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RESUMO: A discussio trazida neste artigo busca sistematizar ele-
mentos essenciais em torno do principio do devido processo legal
e sua incidéncia no campo penal. Traz inicialmente uma reflexio
sobre a pratica vivificada nos féruns criminais e seu distanciamento
do principio em aprego. Busca, a seguir, tracar uma reflexio sobre as
garantias que decorrem do devido processo e sua extensio na drea
criminal. A conclusio sinaliza pata a necessidade de uma revisio do
processo, onde o principio do devido processo penal ganhe efetividade
e a busca pela Justica seja efetiva e ndo apenas formal ou aparente.

ABSTRACT: The quarrel brought in this article searchs
systemize essential elements around the principle of due process
of law and its incidence in the criminal field. It brings initially
a vivified reflection on the practical one in criminal foruns
and its distance from the principle in discussion. It searches,
to make a reflection on the guarantees that follow the due
process and Its extension in criminal area. The conclusion
signs to the necessity of a process” revision, where the principle
of the due process of criminal law gains effectiveness and the
search for Justice is effective, not only formal or apparent.
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RESUMEN: La discusién aportada en este articulo sistemati-
za elementos esenciales alrededor del principio del debido
proceso legal y de su incidencia en el campo criminal. Trae
intcialmente la reflexién acerca de la practica en los foruns
criminales y su distanciamiento del principio en argumento.
Busca, en seguir, remontar una reflexion sobre las garantias del
debido proceso y de su extensién en el drea criminal. La
conclusion sefiala para la necesidad de una revision de esto
proceso, donde el principio del debido procedimiento crimi-
nal gana eficacia y la busqueda para la justicia es eficaz y no
solamente formal o aparente.
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L Introdugio

Sob determinada ética, o processo penal pode ser definido como a
busca da reconstituicio de fato pretérito da vida, a apreensio dos fatos
como efetivamente se deram, tudo com o objetivo primordial de se
fazer um julgamento de mérito sobre determinado fato, dizendo o julgador
o direito a ser aplicado ao caso penal em questio.

A reconstrugio do fato deve necessariamente obedecer a regras, pos-
tas anteriormente, sob pena de serem invalidos todos os atos praticados
em desobediéncia ao comando legal ou constitucional, isto é, deve ser
respeitado o devido processo legal.

A relacio processual penal somente se estabelece com a participacio de
trés sujeitos, sendo eles a parte acusadora, o juiz com jurisdigio e ainda a
parte acusada (a0 menos potencialmente necessita-se da figura do acusa-
do, sendo que a relacio se aperfeicoa com a sua citagio valida), constitu-
indo-se os elementos acima em pressupostos de existéncia do processo.

Cada parte possui fungdes especificas no processo, que devem ser desem-
penhadas regularmente, sob pena de nulidade, algumas relativas e outras
absolutas, de acordo com o que dispde a legislacio processual vigente.
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Contudo, a pratica vivificada e presenciada nos féruns demonstra
que nem sempre os principios basicos, principalmente as garantis rela-
tivas ao acusado, tém sido respeitados, muito mais quando se trata de
acusado carente ou tido como revel.

A principio é dificil se admitir que efetivamente exista revelia no
processo penal (isto porque, sempre havera a necessidade de defesa téc-
nica, mesmo que o acusado esteja ausente e possa ser tecnicamente
considerado revel), mas na pratica nio é raro nos depararmos com
situagdes de verdadeira revelia e até descaso para com o acusado, nio
obstante possua defensor dativo ou até constituido.

A proliferacio da criminalidade e o conseqiiente sem nimero de processos
que tramitam pelas varas criminais deixam claro que a estrutura do Judiciario
j4 ndo suporta mais tantos casos penais para serem acertados, dando a nitida
impressao que o importante é resolver o processo, 1sto &, dar a solu¢ido mais
stmplificada para que aqueles autos ou sejam remetidos ao arquivo ou subam
para o tribunal ou sejam ainda encaminhados para a vara de execugio.

