blico, ocorram nas forcas de terra ou
mar, ou na milicia, durante servico ativo;
ninguém poderd pelo mesmo crime ser
duas vezes ameacado em sua vida ou
satide; nem ser obrigado em qualquer
processo criminal a servir de testemu-
nha contra si mesmo, nem ser privado
da vida, liberdade, ou bens, sem proces-
so legal; nem a propriedade privada po-
derd ser expropriada para uso publico,
sem justa indenizagdo.

EMENDA VI. Em todos os proces-
sos criminais, o acusado terd direito a
um julgamento rdpido e pudblico, por um
Jjuri imparcial do Estado e distrito onde o
crime houver sido cometido, distrito esse
que serd previamente estabelecido por
lei, e de ser informado sobre a natureza
e a causa da acusacdo; de ser acarea-
do com as testemunhas de acusacao, de
fazer comparecer por meios legais teste-
munhas da defesa, e de ser defendido
por um advogado.

EMENDA VIII. Nédo poderdo ser
exigidas fiancas exageradas, nem im-
postas multas excessivas ou penas
Cruéis ou incomuns.

Em momento oportuno, a teoria ad-
vinda da common law com o filésofo
americano Ronald Dworkin demonstrara
a importancia da jurisprudéncia brasilei-
ra ao interpretar o Principio do Devido
Processo Legal nos aspectos envoltos do
Processo Penal, com especial enfoque a
liberdade humana.

Ou seja, o principio ganha forca
como comando constitucional, pois, sen-
do presente a supralegalidade advinda
do Poder Constituinte Originrio, a forca
normativa é de origem formal e rigida so-
bre a legislacdo infraconstitucional e irra-
dia seus efeitos.

Em tal perspectiva, a Constituicao da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988
determinou, em seu art. 5°, LIV, que [..]
ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o Devido Processo
Legal, assim, abordaremos o enfoque
constitucional e o seu reflexo no Direito
Processual Penal como baluarte da liber-
dade humana.

3 0 PRINCiPIO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicdo € a norma méxima
da ordem juridica. Significa que todas as
demais normas devem estar atreladas
diretamente aos seus comandos como
desdobramento do Poder Constituinte
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Origindrio da nacdo, portanto, 0s prin-
cipios implicitos e explicitos ali contidos
determinam a sua aplicacdo como per-
feitas normas juridicas.

Os principios constituem o verda-
deiro tecido das leis, estruturam-nas por
meio de seus comandos que se mostram
como alicerces da liberdade humana e
das minimas garantias do individuo, so-
bretudo, quando se trata do ius puniendi
estatal que afeta o ser humano vilipen-
diado em uma persecucdo penal.

Desta forma, o Principio do Devido
Processo Legal teve como bojo a neces-
sidade de garantias minimas do ser hu-
mano e a relacao travada entre eles, seus
bens e o Estado, sendo que os aspectos
procedimentais e materiais estdo devida-
mente previstos a priori na legislacao e
na Constituicdo da Repblica Federativa
do Brasil de 1988, que institui o Estado
Democratico de Direito.

Deste modo, o Principio do Devido
Processo Legal, entre nds, ganhou gua-
rida na Constituicdo, como bem colo-
ca Uadi Lammégo Bulos: Novidade da
Constituicdo de 1988: o art. 55 LIV, pro-
veio da Comissdo Proviséria de Estudos
Constitucionais - a “Comissdo Afonso
Arinos” - por uma proposta do deputado
Vivaldo Barbosa (PDT-RJ). Pouco difun-
dido no Brasil e aplicado no Direito an-
glo-saxdo hd séculos, o principio do Due
Process of Law, ou do justo processo, s6
a partir da Carta de 1988 veio a consa-
grar-se explicitamente no Brasil. As constr-
tuicoes passadas trataram da matéria de
modo implicito, sem qualquer referéncia
direta a cldusula (BULOS, 2015, p. 686).

Desta forma, o  Constituinte
Origindrio ao tratar dos Direitos e
Garantias Fundamentais estabeleceu de
forma expressa, no art. 5, LIV, o Principio
do Devido Processo Legal, que lanca seus
efeitos no Direito Processual e Material e
constitui baluarte da liberdade humana
e da propriedade, pois o procedimento
prévio e devido ao se desenvolver em
contraditério proporciona o minimo de
garantias ao cidadéo.

A formalidade que a Constituicdo tra-
¢a nos conduz a imperiosa legislacdo es-
crita, formal, que traz os aspectos proce-
dimentais e materiais do jurisdicionado
que se encontra imerso ao processo de-
vido de sua liberdade que Ihe ¢ inerente
por sua propria natureza.



A rigidez constitucional determina que a Constituicdo sO
poderd ser alterada mediante o procedimento predetermina-
do e com dificuldades maiores impostas pelo préprio Poder
Constituinte Origindrio.

Por essa toada, a rigidez é a que garante a superioridade da
norma constitucional no ordenamento juridico, pois, necessarios
procedimentos prévios e mais dificeis para a alteracdo do texto
constitucional, sendo que o Constituinte Origindrio condicionou
o procedimento de mudanca aos limites materiais, circunstan-
ciais e temporais no instituto das emendas constitucionais.

A doutrina de José Afonso da Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo, hé que ser mencionada, acerca do texto
formal e rigido: A rigidez constitucional decorre da maior difr-
culdade para sua modificacdo do que para a alteracdo das de-
mais normas juridicas da ordenagdo estatal. Da rigidez ema-
na, como primordial consequéncia, o principio da supremacia
da constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado
como pedra singular, em que assenta o edificio do moderno
direito politico.” Significa que a constituicdo se coloca no vér-
tice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que
fodos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela
0s reconheca e na proporcdo por ela distribuidos. £, enfim, a
lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prdpria
estruturacdo deste e a organizacdo de seus drgdos; é nela que
se acham as normas fundamentais do Estado, e sé nisso se no-
tard sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas
(SILVA, 2008, p. 45).

Desta forma, a supralegalidade constitucional é nor-
ma imperante em nossa ordem juridica da civil law, j& que a
Constituicao é considerada a norma maxima do Estado Federal,
dela advindo a estrutura da interpretacdo.

No que concerne & definicdo doutrindria, o Principio do
Devido Processo Legal possui contornos proprios quanto aos
seus desdobramentos e aos aspectos processuais e materiais e
aos seus efeitos na ordem juridica pétria.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, em obra magistral, Curso de Direito
Constitucional, apresenta as nuances de tal principio: E prové-
vel que a garantia do devido processo legal configure uma das
mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se
consideramos a sua aplicacdo nas relacdes de carater processual
e nas relacoes de carater material (principio da proporcionali-
dade/direito substantivo). Todavia, somente no ambito das ga-
rantias do processo € que o devido processo legal assume uma
amplitude inigualavel e um significado fmpar como postulado
que traduz uma série de garantias hoje devidamente especifica-
das e especializadas nas vérias ordens juridicas. Assim, cogita-se
de devido processo legal quando se fala de (1) direito ao con-
traditorio e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3)
direito a ndo ser processado e condenado com base em prova
ilicita, de (4) direito a nao ser preso sendo por determinacdo de
autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem ju-
ridica (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 639).

