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I - A garantia da ampla defesa como ins­
trumento do devido processo legal

Num de seus mais festejados estudos ­
Liberdades Públicas e Processo PenallAs In­
terceptações Telefônicas - a professora Ada
Pellegrini Grinover teve ensejo de afirmar, logo
nas primeiras páginas, que seriam vãs as li­
berdades do indivíduo, se não pudessem ser
reivindicadas e defendidas em juízo. sendo
necessário. ademais, para que essas liberdades
se tomem reais, que o processo possibilite, efe­
tivamente. à parte, a defesa de seus direitos, a
sustentação de suas razões, a produção de suas
provas. (São Paulo, Saraiva, 1976. pp. 25126).

Noutras palavras - prossegue a consagra­
da jurista - é preciso que a defesa seja real­
mente plena e o processo se desenvolva com
aquelas garantias, em cuja ausência não se pode
caracterizar o devido processo legal, inserido
em toda constituição que se pretenda moder­
na.

Posta a questão da ampla defesa nesses ter­
mos, avulta, de logo, a conclusão de que seu
correto entendimento não se obterá senão a
partir de sua inserção nos quadrantes do cha­
mado Estado Direito, mais precisamente no
Estado de Direito de configuração liberal. em
cuja vigência o processo se desenvolveu mais
como garantia do acusado do que como ins­
trumento da persecução criminal.
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Esse enfoque. logo se vê, conduz o exame
da questão para o campo dos direitos funda­
mentais enquanto liberdades públicas, isto é.
enquanto direitos que deixaram de ser simples
idéias abstratas. no pensamento dos homens,
para se verem positivados em ordenamentos
jurfdicos concretos.

Sem necessidade de maior desenvolvimen­
to. no particular. registramos. en passant. que
o estudo dessas liberdades pode ser levado a
efeito em trfptice perspectiva, como proposto,
entre outros, pelo jurista lusitano José Carlos
Vieira de Andrade, em seu festejado ensaio "Os
direitos fundamentais na Constituição Portu­
guesa de 1976" (Coimbra, Almedina. 1987).

Nesse trabalho o professor Vieira de An­
drade afiona que os direitos fundamentais tanto
podem ser vistos enquanto direitos de todos os
homens, em todos os tempos e em todos os lu­
gares (perspectiva filosófica ou jusnaturalis­
ta); como podem ser considerados direitos de
todos os homens ou de categorias de homens.
em todos os lugares. mas num certo tempo
(perspectiva universa/ista ou internaciona/is·
ta); como ainda. podem ser referidos aos di­
reitos de certos homens ou cidadilos. num de­
terminado tempo e lugar, isto é. num Estado
concreto (perspectiva estadual ou constitucio­
nal).

Tendo em vista que o tema desta palestra
exige um exame mais detalhado da garantia
constitucional da ampla defesa e os recursos
a ela inerentes, obviamente que o enfoque da
questão ter-se-á de fazer sob a terceira daspers­
pectivas acima indicadas, vale dizer, sob a pers.
pectiva estadual ou constitucional. sem preju­
izo, é claro, de referência às outras perspecti­
vas, quando necessário.

II - A garantia da ampla defesa como li­
berdade pública

Como, por outro lado, não se deve perder
de vista que ~ positivação interna dos direitos
fundamentais atua, simultaneamente, como
causa e efeiro de sua internacionalização. de
tal sorte que. dialeticamente, se implicam e
interagem reciprocamente. convém advertir,
desde logo, que acompreensão integral da ga­
rantia constitucional sob exame - a garantia
da ampla defesa - não se fará senão a partir de
uma análise histórica e comparativa, em que a
matéria-prima será, necessariamente, a expe­
riência dos povos que vivenciaram essa garan·
tia, antes mesmo que nós, brasileiros, nos apre­
sentássemos, no cenário internacional, como
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nação politicamente independente.
Feito esteesclarecimento, entendemos, com

a generalidade dos autores, que a garantia da
ampla defesa, compreendida no conceito do
devido processo legal, surge, inicialmente. na
Magna Carta de 1215, de cujo artigo 39, pelo
processo histórico de expansloldensificação,
próprio das nonnas protetoras dos direitos fun­
damentais, a doutrina e a jurisprudência ex­
traíram praticamente todos os direitos e garan­
tias individuais, no plano substantivo, como
no adjetivo.