Nio interessa mais a reconstrucio do fato, ndo importa mais a busca
da verdade material (a questdo retérica € tdo profunda que conseguimos
desmembrar a verdade, ou melhor, conseguimos criar varias verdades); o
que realmente conta é a solu¢io para o processo em sl - 0s autos precisam
de uma solucio - e ndo para as pessoas que estao nele envolvidas.

Neste ambito de afazeres sem fim e de falta de tempo e de estrutura, a
auséncia do Estado na solucio do caso € impressionante, deixando int-
meras vezes nas maos dos esforcados estagiarios ou até cartorarios a
dificil tarefa de conduzir o processo e até proferir decisdo final de mérito.

A falta de participagdo do acusado no processo tem se tornado um
fato habitual, que ja nio mais impressiona ou questiona o posicionamento
do julgador ou ainda do 6rgio que deve promover a Justica. Raramente
se ouve na audiéncia a voz do defensor protestando pela presenca do
acusado ou a redesignacio do ato. Quando muito, simplesmente pede-
se a “dispensa do réu”, o que é de plano deferida pelo juizo, quando nio
é este quem sugestiona ao causidico para que a peca.

A gravidade da situacio ja se apresenta quando do recebimento da dentn-
cla, onde um simples carimbo, aposto talvez pelo julgador?, substitui qualquer
Wsszmt@ aconteceu num processo criminal onde a dentincia foi recebida e assinada pelo
proprio escrivio que fizera os autos conclusos. Numa mesma pdgina dos autos verifica-se a assinatura
do escrivio fazendo a conclusio e, logo abaixo, a decisio (despacho) recebendo a dentdncia e designando

interrogatério, com a mesma assinatura. O mais interessante é que os autos estio em fase de alegacbes
finais e ninguém havia se apercebido do fato, passados anos de processamento do feito.
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fundamentacio de tdo 1mportante decisdo, sem davida a segunda mais im-
portante do processo (a decisio mais importante € por Obvio, a sentenca).

Nio obstante a Constituicio Federal exija fundamentacio das deci-
soes? (e o recebimento da dendncia ¢ uma decisio interlocutoéria), o
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o recebimento da dentincia
trata-se de despacho, ndo necessitando de fundamentacio®.

Referida atitude demonstra claramente o descaso para com a pessoa do
acusado, que sequer tem o direito de saber os motivos do processamento do seu
caso. Salientese que em nosso pais a verdadeira pena, muitas vezes, é responder
a0 Processo, e nao a pena aplicada ao final, posto que intimeros casos ficam anos
e anos sendo processados para, ao final, receberem uma sentenga extinguindo a
punibilidade pela incidéncia do instituto da prescricio.

Poder-se-ia argumentar que o acusado tem amplamente garantido o
acesso aos autos e poderd tomar conhecimento nio s6 da acusagio mas
também de todas as provas (suporte probatério minimo exigido para a
propositura da agio) que contra si foram colhidas na fase inquisitoria.

Ora, tal argumento ndo pode ser aceito, tendo em vista que cabe a0 juiz analisar,
quando recebe os autos inicialmente, se todas as condigdes da agio estio presentes,
a fim de ndo exercer um constrangimento ilegal, fazendo responder a um processo
quee sequer deveria ter sido instaurado. Esta & a primeira grande auséncia do Estado
no processo penal, sem contar, é claro, a fase inquisitorial.

Ja no interrogatdrio constata-se uma inversio: agora o acusado é chamado
a comparecer, mas nao necessita de qualquer acompanhamento por defensor,
sendo que muitas vezes sequer sabe 0 motivo de seu chamamento a juizo.

No primeiro momento em que se manifesta nos autos, geralmente a fase das
alegactes preliminares (tida por muitos como defesa prévia), a defesa na maioria
dos casos simplesmente protesta pela producio da prova testemunhal ou, no caso
de nomeacio do defensor, ocorre simplesmente o preenchimento formal do ato,
com uma simples negativa geral, sem qualquer pedido de produgio de provas.