Eis, que de curial importdncia a aplicacdo do principio em
comento, j& que proporciona uma série de garantias processu-
ais e materiais ao jurisdicionado, sobretudo quando se discute
o status libertatis da pessoa humana.
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O Supremo Tribunal Federal j& teve oportunidade de
analisar a abrangéncia do Devido Processo Legal no Recurso
Extraordindrio n. 464.963 em que se discutia a violacdo da-
quele principio: EMENTA: Recurso extraordindrio. 2. Diretor-
geral de Tribunal Regional Eleitoral. Exercicio da advocacia.
Incompatibilidade. Nulidade dos atos praticados. 3. Violacdo
aos principios da moralidade e do devido processo legal (fair
trial). 4. Acdrddo recorrido cassado. Retorno dos autos para
novo julgamento. 5. Recurso extraordindrio conhecido e provi-
do (BRASIL, STF, RE 464.963, p. 149-153).

Sem adentrarmos ao mérito daquele Recurso Extraordindrio,
da lavra do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, devemos enten-
der que: [..] o Principio do Devido Processo Legal possui um
dmbito de protecdo alargado, que exige o fair trial ndo ape-
nas dentre aqueles que fazem parte da relacao processual, ou
que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato
jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, instituicdes e or-
gaos, publicos e privados, que exercem, direta ou indiretamen-
te, funcdes qualificadas, constitucionalmente, como essenciais a
Justica (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 640).

A rigidez constitucional determina que a

Constituicdo so poderd ser alterada mediante o

procedimento predeterminado e com

dificuldades maiores impostas pelo préprio

Poder Constituinte Origindrio.

Considera-se que o Principio do Devido Processo Legal,
com previsao expressa no texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, é baluarte a todos os demais prin-
cipios juridicos, uma vez que as garantias materiais e proces-
suais, por certo, passam por ele ou s&o por ele influenciados.

O principio estudado surge como garantidor da vida, liberda-
de, propriedade, direito de se locomover, a observancia da lega-
lidade constituindo importante esteio aos Direitos Fundamentais
em nosso ordenamento juridico e na jurisprudéncia da nossa
mais alta Corte em suas diversas facetas, como veremos.

4 0 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUA APLICACAO
NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Ha em sede doutrindria e, por vezes, repetida pela juris-
prudéncia uma questao terminoldgica no que tange ao Devido
Processo Legal material e ao formal. Nestes termos, a doutrina
do Direito Constitucional é importante norte ao identifica-lo, so-
bretudo pelos seus reflexos no Direito Criminal.

Outrossim, vejamos 0 que leciona com maestria Uadi
Lammégo Bulos em sua monumental obra, Curso de Direito
Constitucional: Devido Processo Legal material (substantive
Due Process of Law) - na vertente substancial, a cldusula em
estudo manifesta-se em todos os ramos do Direito, constituin-
do farto manancial de inspiracdo para interpretar as liberda-
des fundamentais. No Direito Privado, por exemplo, € visivel
sua presenca nas relacoes civis e comerciais. Basta lembrar do
principio da autonomia da vontade, do qual defluem a liber-
dade de contratar e a de praticar atos juridicos, observas as
normas de ordem publica e dos bons costumes. Ja no Direito
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Publico ele estd presente na tutela dos
administrados, no controle dos atos ad-
ministrativos pelo Judicidrio, no poder
de policia, no vetor da legalidade etc.
aqui se incluem as garantias constitucio-
nais penais, acima estudadas, em que o
devido processo substancial se manifes-
ta de modo eloquente (art. 55 LVI|, LV,
LXL LXIL LXIV, LXV, LXVI, LXVI).

Devido processo legal formal (pro-
cedural Due Process of Law) - equiva-
le, basicamente, ao acesso a Justica (CF,
art. 5% XXXV). Aqui o devido processo é
a expressdo mdxima de o cidaddo rei-
vindicar, no Poder Judicidrio, seus di-
reitos, de ter aquilo que os americanos
chamam de his day in Court. Nesse sen-
tido, a cldusula compreende: (i) o direi-
to de ingressar em juizo para tomar co-
nhecimento do teor de uma acusacdo;
(i) o exame imparcial de litigios pelo
Judicidrio; (iii) o direito de sustentacGo
oral nos tribunais; (iv) a certeza de apli-
cacdo do contraditério e da igualdade
das partes; (v) o direito de notificacdo
prévia nos procedimentos administrati-
vos e judiciais; (vi) a proibicdo de me-
didas abusivas e ilegais, contrdrias as
liberdade publicas; (vii) o privilégio con-
tra a autoincriminacdo, e (viif) a preser-
vacdo de todas as garantias que ins-
trumentalizam direitos, a exemplo do
mandado de seguranca, habeas corpus,
acdo popular, acdo civil publica, habeas
data, mandado de injuncéo e acoes co-
letivas (BULOS, 2015, p. 688).

rigida, constituiu a primeira limitacao legal
ao poder estatal que, naquela época, era
soberano e encontrava-se imerso em um
conjunto de préticas locais.

Com efeito, as primeiras formas de
garantias que se deram naquela carta de
direitos, Charta Magnum Libertatum,
tinham por espinha dorsal a protecao
da liberdade humana e dos bens, logo,
como, aqui, desenvolvemos, a liberdade
constitui o cerne do Processo Penal, es-
tando o surgimento de tal principio um-
bilicalmente ligado ao delito.

Em tal época, caracterizada pelo hor-
ror na punicao criminal, os nobres busca-
ram na carta de direitos 0 minimo para
se protegerem do alvedrio punitivo do
rei. Com o aumento de complexidade e
o surgimento das primeiras constituicoes
formais e rigidas, o constitucionalismo
ganhou forca como importante garanti-
dor das liberdades humanas.