Por isso, estudiosos do porte de Rogério
Lauria Tucci e Carlos Roberto Siqueira Castro
apontam esse instituto ou essa garantia como
a fonte substancial de principios imorredou­
ros, definitivamente incorporados aos sistemas
jurfdicos dos chamados povos cultos.

Para Rogério Tucci, sob a expressa0 devi­
do processo legal permite-se entender, como
imperiosos, num Estado de Direito:

a) elaboração regular e correta da lei, bem
como sua razoabilidade e senso de justiça e
enquadramento nas preceituações constitucio­
nais (substantive due processoflaw, segundo
odesdobramento da concepção norte-america­
na);

b) aplicação judicial das normas juridicas
(não só da lei. como tal própria e estritamente
concebida, mas, por igual. de toda e qualquer
forma de expressão do direito), através de ins­
trumento hábil à sua interpretação e realiza':
ção, que é o "processo" (judicial process): e,

c) assecuração, neste, de paridade de armas
entre as partes, visando à igualdade substancial.

ApresentaAse, ademais - conclui o mestre
paulista - relativamente ao processo judici­
al. como um conjunto de elementos indispen­
sáveis para que este possa atingir, devidamen­
te, sua finalidade compositiva de litigios em
(âmbito extra-penal) ou resolutória de confli­
tos de interesses de alta relevância SOClal (no
campo penal). (Constituiçilo de 1988 e Pro­
cesso. Regramentos e garantias constitucio­
nais do processo. São Paulo. Ed:Saraiva, 1989,
pp. 15-16. Devido Processo Legal e TutelaJu­
risdicional. São Paulo, Ed. RT, 1993, pp. 18­
19).

De outra parte, para Carlos Roberto Siquei.
ra Castro, daquele principio podemos extrair
outros tantos principios da maior importância,
como o da "conformidade com as leis", o do
'Juiz natural", o da "legalidade tributária" en-
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tre outros.
Migrando do campo processual- penal e

civil- para o âmbito da administração públi­
ca, conclui o jovem constitucionalista que a
garantia do devido processo legal, por sua cres­
cente e prestigiosa aplicação. acabou se trans­
formando em princípio vetor das manifesta­
ções do Estado contemporâneo e das relações
de toda ordem entre o poder público, de um
lado, e a sociedade e os indivíduos, de outro
(O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituição do Brasil. Rio, Ed.
Forense, 1989, pp. 40/41).

Sintetizando os caracteres básicos do devi­
do processo legal, o mesmo Rogério Lauria
Tucci nos diz que essa garantia deve ser uma
realidade em todo o desenrolar do processo
judicial, de sorte que ninguém seja privado de
seus direitos, a não ser que no procedimento
em que este se materializa se verifiquem todas
as formalidades e exigências em lei previstas
(Constituição de 1988 e Processo, ob.cit.,
p.17).

Indo mais além, mas com apoio, entre ou­
tras fontes, na jurisprudência da Suprema Corte
dos Estados Unidos, Ada Pellegrini Grinover
observa que "do conteúdo clássico do due pro­
cess of law. como garantia do réu, passa-se à
proteção mais ampla, sem distinção entre subs­
tance and procedure. A cláusula transforma­
se na garantia geral da ordem jurídica: judi­
cial process não significa processo judicial,
mas aplicação judicial da lei e, por extensão,
interpretação judicial da norma. Assim, due
process oflaw é, em sentido amplo, a garantia
do "processo legislativo" e também a garantia
de que a lei é razoável, justa e contida nos li­
mites da Constituição.

Ao lado do procedural due process - pros­
segue a notável processualista de São Paulo -,
sustenta-se a existência de um substantive due
process, garantindo o exercício pleno e abso­
luto dos direitos de liberdade e de propriedade
(em sentido amplo).

Finalmente - conclui a mesma estudiosa
- a cláusula não mais se limita à determina­
ção processual de direitos substanciais, mas se
estende à garantia de que seu gozo não seja
restringido de modo arbitrário ou desarrazoa­
do (As garantias constitucionais do Direito de
Ação. São Paulo, Ed. RT, 1973, pp. 35-36).