No tocante aos defensores pliblicos, cabe ressaltar a total falta de estru-
tura do Estado em oferecer as minimas condi¢des de trabalho, impossibi-
litando qualquer tentativa de realizacdo de uma efetiva defesa®.

’

CFE/88, artigo 93, IX: “Todos os julgamentos dos brgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade”

? RIJ 697738, Outros tribunais ji decidiram no mesmo sentido: TSP Acrim 91.159, RT 662/279;
TACrmSP . HC 256.318, RT 714/363; STJ, RHC 1,465, 5.2 Turma, DJU 16.03.1992, p. 3103; ST}, RHC
1.247, RT 683/356.

* Fere, sem diivida, a efetividade do principio do devido processo, a apresentagio de alegagées preliminares em
formulirio ji impresso onde $6 & inserido o nome do acusado. Formalmente cumprese o rito processual, mas
em sua efetividade, o acusado ndo estd tendo qualquer defésa. Isto ocorre geralmente quando hd defénsor
dativo, que ndo faz nenhum contato com o acusado durante todo o processo.
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Alids, 0 acusado deve ter garantido o direito de intervir no processo de
forma plena e ndo somente na decisio final, devendo exercer a sua defesa
e se manifestar em todas as oportunidades garantidas pela lei processual,
sendo de extrema valia neste sentido a licdo de Figueiredo Dias’,

Vale ressaltar, ainda, o descaso com que muitas vezes & considerada a
prova trazida pela defesa, nio sendo tdo rara a auséncia do érgdo minis-
terial na audiéncia, simplesmente assinando os termos de depoimento
posteriormente, demonstrando ainda a visio privatistica, onde o pro-
cesso € o palco nio do debate, mas do conflito®.

A impressdo que fica em muitos casos é da preocupacio em se respeitar
a forma estabelecida e cumprir, mesmo de que maneira superficial e
aparente, o estabelecido pela le1 processual, sem qualquer interesse em se
garantir o efetivo contraditério e a ampla defesa. Resolve-se friamente a
situacdo descrita no processo, mas nao se resolve o caso penal, este ndo
tem o seu efetivo acertamento, expressio esta cara para a doutrina italiana.

O que se verifica & a postura de um Estado sem face, onde a
impessoalidade é a caracteristica marcante’, ninguém se responsabili-
zando pelos atos praticados, mas justificando simplesmente que a lei foi
aplicada ao caso e o dever esta cumprido.

Toda a situagio acima descrita fere claramente o principio constitucional
do devido processo legal, previsto na Constituigio Federal de 1988, em seu
artigo 5.% LIV, quando assevera que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal’. Referido principio diz respeito
diretamente com a razoabilidade e enquadramento das leis nas preceituactes
constitucionais, a aplicagao destas normas juridicas através de instrumento
habil 4 sua interpretagio e realizacdo e, por fim, a paridade de forcas entre
os sujeitos processuais, visando a igualdade substancial.

* O Jflustre processualista portugués assim se manifestou, referindo-se ao principio da audiéneia: "O

respeito pelo principio em epigrate implica pois, no minimo, que se dé ao interessado oportunidade para
intervir no debate ¢ se pronunciar sobre a decisio a tomar. Quantas isso haja de acontecer é coisa que
depende da concreta situacio do processo, sendo em todo caso seguro que ndo basta que lhe seja dada tal
oportunidade antes da decisio final, mas sim antes de qualguer decisdo que o possa afectar juridicamente.”
(in Direifo Processual Pepal, 1% volume, Coimbra Editora, Coimbra, 1981, p. 161},

¢ Neste sentido, vale relembrar 3 sempre atual licio de Affdnio Silva Jardim: “O processo penal nio deve ser
concebido dentro de uma ética privatistica, onde dois adversirios se digladiam movidos por sentimentos nio
informados pelo interesse pitblica. O processo penal nio deve ser transformado numa luta entre dols inimigos
arguios ¢ hdbers, mas sim, em mefo seguro ¢ justo para tutela dos bens e valores protegidos pelo ordenamento
Juridico.” fin Direito Processual Penal, 6.2 ed,, Ric de Janeiro : Forense, 1997, p. 304).