Por tal craveira, vejamos o que a
doutrina especifica do Direito Processual
Penal define como aquele principio, con-
forme lecionam Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar em seu livro Curso
de Direito Processual Penal: [..] O devi-
do processo legal é o estabelecido em
lei, devendo traduzir-se em sinénimo de
garantia, atendendo assim aos ditames
constitucionais. Com isto, consagra-se
a necessidade do processo tipificado,
sem a presuncdo e/ou desvirtuamento
de atos essenciais. Em se tratando de
aplicacao da sancdo penal, é necessdrio

Com o aumento de complexidade e o surgimento das

primeiras constituicées formais e rigidas, o constitucionalismo

ganhou forca como importante garantidor

Ultrapassada a dicotomia terminoldgi-
ca entre o Principio do Devido Processo
Legal em suas nuances processual e mate-
rial, uma vez que pugnamos pelo necessa-
rio respeito ao procedimento prévio, quer
seja de ordem procedimental ou material,
pois 0s dois ramos juridicos estao imiscui-
dos, ndo se podendo falar em excluséo de
alguma das matérias ou de superioridade
de uma em relacdo a outra.

Destarte, a origem histdrica do prin-
cipio se deu em torno da embriondria
Constituicdo da Inglaterra, pois, ainda que
nado pudéssemos falar em norma formal e

das liberdades humanas.

que a reprimenda pretendida seja sub-
metida ao crivo do Poder Judicidrio, pois
nulla poena sine judicio. Mas ndo é s6. A
pretensdo punitiva deve perfazer-se den-
tro de um procedimento regular, peran-
te a autoridade competente, tendo por
alicerce provas validamente colhidas,
respeitando-se o contraditdrio e a ampla
defesa (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 61).

Com a imparcialidade propria dos
magistrados, Guilherme de Souza Nucdi,
em seu Codigo de Processo Penal
Comentado, assim define: 4 Principio
constitucional geral do processo penal,
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o0 devido processo legal: previsto no
art. 55 LIV, CF, é o dpice do sistema de
principios e congrega todos 0s outros.
Merece, no entanto, ser focalizado sob
seu duplo aspecto: material e processu-
al. Materialmente, o principio liga-se ao
Direito Penal, significando que ninguém
deve ser processado sendo por crime
previamente previsto e definido em lej,
bem como fazendo valer outros princi-
pios penais, que constituem auténticas
garantias contra acusacoes infundadas
do Estado. Processualmente, vincula-se
ao procedimento e & ampla possibilida-
de de o réu produzir provas, apresentar
alegacdes, demonstrar, enfim, ao juiz a
sua inocéncia, bem como ao drgdo acu-
satdrio, representando a sociedade, de
convencer o magistrado, pelos meios le-
gais, de legitimidade da sua pretensdo
punitiva (NUCCI, 2009, p. 44-45).
(léssica é a obra de Antonio Carlos
de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e (Candido Rangel Dinamarco, Teoria
geral do processo, que bem define o
Principio do Devido Processo Legal e o
seu enlace constitucional: Entende-se
com essa formula um sistema de limi-
tacoes ao exercicio do poder, seja em
sede jurisdicional, administrativa ou le-
gislativa. Com toda essa relevancia po-
litica, o Due Process € um irmdo siamés
da democracia e do Estado de Direito,
chegando a constituir a base sistemdti-
ca de todas as demais garantias cons-
titucionais. Ele é composto por intrans-
poniveis landmarks além dos quais ndo
podem passar o prprio legislador, o ad-
ministrador e sequer o juiz, sob pena de
violagdo ao regime democrdtico cons-
titucionalmente  assegurado. Em sua
perspectiva processual (procedural Due
Process) é entendido como o conjunto
de garantias constitucionais que, de um
lado, asseguram ds partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais
e do outro, sao indispensdveis ao corre-
to exercicio da jurisdicdo. Sao garantias
que ndo servem apendas aos interesses
das partes, como direitos publicos sub-
Jetivos (ou poderes e faculdades pro-
cessuars) destas, mas que configuram,
antes de mais nada, a salvaguarda do
proprio processo, objetivamente consi-
derado, como fator legitimante do exer-
cicio da jurisdicao (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015, p. 107).



Com fulcro na teoria de vanguarda mineira de Rosemiro
Pereira Leal, a teoria neoinstitucionalista do processo, na obra
Teoria Geral do Processo, percebemos o perfeito liame entre o
Principio do Devido Processo Legal, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e a democracia que se desenvol-
vem no processo: Por isso, releva acentuar que outra finalidade
ndo pode ter o processo para o juiz, sendo, por sua principio-
logia instituida em norma fundamental, ensejar as partes o
pleno exercicio do contraditdrio, da ampla defesa, da simétrica
paridade (isonomia) de oportunidades e de efetiva participa-
¢do na construcdo do provimento. O dever-funcdo jurisdicio-
nal cinge-se a garantir a vigéncia do instituto constitucional do
due process of law criado por norma fundamental no direito
brasileiro (CR/88, art. 5° LIV, LV), cuja teorizacdo, na proposta
de Juan Montero Aroca e Di Orio, desenvolve-se como direito
jurisdicional criado pela instituicGo constitucional do processo
(LEAL, 2009, p. 190).

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
lancou as bases do Principio do Devido Processo Legal, o
Codigo de Processo Penal Ihe determina a formatacao necessé-
ria para a pessoa que se vé ante a persecucdo penal financiada
pelo Estado.

Deste modo, o Principio do Devido Processo Legal, advindo
da constituinte, especifica os meandros e limites da persecucao,
desde a fase inquisitorial até o duplo grau de jurisdicdo, uma
vez que em torno da liberdade humana estd o cerne do pro-
cesso penal.

O procedimento prévio que se desenvolve de forma orde-
nada em uma sequéncia de atos concatenados possibilita as
garantias minimas ao ser humano quanto a inviolabilidade de
sua vida, propriedade e liberdade, impedindo que o Estado vio-
le suas correspondéncias, intercepte suas comunicacoes tele-
fonicas, quebre o sigilo de dados bancdrios, fiscais, invada seu
domicilio sem um minimo de respaldo legal.

A existéncia de comandos predeterminados, mais do que ga-
rantia ao ser humano, constitui desdobramento do Principio do
Devido Processo Legal em suas vérias facetas: desde a relacdo do
homem com suas coisas até o seu status fibertatis natural.

A captura flagrancial opera-se com respaldo na legislacdo
constitucional e infraconstitucional, o preso deve ser informado
de seus direitos, a familia comunicada, entregue a nota de cul-
pa, envio ao juizo competente no prazo de 24 horas do Auto
de Priséo em Flagrante Delito (APFD), entre outros contornos
proprios daquela fase, que, se inobservados ensejam o relaxa-
mento da prisao.

O oferecimento da dentncia pelo érgao ministerial deve
embasar-se em indicios minimos de autoria e prova da mate-
rialidade, assim como na tipicidade da conduta e auséncia de
prescricdo em qualquer de suas formas, ou seja, o ilustre re-
presentante do Ministério Publico (MP) necessita de justa causa
ao estabelecer a persecutio in judicio, sob pena de violacdo do
Principio do Devido Processo Legal.