Por isso, certamente, é que o citado Rogé­
rio Lauria Tucci, após resumir todos os carac-
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teres ou dimensões dessa garantia, permitiu­
se, ironicamente, achar curioso que o consti­
tuinte brasileiro tenha dedicado ao princípio
do devido processo legal urna cláusula geral
- o inciso LIV do art. 5.° da Carta de 1988­
estabelecendo que "ninguém será privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido pro­
cesso legal" (Constituição de 1988 e Proces­
so. ob. cit., p. 18).

Ironias à parte, preferimos registrar, por
dever de justiça, que essa especificação formal
em nada desmerece aqueles que, no seio da
Constituinte. pugnaram para que a garantia do
devido processo legal - embora tida por exis­
tente em nosso ordenamento juridico - vies­
se a merecer referência expressa no texto da
Carta Política. em ordem a desestimular todos
quantos. apegados à letra da lei. pretendessem
se opor à eficácia daquela garantia, a pretexto
de não a encontrarem claramente mencionada
em nenhum dispositivo da Constituição.

1Il - O processo como instrumento de tute­
la do direito

Assentado. assim. em linhas gerais. em que
consiste a garantia do devido processo legal
- em que se insere, como dimensão ou espé­
cie, a garantia da ampla defesa, com os recur­
sos a ela inerentes -, passemos agora à con­
cretização daquele princípio. para podermos
identificar, em dado ordenamento juridico. no
caso o ordenamento jurídico brasileiro. quais
os instrumentos de que dispomos, e se nos bas­
tam, para tomar efetivas as reivindicações e a
defesa das nossas liberdades.

Para servir a esse desiderato didático-cien­
tífico, recorreremos às lições de Eduardo Cou­
ture, o notável processualista uruguaio, tal
como expostas na obra clássica Fundamento·
dei Derecho Procesal Civil (Buenos Aires. Ed.
Depalma, 1972).

Partindo da idéia de que, por si mesmo, o
processo é um instrumento de tutela dos direi­
tos mas que, vez por outra. as leis processuais,
por imperfeição ou fraqueza, deixam sem pro­
teção os direitos do cidadão, Eduardo Couture
afirma que é imprescindível à configuração do
Estado de Direito que se proteja o processo,
colocando-o sob tutela constitucional. Nas pa­
lavras do próprio Mestre, é preciso uma lei
tutelar das leis de tutelas!

Mas, em que consiste e de que maneira se
realiza essa tutela constitucional do processo?
Como se protege o processo para que este pro-
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teja o direito?
Responde Eduardo Couture que, em seu

desenvolvimettto lógico, as premissas desse
tema são as seguintes:

a) a Constituição pressupõe a exístência de
um processo como garantia da pessoa huma·
na;

b) a lei, no desenvolvimento normativo hi·
erárquico de preceitos, deve instituir esse pro-­
cesso;

c) porém, a lei não pode instituir formas
que tomem ilusória a concepção do processo
consagrada na Constituição;

d) se a lei instituísse uma forma de proces­
so que privasse o indivíduo de uma razoável
oportunidade para fazer valer seu direito, se·
ria inconstitucional;

e) nessas condições, devem entrar emjogo
os meios de impugnação que a ordem juridica
institua para tornar efetivo o controle da cons·
titucionalidade das leis.

A simples leitura dessas premissas já põe
em evidência que, para o grande processualis­
ta uruguaio, como, de resto, para ageneralida­
de dos autores, é somente a partir de um en­
forque jurídico-eonstitucionaI que se pode si·
tuar corretamente o estudo das garantias pro-­
cessuais, até porque tais garantias, em suas
matrizes, são de progênie constitucional, e as
nonnas constitucionais é que dão forma e subs­
tância àquelas garantias. A simples previsão
da competência para legislar sobre direito pro­
cessual sugere uma atitude democrática.

Por isso, lembra o mesmo Eduardo Couto­
re, as Constituições do século XX, com raras
exceções, consideram que uma enumeração
programatica de princípios de direito proces­
sual se faz necessária, no conjunto dos direitos
da pessoa humana e das garantias de que ela é
credora.