7 E bastante interessante verificar como os sujeftos processuais ignotam o principio da oralidade. Existe
uma forte resisténeia em apresentar alegacées finafs orals, tanto que em ritos que a prevejam, é comum as
partes pedirem ao juiz para substitui-las por memoriais, contrariando ndo sé a previsdo legal, mas fugindo
ao debate oral, ao espago do didlogo. ou, no dizer de Amilton Bueno de Carvalho, do local da fala e da
escuta.
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O principio do devido processo legal - também denominado de
principio do processo justo® - esta inserido na Let Maior como vetor e
base para os demais principios, sendo ainda o elemento que garante a
efetiva e regular aplicacio do direito. Garantido expressamente somente
na Constituigio Federal de 1988, o principio, entretanto, ja estava im-
plicito nas cartas anteriores, como reflexo inclusive do direito europeu
e norte-americano, sendo que este ultimo é que verdadeiramente buscou
tracar os contornos atuais que o envolvem.

Segundo Rui Portanova, em sua origem o principio em apre¢o visava
garantir um processo ordenado para o cidadio. Para o Desembargador
gaucho, atualmente o objetivo do principio é maior, pots, “adaptado a
instrumentalidade, o processo legal é devido quando se preocupa com a
adequacio substantiva do direito em debate, com a dignidade das partes,
com preocupacdes nio sé individualistas e particulares, mas coletivas e
difusas, com, enfim, a efetiva igualizacio das partes no debate judicial.™

Numa analise voltada para o direito processual penal, o principio se
desdobra e diz respeito direta e prioritariamente sobre as garantias de acesso
a Justica, do juiz natural, do tratamento paritario dos sujeitos processuais, da
plenitude de defesa, da publicidade dos atos processuais, da motivagio dos
atos decisdrios e da fixacdo de prazo razoavel de duragio do processo™.

No tocante ao principio do acesso a justica, também denominado
principio do acesso a ordem juridica justa'’, cumpre esclarecer que ele
tem a perspectiva de inserir o Poder Judiciario como o local onde os
cidadios possam fazer valer os seus direitos, principalmente, na esfera
do processo penal, os seus direitos de defesa, ou melhor, de plena defesa.

Para Cindido Rangel Dinamarco, “mais do que um principio, o
acesso a justica é a sintese de todos os principios e garantias do proces-
so, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em sede
legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se & idéia do acesso
a justiga, que ¢ o polo metodolégico mais importante do sistema proces-
sual na atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos
grandes principios.” "

? Denominagio esta trazida por Rui PORTANOVA, em Principios do processo civil. 3. ed. Porro Alegre :
Livraria do Advogado, 1999, p. 145.

? Obra citada, p. 146.

0 Esta andlise do desdobramento do principio em apreco € delineada, de forma bastante clara e licida, por
Rogério Lauria Tuccel e José Rogério Cruz e Tuccr, em Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sdo Paulo
: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 19.

4 Expressdo uatilizada por Kazuo Watanabe, citado por Portanova, obra citada, p. 107.

2 DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sio Paulo : Malheiros, 1996, p. 304.
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Mais do que a vitima ou do que o proprio Estado, o acusado tem direito
a0 processo, direito a0 acesso A justica, pois ¢ somente através de um processo
justo, respeitados os principios que o norteiam, que se poderd dizer o direito
a0 caso concreto, pois qualquer outro tipo de julgamento estard fadado a
cometer injusticas, posto que nao respeitou os direitos basicos do cidadio.”

Ter acesso a justica &, no processo penal, dar condicées de uma acu-
sacdo regular, baseada em clementos colhidos de forma imparcial e
verdadeira, ¢ ainda dar condicées ao acusado de exercer plenamente o
seu direito de ampla defesa, com pleno acesso a todas as provas que
sejam necessarias para provar a sua inocéncia.