As provas devem guardar com 0 acusado a relacdo de lega-
lidade na sua producao, jd que nao podem ser contrérias a nao
autoincriminacao, infringir o Direito material, o Direito proces-
sual, tampouco serem forjadas. Portanto, o procedimento deve
ser prévio e devido, desenvolvendo-se em uma sequéncia de
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atos conhecidos e coordenados.

Eventual reconhecimento de pessoas e coisas, acareacdo,
busca e apreenséo, interceptacdo de comunicacoes telefénicas,
quebra de sigilo bancério, quebra de sigilo fiscal, entre outros
institutos juridicos do Processo Penal, hdo que ser realizados em
consondncia com os comandos legais previstos na Constituicao
e legislacdo infraconstitucional, sob pena de ilegalidade e de-
sentranhamento da prova ilicita.

Em tal enlace, as provas que serdo usadas para pedir a con-
denacdo devem lastrear-se na legalidade, da mesma forma ao
acusado deve ser dado o direito de utilizar-se de todos os meios
de provas para demonstrar a sua inocéncia, como veremos com
mais cuidado na andlise da jurisprudéncia.

Outrossim, o Cadigo de Processo Civil (CPC/73) é impor-
tante fonte de inspiracdo ao que aqui propugnamos: Art. 332.
Todos os meios legais, ainda que ndo especificados neste
(Cddigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que
se funda a acdo ou a defesa.

O oferecimento da denuncia pelo érgéo

ministerial deve embasar-se em indicios minimos
de autoria e prova da materialidade, assim como

na tipicidade da conduta e auséncia de
prescricdo em qualquer de suas formas |...]

Todavia, a apdfase do texto mencionado ao estabelecer a
teoria da prova atipica, ainda que de dificil elucidacdo, j& que
todas as provas conhecidas condicionam-se nas previstas pela
legislacao, quer pela pericia, documentos, testemunhos entre
outras, deve aguardar aplicacdo com o Devido Processo Legal.

0 legislador entendeu por estabelecer um rol aberto j& que
a finalidade, mens legis, ndo é a de exclusiva punicdo, mas a
busca quer pela verdade material, quer formal, sobretudo no
Processo Penal, em que a verdade real estd ligada intimamente
a punicao ou absolvicdo do acusado.

Mesmo que o rol ndo seja taxativo, no Processo Civil
e no Processo Penal, o contraditério, como decorréncia 6-
gica do Principio do Devido Processo Legal, deve integrar
as provas, como observa Daniel Assumpcao Amorim Neves:
Entende-se que ndo se deve admitir a prova atipica quan-
do ofensiva ao contraditério, bastando para o respeito ao
principio constitucional a viabilidade de reacdo a prova ja
produzida, ndo sendo exigida a participacdo das partes em
sua formacao. Também néo se devem aceitar como prova
atipica as provas tipicas consideradas nulas ou inadmissi-
veis por ndo respeitarem as regras que disciplinam sua for-
maga@o ou expressamente excluidas por normas de direito
material ou processual (NEVES, 2014, p. 496)

Por esta senda, a condenacao ou absolvicao pautam-
-se: pela insuficiéncia de provas; pela comprovacéo de que
a autoria ndo pode ser imputada ao acusado; pela cons-
tatacdo de que o fato ndo ocorreu, ou se aconteceu fora
em causa excludente da tipicidade, ilicitude ou culpabili-
dade; se o acusado era inimputével; se houve concurso de
pessoas, entre outras mintcias que o Principio do Devido
Processo Legal exige.
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5 0 CONCEITO DE PRINCIPIO NA
PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN

Para adentrarmos o conceito de prin-
cipio imprescindivel serd feita a andlise da
teoria de Ronald Dworkin - marco ted-
rico da presente monografia -, uma vez
que o autor traz uma perspectiva de van-
guarda no que tange a estrutura do orde-
namento juridico e a sua interpretacdo.?

Como discutido por Ronald Dworkin
ante um caso concreto, o magistrado en-
contra-se, por vezes, diante de uma re-
gra, um principio ou uma diretriz politica.
Eis, os sentidos atribuidos: Denomino
“politica” aquele tipo de padrao que
estabelece um objetivo a ser alcanca-
do, em geral uma melhoria em algum
aspecto econémico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos
sejam negativos pelo fato de estipula-
rem que algum estado atual deve ser
protegido contra mudancas adversas).
Denomino “principio” um padrao que
deve ser observado, néo porque va pro-
mover ou assegurar uma situacao eco-
nomica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia
de justica ou egiidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade (DWORKIN,
2002, p. 36, grifo n0sso).

Um principio enuncia uma razéo que
nos conduz ao argumento em certa di-
recdo, ainda que haja outros principios,
regras ou diretrizes politicas, quando eles
nao regularem o caso ou 0s seus argu-
mentos forem frageis, o principio sera
decisivo. Se o principio for relevante, de-
vera ser levado em conta pelas autorida-
des publicas como razdo a inclinar o jul-
gador para uma direcao (IDEM).

Ao adotarmos que um principio é
obrigatdrio para os juizes, de forma que
a0 nao adotd-lo incorrerd em erro, 0 ma-
gistrado, quando for adequada a sua
aplicacdo em um caso concreto, nao po-
derd abandona-lo, pois, Ronald Dworkin
defende a auséncia de qualquer tipo de
discricionariedade judicial® (IDEM).

Os principios constituem o norte da
interpretacao, sendo limites ao alvedrio
estatal, portanto, os magistrados ndo
possuem discricionariedade na escolha
de um ou outro principio, segundo as
suas conviccoes pessoais, mas, no senti-
do de que os principios sao padrdes obri-
gatorios para as autoridades publicas de
uma comunidade. Conforme Dworkin:
Argumentei que principios, como 0s que
mencionej, entram em conflito e intera-
gem uns com os outros, de modo que

O argumento de principio leva a considerar sob uma

nova luz a reinvindicacdo das partes mitigando a margem

discriciondria judicial, jG que as restricdes institucionais
perduram até a decisdo judicial [...]