Tais preceitos que, inclusive. ganharam
universalidade, através da Declaração Univer­
sal dos Direitos do Homem, formulada pela
Assembléia das Nações Unidas, estão consubs­
taneiados em seus artigos VIII e X, nos termos
seguintes:

"VIII - Todo homem tem direito a
receber dos tribunais nacionais compe­
tentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituição ou
pela lei."
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"X - Todo homem tem direito, em
plena igualdade, a uma justa e pública
audiência por parte de um tribunal in­
dependente e imparcial. para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamen­
to de qualquer acusação criminal contra
ele."

Advertindo, em seguida, que incumbe à
doutrina a responsabilidade de saber oque sig­
nifica, na linguagem universal. um processo,
um recurso, plena igualdade, ser ouvido pu­
blicamente etc., eque, igualmenw., ~existt.
uma teoria geral da tutela constitucional do
processo, no sentido de uma enumeração con­
clusiva de soluções, Eduardo Couture utiliza a
jurisprudência da Suprema Corte dos Estados
Unidos para - como diz - servir de exemplo
acerca de uma prolongada experiência históri­
ca d~ vigilância constitucional sobre o proces­
so. A luz dessa experiência, enumera sete hi­
póteses/casos de inconstitucionalidades de leis
processuais, que atestam, porcontraste, em que
consiste a garantia da ampla defesa, ou como
ele prefere chamar, de uma razoávelopo,.trIni­
dade para que o indivíduo faça valeI '3 seu di­
reito.

A menção - apenas a menção - a esses
exemplos de inconstitucionalidade de leis pro­
cessuais parece ser de grande utilidade para
densificar semanticamente o conteúdo da ex­
pressão ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes.

São exemplos ou motivos de inconstitucio-
nalidade de leis processuais:

a) falta de citação;
b) insuficiência de prazo para defesa~

c) privação de audiência~

d) privação de recursos;
e) privação de revisão judicial de proce:ssos

administrativos; e,
f) inidoneidade do juiz.
Essa listagem de casos exemplares - 0b­

viamente apenas exemplificativa - não esgo­
ta outras hipóteses que, à luz da experiência,
possam caracterizarviolações à garantia cons­
titucional da ampla defesa.

valem, então, tais exemplos, apenas como
peças de amostragem, para que possamos tes­
tar n<\Ssa$ hipóteses de U?h\lho.

Poroutro lado- e isto é da maior relevân­
cia, a nosso ver -. não podemos perder de
vista que a garantia da ampla defesa. enquan-



to direito fundamental, expressa um núcleo
essencial. que se desvela e especifica ao longo
da experiência histórica, densificando-se p~o­

gressiva e irreversivelmente: segundo ensma
o jusfilósofo Norberto Bo~bIO, para qu~m os
direitos do homem, por maIs fundamentaIs que
sejam. são históricos, isto é, são direitos ~s­
cidos em certas cirscunstâncias, caractenza­
das por lutas em defesa de novas liberda~es

contra velhos poderes (A Era dos Di1Y!itos, Rio,
Ed. Campus, 1992).

Assim, por exemplo, embora até recente­
mente não ocorresse a ninguém - ou pelo
menos a muita gente - associar o princípio
do promotor natural ao princípio do devido
processo legal, creio que, hoje, poucos têm
dúvida em reconhecer a sua íntima ligação, a
partir da idéia, desenvolvida por oposição, de
que não se pode qualificar como de~ido P,,?­
cesso legal um processo instaurado, ImpulSIO­
nado ou retardado por promotores adhoc, vale
dizer, por quem seja esc~lh~d? segundo.crité­
rios subjetivos ou de objetIvIdade dUVIdosa,
para dizer-se o mlnimo. Promotor de confian­
ça não merece confiança...

Nessa linha evolutiva - evolução, em tema
de direitos humanos, é uma lei natural -, tem
plena legitimidade a reivindicação, cada vez
mais intensa, de se compreender sob a garan~

tia do due process oflaw a figura do delegado
natural, para impedir qu~ ~s procedimentos .a
cargo das autoridades polICIaiS possam ser dI­
recionados para fins outros, que não .a busca
da verdade, em relação aos fatos objeto das
investigações.