Com relacio ao principio do juiz natural em matéria penal, ninguém
melhor do que Figueiredo Dias para definir a sua esséncia, quando
afirma que “...através do qual (do principio) se procura sancionar, de
forma expressa, o direito fundamental dos cidadios a que uma causa seja
julgada por um tribunal previsto como competente por lei anterior, e
ndo ad hoc criado ou tido como competente.”™

Estabelece ainda o autor portugués que o principio possui um triplice
significado, isto & “a) Ele pde em evidéncia, em primeiro Jugar, o plano da
fonte s6 a lei pode instituir o juiz e fixar-lhe a competéncia. b) Em segundo
lugar, procura ele explicitar um ponto de referéncia temporal, através deste
afirmando um principio de irretroactividade: a fixagio do juiz e da sua com-
peténcia tem de ser feita por uma lei vigente ja ao tempo em que foi praticado
o facto criminoso que sera objecto do processo. ¢) Em terceiro lugar, pretende
o principio vincular a uma ordem taxativa de competéneia, que exclua qual-
quer alternativa a decidir arbitriria ou mesmo discricionariamente.”*

Sempre houve no direito brasileiro previsio expressa garantindo o
principio, exceto durante o periodo do Estado Novo. Atualmente, a
Constituicao Federal o garante em seu artigo 5.2, incisos XXXVII (ndo
havera juizo ou tribunal de excecdo) e LIII (ninguém serd processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente).

A tendéncia atual é enfocar o principio numa visio centrada em bases fortes.
Buscase uma visio mais aprofundada, analisando-se um segundo aspecto do
juiz natural, que é o juiz constitucional. Como afirma Portanova, “por isso,
entendese que s6 a Constituicio deva ser a fonte para fixar o juiz natural.”*

H Vale lembrar aqui a licio de Dinamarco: “As partes tém verdaderro direito ao processo, corporificado
nessas regras formais do sistema processual ¢ garantidas a nivel constitucional mediante a explicita
adogio da cldusula due process of law.” Obra citada, p. 304.

" IHAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Vol L Coimbra ; Coimbra Editora, 1981, p. 322,
“ Op. Cit, p. 322.

o Obra citada, p. 63.
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O principio do juiz natural & garantia e elemento essencial da pro-
pria jurisdi¢do. Ndo ¢é possivel se compreender que as causas criminais
possam ser julgadas por juizes nomeados arbitrariamente, post factum,
sem que haja uma prévia determinacio do juizo competente para co-
nhecer determinado caso". E direito sagrado do cidadio nio s6 saber
previamente quais sio as condutas criminosas, mas muito mais saber
por quem sera processado e julgado se vier a lhe ser imputada a pratica
de algum delito.”®

Objeto de discussio e de polémica tem sido também a questio do
promotor natural. Apesar de tal discussio ndo ser objeto do presente
estudo, cabe ressaltar que também o Ministério Pablico deve ter critéri-
os de competéncia estabelecidos antes do fato, a fim de evitar nomea-
¢hes posteriores que possam parecer muito mais politicas do que juridi-
cas. Nelson Nery Janior esclarece, com acerto, que “estio vedadas as
designacdes discricionarias de promotores ad hoc pelo procurador-geral
de justiga, feitas a pretexto da unidade e chefia da instituigio.””’

Com relacdo ao tratamento paritario dos sujeitos processuais, cumpre
destacar que citado principio somente podera ter efetividade a partir do
momento em que os operadores do direito passarem a interpretar o Co-
digo de Processo Penal em consonincia com a Constituicio de 1988.

Faz-se necessario ressaltar que, em se tratando de agdo penal pablica
de carater condenatério, sem davida alguma, é o Ministério Pablico
parte processual, isto &, parte em sentido processual. Desta forma, o
tratamento a ser dispensado a este 6rgio deve ser rigorosamente o mes-
mo a ser dispensado i defesa, em respeito ao principio em apre¢o, como
também ao principio da isonomia.