Deste modo, a diretriz politica estabe-
lece um objetivo estatal a se alcancar no
ambito econdmico, social, entre outros. J
0 principio representa a tradicdo comparti-
lhada por uma comunidade de principios.
O conceito de principio € identificado ao se
estabelecer a distinao entre principios e re-
gras juridicas: A diferenca entre principios
Juridicos e regras juridicas é de natureza I6-
gica. Os dois conjuntos de padroes apon-
tam para decisées particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias espe-
cfficas, mas distinguem-se quanto & natu-
reza da orientacdo que oferecem. As regras
sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estjpula, en-
tdo ou a regra é vdlida, e neste caso a res-
posta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo é vdlida, e neste caso em nada contri-
bui para a decisdo (IDEM, p. 39).

cada principio relevante para um pro-
blema juridico particular fornece uma
razdo em favor de uma determinada
solucdo, mas nao a estipula. O homem
que deve decidir uma questdo vé-se,
portanto, diante da exigéncia de avaliar
todos esses principios conflitantes e an-
tagénicos que incidem sobre ela e che-
gar a um veredicto a partir desses prin-
cipios, em vez de identificar um dentre
eles como “vdlido” (IDEM, p. 114).
Dworkin, mais uma vez, estabele-
ce 0 conceito de principio ao referir-se
ao argumento de politica: O primeiro é
menos relevante quando um tribunal
Jjulga um principio, pois um argumento
de principio nem sempre se fundamen-
ta em pressupostos sobre a natureza e
a intensidade dos diferentes interesses e
necessidades distribuidos por toda a co-
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munidade. Ao contrdrio, um argumen-
to de principio estipula alguma vanta-
gem apresentada por quem reivindica
o direito que o argumento descreve,
uma vantagem cuja natureza torna
irrelevantes as sutis discriminacées de
qualquer argumento de politica que
a ela se pudesse opor. Assim um juiz
que ndo é pressionado pelas deman-
das da maioria politica, que gostaria de
ver seus interesses protegidos pelo direi-
to, encontra-se, portanto, em uma me-
lhor posicdo para avaliar o argumento
(IDEM, p. 134, grifo nosso).

O argumento de principio leva a
considerar sob uma nova luz a reinvin-
dicacdo das partes mitigando a margem
discriciondria judicial, j& que as restrices
institucionais perduram até a decisdo
judicial, pois, o argumento de principio
oferece uma justificativa para a decisdo
particular, de forma que haja coeréncia
na aplicacdo do principio (IDEM).

Nesse paradigma, hd uma comu-
nidade justa calcada em principios que
satisfazem as condicoes da propria co-
munidade, o Direito seré escolhido, alte-
rado, desenvolvido e interpretado de um
modo global com fulcro nos principios
(IDEM, 2003).

A integridade pressupde a equida-
de ou equanimidade®, justica® e Devido
Processo Legal adjetivo, que o autor
define como: O Devido Processo Legal
adjetivo diz respeito a procedimentos
corretos para julgar se algum cidaddo
infringiu as leis estabelecidas pelos pro-
cedimentos politicos, se o aceitarmos
como virtude, queremos que os tribu-
nais e instituicées andlogas usem pro-
cedimentos de prova, de descoberta e
de revisdo que proporcionem um justo
grau de exatiddo, e que, por outro lado,
tratem as pessoas acusadas de violacdo
como devem ser tratadas as pessoas em
tal situac@o. (IDEM, 2003, p. 200-201).

De tal forma, apenas diante de uma
situacao juridica concreta, poderemos
saber qual o principio aplicavel, como
aquele que melhor se adapta a solucao
do caso, bem como serve de base para
as instituicoes e leis da comunidade.

Ronald Dworkin estabelece uma teo-
ria alternativa, pelo principio da integri-
dade, que se preocupa com como os in-
dividuos podem ter outros direitos, além
dos criados de uma decisdo ou pratica



expressa, ou seja, como se pode ter direito ao reconhecimento
judicial de uma prerrogativa quando ndo existem decisdes judi-
ciais ou praticas sociais inequivocas que conferem decisdo em
favor dessa perspectiva (DWORKIN, 2002).

A partir da Teoria da Integridade desenvolvida pelo autor
norte-americano, podemos perceber que a interpretacao de um
principio fornece a adequada solucdo para o caso em questdo,
de forma que o principio é considerado norma juridica e deve
ser aplicado como tal.

Em tal norte, o Principio do Devido Processo Legal, por nés
estudado, inquestionavelmente é de aplicabilidade imediata,
pois, irradia todos os seus efeitos no Direito Processual Penal,
Ja que estd presente desde a pratica da atividade delitiva até a
sentenca com transito em julgado para a defesa.

6 A INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL

Adentraremos a perspectiva jurisprudencial, sobretudo
quanto a aplicacdo do Principio do Devido Processo Legal no
campo especifico do Processo Penal, j& que as decisoes dos
tribunais tém constituido importante norte para a interpretacao
do direito a partir da leitura dos principios juridicos na ordem
da civil law.

Acerca da terminologia “jurisprudéncia”, Silvio de Salvo
Venosa, na sua obra Introducdo ao Estudo do Direito, leciona:
O substantivo jurisprudéncia é um coletivo. Significa, moder-
namente, um conjunto de decisées dos tribunais. Desse modo,
ndo hd que se entender que um acdrd@o ou uma sentenca
seja jurisprudéncia; fazem sim parte da jurisprudéncia. Cuida-
se do direito vivo; da resposta que os juizes e tribunais supe-
riores ddo as quesilhas que atormentam a nacdo. Fenémeno
absolutamente dindmico como a sociedade, os vdrios institu-
tos juridicos trazem respostas diversas nos vdrios periodos da
histdria. Assim, por exemplo, a jurisprudéncia sobre matéria
de posse ou propriedade do inicio do século XXI. Isto porque a
compreensdo e protecdo a esses institutos e a legislagdo cons-
titucional que os preserva modificaram-se basilarmente no de-
correr de um século e continuam a se modificar. O casamento,
as unioes sem casamento e seu desfazimento vém sofrendo
aceleradas modificacées sociais. A resposta dos tribunais em
suas decisoées procura sempre amoldar-se ds transformacoes
sociais. A decisdo mais injusta é aquela anacrénica, a que se
vale de valores do passado ou que tenta prever valores do fu-
turo. O juiz justo é o que decide de acordo com sua sociedade
e seu tempo (VENOSA, 2007, p. 131).

Por essa toada, a jurisprudéncia tem se mostrado de gran-
de importancia para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, ante
um caso concreto, j& que a nossa Suprema Corte e o Tribunal da
Cidadania consideram a forca normativa do Principio do Devido
Processo Legal, no &mbito do Processo Penal.

Desta feita, 0 marco tedrico oriundo da tradicdo da common
law encaixa-se perfeitamente ao que propugnamos, a partir da
forca normativa dos principios interpretados pela jurisprudéncia
na ordem da civil law.