Então, cumpre ter presente, mais u~a vez,
a idéia de que os direitos fundamentaIs são,
por sua natureza e destinação, direitos em per­
manente expansão, de tal sorte que, apartlT de
um núcleo essencial, vão sendo cnados ou
especificados direitos sempre novos e~~ ,:,ez
mais extensos, segundo uma pauta aXlOloglca
de exigências crescentes, energizadas pela
idéia de que o homem é a fonte de todos os
valores e de que a dignidade h~mana n~o ~~­

contra limites para sua concretização hlston­
ca (CF - art. 5.°, § 2.°).

Por isso, embora noutro contexto, em que
discute os limites dos direitos fundamentais, o
Professor Vieira de Andrade afirma que a dig­
nidade do homem concreto, como ser livre,
constitui a base daqueles direitos e o princípio
da sua unidade material, funcionando, ademais,
como limite absoluto às restrições que, em re-
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lação a eles, pretenda fazer o legislador, a pre­
texto de regulamentar-lhes o exercício (Os di­
reitosfundamentais, ob. cit., pp. 236).

IV - O conteúdo da garantia da ampla de­
fesa

Embora estejamos advertidos. pelo que anw

tes afirmado, de que são frustradas, ao limite,
todas as tentativas de aprisionar em esquemas
conceituais aprioristicos o conteúdo dos direi­
tos fundamentais, dada a sua ontológica ex­
pansividade. temos o dever de pTOpo~ - ao
menos para fins didático elou acadêmICOS ­
algum esquema de estudo que nos permita "ar­
rumar" o assunto e, assim "fotografar", em
dado momento histórico, ou em detenninado
ordenamento juridico, o que se está vivendo
ou vivenciando, para dizer melhor, sob o con­
ceito de ampla defesa e de 1Y!Cursos a ela ine­
rentes.

Dos processualistas brasileiros que procu­
raram sistematizar o estudo do conteúdo dessa
garantia, merecem destaque. entre outros, o
saudoso José Frederico Marques e o tantas ve­
zes citado Rogério Lauria Tucci.

Para o Mestre Frederico Marques, o direi­
to de defesa plena é uma decorrência do prin­
cípio constitucional do devido processo legal
e compreende não só a faculdade, que tem o
réu de contestar a acusação. como ainda o di­
reit~ de praticar atos processuais que I'<?ssam
criar e.xpectativas favoráveis ao reconhecImen­
to de sua inocência (Tratado de Direito Pro­
cessual Penal. São Paulo. Ed. Saraiva. 1980,
vol. lI, pp. 152).

Para Rogério Tucci, na mesma linha, em­
bora com sistematização própria, que assmala
corresponder à concepção moderna, a garan­
tia de ampla defesa compreende, seja qual for
o objeto do processo: a) o direito à info~ação

(nemo inauditus damnari potes~); ~) a blIate­
ralidade da audiência (contradltonedade); e,
c) o direito à prova legitima',llente o~t~da ou
produzida (comprovação da IDculpabllI?ade)
(Constituição de 1988 e Processo, ob. Clt., p.
61; Di1Y!itos e garantias individuais no pro.­
cesso penal brasileiro. São Paulo, Ed. Sarai­
va, 1993, pp. 205-206).

Entre os constitucionalistas pátrios, M.G.
Ferreira Filho anota que, em face da garantia
constitucional da ampla defesa. o que se esta­
belece é que. ao regular o processo cri~inal, o
legislador está obrigado a respeItar tres pon­
tos: a) velar para que todo acusado tenha o seu
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defensor; b) zelar para que tenha ele pleno c0­
nhecimento da acusação e das provas que a
alicerçam; e, c) assegurar que essas provas pos­
sam ser livremente debatidas, ao mesmo tem­
po em que se ofereçam outras (Comentários à
Constituiçl1o bras,;eira. São Paulo, Ed. Sarai­
va, 1983, 3.a edição, pp. 605-606).