Quanto ao controle de constitucionalidade, em sede difusa,
o0 Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela existéncia de re-
percussao geral no que tange a violacdo do Principio do Devido
Processo Legal, que pode ofender a Constituicdo de forma di-
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reta ou indireta: EMENTA: RECURSO. Extraordindrio. Transacdo
penal. Homologagdo. Efeitos de decisGo condenatdria. Ofensa
aos principios constitucionais do Devido Processo Legal,
do contraditdrio e da presuncdo de inocéncia. Relevancia.
Repercussao geral reconhecida. Apresenta repercussdo geral
0 recurso extraordindrio que verse sobre a imposicdo de efeitos
de sentenca penal condenatdria a transacdo penal prevista na
Lei n. 9.099/95. (BRASIL, STF, Al 762.146 RG)

A Corte Suprema j& percebeu pela necessidade de se alcan-
car a instancia extraordindria no caso do Principio do Devido
Processo Legal e a sua relacdo com o Processo Penal, j& que
a liberdade humana sempre é inerente ao Direito Penal, ainda
que a persecucao, COMo No €aso acima, desenvolva-se no juiza-
do especial criminal.

Em recente julgado o Supremo Tribunal Federal, em sede
do writ of habeas corpus, da lavra do Ministro Marco Aurélio,
teve oportunidade de analisar a aplicacdo do Principio do
Devido Processo Legal, quando a questao posta tratava de
violacdo ao direito da defesa técnica em formular perguntas:
INTERROGATORIO - CORREUS - FORMULACAO DEPERGUNTAS
- ARTIGO 188 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. Implica
transgressdo ao Devido Processo Legal, ao direito de defesa,
indeferir pedido de defensor técnico visando a respostas de
corréu a perguntas correspondentes aos fatos envolvidos -
Precedente: Habeas Corpus n. 94.016, Sequnda Turma, relator
ministro Celso de Mello, apreciado em 16 de setembro de 2008.
(BRASIL, STF, HC 115.714, grifos nossos).

A efetiva participacdo do advogado formulando perguntas
aos réus, bem como as testemunhas, informantes, entre outros
atos processuais constitui, inquestionavelmente, direito advindo
do Principio do Devido Processo Legal no campo da persecucao
penal, j& que é a oportunidade de, em juizo, desvelar a verdade
real e exercitar o direito de defesa como observara o Min. Celso
de Mello em Habeas Corpus que transcrevemos: EM EN T A:
“HABEAS CORPUS” - SUMULA 691/STF - INAPLICABILIDADE
AO CASO - OCORRENCIA DE SITUACAO EXCEPCIONAL
QUE AFASTA A RESTRICAO SUMULAR - ESTRANGEIRO NAO
DOMICILIADO NO BRASIL - IRRELEVANCIA - CONDICAO
JURIDICA QUE NAO O DESQUALIFICA COMO SUJEITO DE
DIREITOS E TITULAR DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS - PLENITUDE DE ACESSO, EM CONSEQUENCIA, AOS
INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE TUTELA DA LIBERDADE
- NECESSIDADE DE RESPEITO, PELO PODER PUBLICO, AS
PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM O PROPRIO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA - A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW”
COMO EXPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE PERSECUTORIA
DO ESTADO (INVESTIGACAO PENAL E PROCESSO PENAL)
- O CONTEUDO MATERIAL DA CLAUSULA DE GARANTIA
DO “DUE PROCESS” - INTERROGATORIO JUDICIAL -
NATUREZA JURIDICA - MEIO DE DEFESA DO ACUSADO
- POSSIBILIDADE DE QUALQUER DOS LITISCONSORTES
PENAIS  PASSIVOS FORMULAR REPERGUNTAS AOS
DEMAIS CO-REUS, NOTADAMENTE SE AS DEFESAS
DE TAIS ACUSADOS SE MOSTRAREM COLIDENTES -
PRERROGATIVA JURIDICA CUJA LEGITIMACAO DECORRE
DO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA -
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PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (PLENO) - MAGISTERIO DA
DOUTRINA -  CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CARACTERIZADO - “HABEAS
CORPUS” CONCEDIDO “EX OFFICIO”,
COM EXTENSAO DE SEUS EFEITOS
AOS  CO-REUS. DENEGACAO DE
MEDIDA LIMINAR - SUMULA 691/
STF - SITUACOES EXCEPCIONAIS QUE
AFASTAM A RESTRICAO SUMULAR. - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem admitido o afastamen-
to, “hic et nunc”, da Stimula 691/
STF, em hipéteses nas quais a decisGo
questionada divirja da jurisprudéncia
predominante nesta Corte ou, entdo,
veicule situacoes configuradoras de
abuso de poder ou de manifesta ilega-
lidade. Precedentes. Hipétese ocorrente
na espécie. O SUDITO ESTRANGEIRO,
MESMO AQUELE SEM DOMICILIO NO
BRASIL, TEM DIREITO A TODAS AS
PRERROGATIVAS ~ BASICAS QUE LHE
ASSEGUREM A PRESERVACAO DO
“STATUS LIBERTATIS” E A OBSERVANCIA,
PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS”.
- O sudito estrangeiro, mesmo 0 ndo
domiciliado no Brasil, tem plena legiti-
midade para impetrar o remédio cons-
titucional do “habeas corpus”, em or-
dem a tornar efetivo, nas hipéteses de
persecucao penal, o direito subjetivo,
de que também é titular, a observén-
cia e ao integral respeito, por parte do
Estado, das prerrogativas que compoem
e dao significado & cldusula do Devido
Processo Legal. - A condicdo juridica
de nao-nacional do Brasil e a circuns-
tancia de o réu estrangeiro ndo possuir
domicilio em nosso pais ndo legitimam
a adocdo, contra tal acusado, de qual-
quer tratamento arbitrdrio ou discrimi-
natério. Precedentes. - Impde-se, ao
Judicidrio, o dever de assegurar, mes-
mo ao réu estrangeiro sem domicilio no
Brasil, os direitos bdsicos que resultam
do postulado do devido processo legal,
notadamente as prerrogativas inerentes
a garantia da ampla defesa, a garan-
tia do contraditério, a igualdade entre
as partes perante o juiz natural e a ga-
rantia de imparcialidade do magistrado
processante. A ESSENCIALIDADE DO
POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, QUE SE QUALIFICA COMO
REQUISITO LEGITIMADOR DA PROPRIA

“PERSECUTIO CRIMINIS”. - O exame
da clausula referente ao “due process
of law” permite nela identificar alguns
elementos essenciais a sua configura-
¢do como expressiva garantia de or-
dem constitucional, destacando-se,
dentre eles, por sua inquestiondvel
importdncia, as seguintes prerrogati-
vas: (a) direito ao processo (garantia
de acesso ao Poder Judicidrio); (b) di-
reito a citacdo e ao conhecimento pré-
vio do teor da acusacdo;, (c) direito a
um julgamento publico e célere, sem
dilacées indevidas; (d) direito ao con-
traditdrio e a plenitude de defesa (di-
reito a autodefesa e a defesa técnica);
(e) direito de ndo ser processado e jul-
gado com base em leis “ex post facto”;
(9 direito a igualdade entre as partes;
(g) direito de ndo ser processado com
fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da
gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direi-
to ao siléncio (privilégio contra a au-
to-incriminacao), (1) direito a prova;
e (m) direito de presenca e de “par-
ticipacdo ativa” nos atos de interroga-
tdrio judicial dos demais litisconsortes
penais passivos, quando existentes. -
O direito do réu a observdncia, pelo
Estado, da garantia pertinente ao
“due process of law”, além de tradu-
zir expressdo concreta do direito de
defesa, também encontra suporte le-
gitimador em convencdes internacio-
nais que proclamam a essencialidade
dessa franquia processual, que com-
poe o préprio estatuto constitucional
do direito de defesa, enquanto com-
plexo de principios e de normas que
amparam qualquer acusado em sede
de persecucdo criminal, mesmo que
se trate de réu estrangeiro, sem domi-
cilio em territdrio brasileiro, aqui pro-
cessado por suposta prdtica de delitos
a ele atribuidos. O INTERROGATORIO
JUDICIAL COMO MEIO DE DEFESA DO
REU. - Em sede de persecucdo pendl,
o Interrogatdrio judicial - notadamente
apos o advento da Lei n. 10.792/2003 -
qualifica-se como ato de defesa do réu,
que, além de nao ser obrigado a respon-
der a qualquer indagacdo feita pelo ma-
gistrado processante, também néo pode
sofrer qualquer restricGo em sua esfera
juridica em virtude do exercicio, sempre
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legitimo, dessa especial prerrogativa.
Doutrina. Precedentes. POSSIBILIDADE
JURIDICA DE UM DOS LITISCONSORTES
PENAIS  PASSIVOS,  INVOCANDO A
GARANTIA DO “DUE PROCESS OF LAWY,
VER ASSEGURADO O SEU DIREITO
DE FORMULAR REPERGUNTAS AOS
CO-REUS, QUANDO DO RESPECTIVO
INTERROGATORIO JUDICIAL. - Assiste,
a cada um dos litisconsortes penais
passivos, o direito - fundado em cldu-
sulas constitucionais (CF, art. 5° in-
cisos LIV e LV) - de formular reper-
guntas aos demais co-réus, que, no
entanto, ndo estdo obrigados a res-
pondé-las, em face da prerrogativa
contra a auto-incriminacGo, de que
também sdo titulares. O desrespeito
a essa franquia individual do réu, re-
sultante da arbitrdria recusa em lhe
permitir a formulacdo de repergun-
tas, qualifica-se como causa geradora
de nulidade processual absoluta, por
implicar grave transgressdo ao estatu-
to constitucional do direito de defesa.
Doutrina. Precedente do STF. (BRASIL,
STF, HC 94.016, grifos nossos)

O Direito  Constitucional  incon-
fundivelmente estd atrelado ao Direito
Processual Penal, conforme demons-
tramos mediante o Principio do Devido
Processo Legal, que é constitucional e
criminal, sendo de inequivoca aplicacdo
como norma juridica garantidora de direi-
tos, sobretudo da liberdade humana, que
é 0 escopo de toda persecucéo penal.

O Tribunal da Cidadania, corte en-
carregada de interpretar a legislacdo
infraconstitucional, j& teve oportunida-
de de analisar o Principio do Devido
Processo Legal e o seu reflexo no Direito
Processual Penal, sendo importante fon-
te normativa.

O Superior Tribunal de Justica j& de-
cidiu que a dentncia deve ser precisa,
descrever com clareza a conduta imputa-
da, uma vez que constitui direito do acu-
sado conhecer os fatos em que incorre,
sob pena de violacdo do Devido Processo
Legal: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. ATIPICIDADE.  SUPRESSAO DE
INSTANCIA. INEPCIA DA DENUNCIA. NAO
OCORRENCIA.  RECURSO  ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS PARCIALMENTE
CONHECIDO, E  NESTA  PARTE



DESPROVIDO. | - Tendo em vista que a tese acerca da atipicr-
dade das condutas eventualmente praticadas ndo foi apreciada
pelo eg. Tribunal a quo, ndo é possivel a esta eg. Corte preceder
a tal andlise, sob pena de indevida supressdo de instdncia (pre-
cedentes). Il - A peca acusatéria deve conter a exposicGo do
fato delituoso em sua esséncia e circunstdncias. Dentincias
genéricas, que ndo descrevem os fatos na sua devida con-
formacgdo, ndo se coadunam com os postulados bdsicos do
Estado de Direito, e caracterizam situacdo configuradora de
desrespeito ao Principio do Devido Processo Legal (prece-
dentes). lll - Na hipdtese, contudo, a exordial acusatdria des-
creve pormenorizadamente as condutas praticadas por todos o0s
membros da associacao criminosa, inclusive por meio da degra-
vacdo dos didlogos obtidos mediante interceptacdo telefénica,
permitindo a compreensdo dos fatos e possibilitando o exerci-
ao do direito de defesa, razao pela qual o ndo acolhimento do
pleito referente a inépcia da dentincia é medida que se impée.
Recurso ordindrio parcialmente conhecido e, nesta parte, des-
provido. (BRASIL, STJ, RHC 53.304/SP)

Ainda que o Ministro Relator Felix Fischer nao tenha concedi-
do a ordem no Recurso Ordinério em Habeas Corpus transcrito, o
Tribunal teve oportunidade de estabelecer o respeito ao Principio
do Devido Processo Legal como fonte normativa e observancia
obrigatdria no contexto da atividade persecutdria estatal.

Desta feita, a peca inaugural configura o suporte de todo o
Processo Penal, sendo que a imputacao deve ser precisa, cla-
ra, descrever minuciosamente a conduta delitiva com todos os
seus aspectos (atividade tipica, antijuridica e culpavel), em obe-
diéncia ao Principio do Devido Processo Legal.

7 CONCLUSAO

A origem histérica do Principio do Devido Processo Legal
teve por escopo conceder o minimo de garantias ao ser huma-
no que se via sob o jugo da persecucdo penal, sobretudo quan-
do consideramos o contexto da Inglaterra, em 1215, na qual o
amdlgama normativo advindo dos feudos imperava.

Desta forma, ainda que as garantias fossem exclusivamente
para a classe da nobreza, ja podemos perceber a forma embrioné-
ria da Constituicao e do texto legal que estabelecia o procedimento
prévio para a apuracao e punicao do acusado da prética delitiva.

Com a Constituicdo dos Estados Unidos ¢ possivel interpre-
tar que o Principio do Devido Processo Legal é expressivo em
suas emendas ao tratar do patrimonio e liberdade do ser hu-
mano, sendo que o seu texto constitucional foi paradigma para
diversas constituicdes posteriores.