Neste ponto, coincidemas opiniões deM.G.
Ferreira Filho e Eduardo Couture, na medida
em que o mestre uruguaio considera que a teo­
ria da tutela jurldiC<KOnstitucional das liber­
dades, mais que ao Juiz, ao defensor e ao pro­
fessor, está dirigida ao legislador, a quem
aponta os limites de uma atuação ~nstitucio­

nalmenteválida (Fundamentos. ob. Clt. p. 153).
Entre os estrangeiros, pela originalidade e

atualidade de suas considerações sobre o tema,
destacamos a figura dos constitucionalistas
Gomes Canotilho e Vital Moreira, aos quais
se deve, a nosso ver, a mais aguda, conquanto
sucinta, apreciação da garantia da ampla defe­
sa e dos recursos a ela inerentes, desenvolvida
ã luz da Constituição portuguesa de 1976, es­
sencialmente em tomo do seu artigo 32, que
tem a seguinte redação, verbis:

Artigo 32 - Garantias de processo
criminal

1. O processo criminal assegurará
todas as garantias de defesa.

2. Todo o argüido se presume ino­
cente até ao trânsito em julgado da sen­
tença de condenação. devendo ser jul­
gado no mais curto prazo compativel
com as garantias de defesa.

3. O argüido tem direito a escolher
defensor e a ser por ele assistido em to­
dos os aetos do processo, especificando
a lei os casos e as fases em que essa as­
sistência é obrigatória.

4. Toda a instrução é da competên­
cia de um juiz, o qual pode, nos termos
da lei, delegar noutras entidades a prá­
tica dos aetos instrutórios que se não
preendam directamente com os direitos
fundamentais.

5. O processo criminal tem estrutu­
ra acusatória, estando a audiência de
julgamento e os aetos instrutórios que a
lei determinar subordinados ao princí­
pio contraditório.

6. São nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coacção, ofensa da in­
tegridade fisica ou moral da pessoa, abu-
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siva intromissao na vida privada, no
domicílio, na correspondência ou nas
telecomunicações.

7. Nenhuma causa pode ser subtraí­
da ao tribunal cuja competência esteja
fixada em lei anterior.

Como se trata de comentários concisos, cuja
apreciação crítica poderia ser comprometida
se apenas parafraseados por DÓs,. preferimos
apreciá-los inicialmente de viva V07.. para que
eventuais omissões não prejudiquem a com­
preensão do que ali se contém. A seguir. volta­
remos ao nosso próprio texto, para concluir a
palestra e começar os debates.

- Seguem-se os comentários ao terto ­
De tudo quanto disseram esses notáveis ju­

ristas portugueses, a respeito do que denomi·
naram constituiçl1o processual criminal ­
conjunto de princípios e regras, de Direito
Constitucional, que estruturam. em todos os
paises civilizados, o sistema das chamadas
garantias judiciais -, acreditamos poder ex­
trair as conclusões genericamente expostas a
seguir.

Inicialmente, é de se reconhecer verdadei­
ra a colocação de que o direito processual pe­
nal fi.mciona como verdadeiro "sismógrafo" de
uma lei fundamental, pois a cada nova ordem
constitucional segue-se, necessária, a adoça0
de um novo direito processual penal.

Mais ainda. acreditamos que é possfvel afir­
mar, nessa ordem de idéias. que aquele "sis­
mógrafo" registra também, com a maior pre­
cisa0, os graus de legitimidade da própria or­
ganizaçãojuridico-politica pois onde o proces­
so penal se apresenta autoritário, aí se vive
autoritariamente.

Por isso, a partir de 1976 em Portugal. e de
1988, no Brasil, quando promulgadas as cons­
tituições que marcaram o retomo de ambos os
paises ao Estado de Direito - lá, como aqui,
enfaticamente chamado Estado Democrático
de Direito -, tanto as novas regras processu­
ais. quanto as antigas, recepcionadas, recebe­
ram a marca dessafórmula politica, vale dizer
foram democratizadas também, com todas as
consequências, explícitas e implícitas. que se
pode extrair doprincipio democrático (Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da
Constituição. Coimbra, 1991, pp. 76-80),

Preliminarmente, como observação mais
importante - até porque relativa à chamada
"constituição processual criminal" como num



todo -, destacamos a afirmação daqueles es·
tudiosos no sentido de que a razão de ser das
garantias de defesa está na radical desigual­
dade material de partida entre a Acusação
normalmente apoiada no poder institucional
do Estado, e a Defesa, ainda quando r, réu dis·
ponha dos melhores recursos para enfrentar o
aparelho acusatório.

Dal que essas garantias funcionem, tam­
bém, como instrumentos de compensação da­
quela desigualdade, em prol do jus libertatis
do cidadão, no âmbito do processo penal, um
processo que além de estar orientado para a
defesa. não pode ser neutro em relação aos di­
reitos fundamentais, que, para ele, funcionam
corno limites intransponíveis.

Disso resulta, por outro lado, estar a mo­
derna doutrina processual-penal, toda ela, pre­
ocupada em articular, permanentemente, os
institutos processuais com as garantias consti­
tucionais, como veremos mais concretamente
a seguir, quando da análise, ainda que sumá­
ria, de algumas garantias judiciais em espécie.

No que respeita ao princípio da presunção
de inocência, embora não seja fácil determi­
nar-lhe o sentido, entendem aqueles juristas
ser possível apontar-lhe como conteúdo ade­
quado: a) proibição de inversão do ônus da
prova em prejuízo do acusado; b) preferência
pela sentença de absolvição contra o arquiva­
mento do processo; c) exclusão da fixação de
culpa em despachos de arquivamento; d) não
incidência de custas sobre réu não condenado;
e) proibição de antecipação de verdadeiras pe­
nas a título de medidas cautelares; e. f) proibi­
ção de efeitos automáticos da instauração do
procedimento criminal.

Quanto ao princípio in dubio pro reo ­
que se articula com o da presunção de inocên­
cia -, aquele princípio, além de ser uma ga­
rantia subjetiva, dirige-se também ao juiz, no
sentido de que deve absolver o réu quando não
tiver certeza sobre os fatos decisivos para a
solução da causa. Afinal de contas, fato insufi­
cientemente provado é fato não provado; e isso
basta para se entender porque, in dubio. deve­
se optar pela absolvição, isto é pro reo.

Já no que respeita ao princípio do nulla
poena sine culpa - também associado ao da
presunção de inocência -, impõe ele ao juiz
abster-se de proferir setença condenatória se
não estiver convencido da existência dos pres­
supostos de fato que embasariam a condenação.

Em síntese - nas palavras dos próprios
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Gomes Canotilho e Vital Moreira - "os prin­
cípios da presunção de inocência e in dublO
pro reo constituem a dimensão jurídico-pro­
cessual do principio jurídico-material da cul­
pa concreta como suporte axiológico-normati­
vo da pena" (Constituição da República Por­
tuguesa Anotada. Coimbra. 3." ed. revista,
1993, p. 204).

Outra dimensão ou especificação do direi­
to de ampla defesa, na particular vertente da
presunção de inocência, é a exigência de jul­
gamento no mais curto prazo compatível com
as garantias de defesa, porquanto a demora no
desfecho do processo criminal, além de pro­
longar as restrições impostas ao acusado na fase
que antecede ao seu julgamento. acaba, ao li­
mite. retirando conteúdo útil à presunção de
inocência.

Prazos demasiadamente longos para a prá­
tica dos atos processuais de iniciativa dos ór­
gão da acusação e, mesmo, para o próprio jul­
gamento são materialmente incompatíveis com
o princípio da presunção de inocência. porque
implicam. em concreto, reduçãO significativa
da liberdade a que todos têm direito, sejam ou
não acusados, estejam ou não respondendo a
processo perante juizes ou tribunais.

Por isso é que as mais recentes declarações
de direitos, como a Convenção Americana so­
bre Direitos Humanos, de 1969. conhecida,
como Pacto de São José da Costa Rica -=- pro­
mulgada, no Brasil, pelo Decreto n.o 678, de
6.11.92 - especifica, entre os direitos reco·
nhecidos à pessoa humana, o de ser ouvida e
julgada dentro de prazo razoável. pois qual·
quer dilação temporal, no particular. implica
restrição de direito, incompatível com a onto­
lógica liberdade de que são dotadas todas as
criaturas.

Se o homem é, ontologicamente, um ser
livre - não um ser para a morte, nem para a
servidão -, se a sua vida é, por isso. um con­
tínuo de liberdade e um descontinuo de proi­
bições, estas hão de ser entendidas. sempre,
como exceções àquela condição natural jamais
como regras ilimitadamente estabeledveis ao
arbítrio de qualquer legislador..