No Brasil, a previsdo expressa do Principio do Devido
Processo Legal surgiu com a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, consagrando o procedimento or-
denado para atuacdo do Estado sobre a propriedade das pesso-
as e seu direito de locomocdo.

A formalidade e rigidez do texto constitucional determinam
a caracteristica de superioridade da Constituicdo sobre toda a
legislacdo infraconstitucional, logo seus comandos hao de ser
respeitados sob pena de manifesta violacdo da Lei Maior do
Estado Federal.

0O Cddigo de Processo Penal abraca, de forma insofismavel,
0 Principio do Devido Processo Legal, jd que o acusado ndo
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pode ser vilipendiado em sua liberdade que constitui o bem
mais importante, pois, sem liberdade nao se pode falar em vida
digna e propriedade.

O Processo Penal constitui verdadeira garantia do ser hu-
mano que se encontra sob a ameaca dos grilhdes, uma vez que
o baluarte de punicao do Direito Criminal é a liberdade huma-
na e, por vezes, com penas pecunidrias, a propriedade privada.

O marco teorico norte-americano, Ronald Dworkin, oriun-
do da tradicdo da common law, em que a forca do preceden-
te é vinculante, encaixa-se perfeitamente ao que propugnamos
a partir da forca normativa dos principios interpretados pela
jurisprudéncia na ordem da civil law, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, que dao es-
pecial enfoque ao Processo Penal.

Portanto, 0 acusado no processo crime, impreterivelmente,
vé-se com sua liberdade e bens sujeitos a medidas judiciais,
sendo que a origem do Principio do Devido Processo Legal in-
glés teve por escopo a protecdo de tais direitos, 0 que, na con-
temporaneidade, é de curial importancia e se repete.

O desrespeito de Principio do Devido Processo Legal em de-
nuincia inepta é deflagrador do trancamento da acdo penal, por
Ihe faltar a descricdo precisa de autoria, materialidade, bem como
da conduta tipica, ilicita e culpével, uma vez que o acusado se
defende dos fatos imputados. Como jé decidiu a Suprema Corte.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja analisou
a violacdo do Principio do Devido Processo Legal, em sede de
Habeas Corpus, por seu decano, o Ministro Celso de Mello, que
interpretou a sua normatividade no campo do Processo Penal e
seus variados institutos.

Desde a pratica delitiva, seguido pela captura flagrancial,
oferecimento da dentincia, producdo da prova e duplo grau
de jurisdicao, o Principio do Devido Processo é observado. Tais
procedimentos possuem como ponto em comum a legalidade
que encontra suas raizes no processo devido, sendo que, se
maculada a forma, a ilegalidade é ofensiva a liberdade.

A Corte Constitucional julga quando a violacdo é direta da
Constituicdo e ndo envolver o contexto fatico probatério, ja que
a matéria de provas constitui violacao reflexa do texto constitu-
cional e deve ser julgada pelos tribunais de justica, salvo as hi-
poteses legais de competéncia originaria.

Todavia, admite-se que, se a violacdo da liberdade é de es-
cancarada ilegalidade, o tribunal pode conceder a ordem de ofi-
cio, porém, sem adentrar o mérito. O objetivo é o resguardo
da liberdade humana no contexto de ilegalidade, portanto, de
violacdo do principio em comento.

O Superior Tribunal de Justica, também, j& teve oportuni-
dade de discutir a matéria, em julgamento do remédio heroico
de Habeas Corpus, ocasiao em que o eminente Ministro Felix
Fischer, ao fundamentar sua decisao, mencionou o Principio do
Devido Processo Legal como de imperiosa aplicacdo no Direito
Processual Penal.

As penas no Direito Penal, sobremaneira, afetam a liber-
dade e a propriedade privada, de forma que tais direitos cons-
tituem as origens histdricas do Principio do Devido Processo
Legal e estdo previstos na atual Constituicdo. A legislacao infra-
constitucional reflete a forca normativa de tal principio, sendo
de rigor sua normatividade desde longinqua data.
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Portanto, o Principio do Devido
Processo Legal, previsto expressamen-
te no texto constitucional, é de aplica-
a0 inconteste como fonte normativa ao
Direito Processual Penal, pois, desde o
ano de 1215, j4 era consagrado como ga-
rantia fundamental do ser humano que
se vé subjugado pela persecucdo penal
que ronda a sua propriedade e liberdade.

NOTAS

T A expressio é usada para identificar os
costumes locais de uma vila, constituindo
variacio da palavra forum. No original:
Fuero (from Latin forum, ‘marketplace”),
in medieval Spain, a municipal franchise
conferred on a community by the crown
or by a noble or bishop. It granted legal
incorporation, confirmed local customs or
privileges, and might include rights to taxation
or self-government. The word is also applied to
acode - the Liber Judiciorum of the Visigoths -
known in the Middle Ages as the Fuero Juzgo.
Because of the great number and variety of the
medieval fueros municipales and the tenacity
with which the municipalities clung to privileges
granted under them, the fueros played an
important part in the political, administrative,
and judicial history [...]. (ENCYCLOPEDIA
BRITANNICA).

2 Parte do aqui desenvolvido encontra-se em
nosso artigo cientifico publicado pela Revista
CEJ (GENEROSO COSTA, 2011).

3 Conforme alerta a nota do tradutor: Judicial dis-
cretion - aqui traduzido por “poder discriciond-
rio do juiz’, mas a expressdo tem um sentido
mais amplo e se aplica igualmente s decisdes
dos tribunais. (DWORKIN, 2002, p. 49).

4 Bebemos na doutrina mineira, ao afirmar que
0 uso da expressdo equanimidade, por con-
siderd-la mais adequada que o termo equi-
dade, utilizado nas traducées brasileiras de
Dworkin e de Rawls. Para tanto, transcreve-se
o alerta de Cattoni de Oliveira (2001 :113) : »
Nao traduzimos o termo inglés faimness por
equidade e sim por equanimidade, a fim de
marcar o quadro ndo-aristotélico em que
a Teoria da Justica de Rawls [bem como,
a Teoria do Direito como Integridade de
Dworkin, foram elaboradas], [assim, o ter-
mo assume] uma concepc@o que se preten-
de procedimental e ndo substancialista |..]
(PEDRON, 2009, p. 15).

5 Ajustica, pelo contrdrio, se preocupa com as
decisoes que as instituicoes politicas consa-
gradas devem tomar, tenham ou ndo sido
escolhidas com eqidade, se aceitarmos a
Justica como uma virtude politica, querermos
que nossos legisladores e outras atividades
distribuam recursos materiais e protejam as
liberdades civis de modo a garantir um re-
sultado moralmente justificdvel. (DWORKIN,
2003, p. 200).
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