Compreendido, também. entre as garanti­
as judiciais, está o direito que tem o acusado
de ser assistido por defensor de sua livre esco­
lha, ou designado pelo Estado. sempre que não
puder ou não quiser contratar profissional de
sua confiança.

Como a designação do defensor dativo não
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configura, apenas, um ato pro reo, mas uma
tutela processual objetiva, concluem Gomes
Canotilho e Vital Moreira que aquela provi­
dência se impõe mesmo contra a vontade do
acusado, perante o qual o defensor dativo é
absolutamente independente.

Afinal de contas, como lembra Garcia Pe­
layo, defender os direitos ou pretensões subje­
tivas garantidos pela Constituição significa
tomar concreta a defesa da ordem constitucio­
nal objetiva, como estruturada na Lei Maior
(apud Fabio Pérez Tremps, in Tribunal Cons­
titucionaly Poder Judicial. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, p. 128).

Pela perspicácia com que as formularam,
merecem registro especial as considerações
daqueles ilustres constitucionalistas acerca da
estrutura acusatória do processo crinúnaJ, c4Ía
densificação semântica há de fazer-se, segun­
do eles afirmam, através da articulação de uma
dimensão material (fases do processo) com
uma dimensilo orgdnico-subjetiva (entidades
competentes).

Dessa articulação ressai a conclusão de que
estrutura acusatória significa, no plano mate­
rial, a distinção entre instrução, acusação e
julgamento e, no plano subjetivo, a diferencia­
ção entre juiz de instrução (órgão de instru­
ção) e juiz julgador (órgão julgador) e entre
ambos e órgão acusador.

Nas palavras dos próprios autores - que
transcrevemos por amor à fidelidade das ex­
pressões utilizadas - "rigorosamente consi­
derada, a estrutura acusatória do processo pe­
nal implica: a) proibição de acumulações or­
gânicas à montante do processo, ou seja, que o
juiz de instrução seja também o órgão de acu­
sação; b) proibição de acumulação subjetiva à
jusante do processo, isto é, que o órgão de acu­
sação seja também órgão julgador: c) proibi­
ção de acumulação orgânica na instrução ejul­
gamento; isto é, o órgão que faz a instrução
não faz a audiência de discussão e julgamento
e vice-versa" (Constituiçi1o da República Por­
tuguesa Anotada, 00. cit., p.217).
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Com essa mesma acuidade são analisadas
as garantias judiciais relativas ao juiz natural
ou juiz legal - assim preferem designá-lo os
portugueses-, bem como as pertinentes à pro­
dução e à utilização de provas. atividade igual­
mente controlável à luz dos principios da Cons­
tituiçlJo Processual Criminal. sobretudo para
interditar ofensas a direitos fundamentais bá­
sicos, como o direito à integridade pessoal, à
intimidade da vida privada e à inviolabilidade
da correspondência, entre outros.

Estas são, em resumo, as considerações que
tínhamos a fazer. nos limites e de acordo com
os fins desta palestra, relativamente ao tema o
acusado e seu defensor; a ampla defesa e os
recursos a ela inerentes, assunto da maior
importância e, sempre, de grande atualidade.

A utilização, ampla e freqüente, dos ensi­
namen\QS dos mestres estrangeiros jus\ifu:a-5e
pela advertência, que lhes fizemos no início
da exposição, de que somente lograríamos en­
tender, em toda a sua extensão e comple.xida­
de, o princípio da ampla defesa se tivéssemos
a humildade de avaliar a e.,,<periência histórica
dos povos que vivenciaram essa garantia antes
que nos apresentássemos, no cenário mundial,
como nação política e culturalmente indepen­
dente.

Não se trata, em absoluto, de externar ou
de assumir nenhum complexo de inferiorida­
de terceiromundista, mas apenas de reconhe­
cer, como aconselhava o velho Hegel, que, "na
realidade, tudo o que somos, somo-lo por obra
da história" e que "o patrimônio da razão auto­
consciente que nos pertence, não surgiu sem
preparação, nem cresceu só do solo atual, mas
é característica de tal patrimônio o ser heran­
ça e, mais propriamente, resultado do trabalho
de todas as gerações precedentes do gênero
humano" (Introduçi1o à História da Filosofia.
Coimbra. Armenio Amado. 1980. trad. Anta-­
nio Pinto de Carvalho, p. 38).