7 Infelizmente, ao contririo do processo civil, no processo penal ndo vigora o principio da identidade
fisica do juiz. Nio é razodvel que num mesmo feito atuem virios juizes, como é comum ocorrer. A
busca da verdade real s6 é possivel se a instrugio criminal for presidida por um mesmo juiz, que terd
entdo condicdes de analisar diretamente as provas cothidas, isto é o proprio juiz que realiza a
fnstrugdo julga o fefto, pois é muito diférente participar da colheita da prova e simplesmente fazer uma
leitura da transcricio da prova obtida.

“ Exemplo claro de ferimento ao principio em questio ocorreu no Estado do Parand quando, através de
portarta, o Presidente do Tribunal de Justica criou o projeto “Parand sentenca em dia”, onde os processos em
fase de fulgamento eram distribufdos (sem se saber através de qual critério) a juizes de comarcas diversas de onde
estava sendo processado o feito, para simples prolatagio de sentenga. Por dbvio, portaria nio pode modificar
a competéncia. Mesmo que a atitude fosse tomada através de ler, também assim ferirfa o principio, por
infringir a questio temporal, isto & a determinagio do jufzo competente deve ser anterior ao fato.

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigio federal. Sio Paulo : Revista dos
Tribunas, 1992, p. 81.
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Uma rapida analise do Cédigo de Processo Penal demonstra que
intimeros artigos trazem um tratamento desigual entre acusacio e defe-
sa, casos estes que devem ser analisados a partir dos preceitos constitu-
cionais, com vista a estabelecer a necessaria igualdade de armas entre os
sujeltos processuais, para que O processo possa ser 0 maximo possivel a
expressio da verdade e de uma decisio o mais justa possivel.

A ttulo exemplificativo, pode ser elencado o artigo 394, que prevé,
designado o interrogatério, deva ocorrer a notificagio do Ministério
Piblico (e, se for o caso, do querelante ou do assistente) para, querendo,
comparecer ao ato processual. Ora, se 0 6rgio acusador deve ter ciéncia do
ato, também a defesa deve ser notificada para, querendo, comparecer.®

Demonstrativo do inquisitorialismo medieval é também o artigo 501
do CPP. Segundo o preceituado neste enunciado, os prazos fixados nos
dois artigos anteriores (499 e 500) correrdo em cartério, independente-
mente de intimacio das partes, exceto em relagio ao Ministério Pablico.
Felizmente, muitas decisbes tém sido proferidas indicando a necessidade
de intimagio também da defesa para a pratica do ato, inclusive com carga
dos autos. Entretanto, o artigo em evidéncia demonstra a clara desigual-
dade de tratamento dispensado ds partes, durante a instru¢io criminal.

As situacdes elencadas, que sdo apenas exemplificativas, demonstram
o quanto ainda o nosso processo penal é inquisitério, sem contar as
intumeras situacdes previstas no codigo que dio amplos poderes ao julgador
para investigar e produzir provas. Tudo isto demonstra, de forma inequi-
voca, a necessidade de uma reinterpretagio do sistema processual penal a
luz dos principios esculpidos na Constituicdo da Reptblica.

O principio da plenitude da defesa, também denominado de ampla defesa, ou
ainda principio da mais ampla defesa, tem esta denominacdo porque, segundo Paulo
Claudio Tovo, o direito natural de defesa ndo pode sofrer qualquer restrigio. Para o
citado autor, o princpio & corolario direto do principio de protecio dos inocentes™.

Merece ser destacado que a ampla defesa divide-se em autodefesa e
defesa técnica. A primeira é exercida pelo proprio acusado, principal-
mente em seu interrogatério, e também quando auxilia o defensor, com

W E pacifico o entendimento doutrinério e jurisprudencial de que o interrogatdrio é ato privativo do
Juiz ¢ dispensa a presenga do defensor, que, pa maioria dos casos, acaba sendo constituido ou
nomeado neste ato. Entreranto, parece-nos indispensdvel a presenca do defensor no interrogarério, ndo
$6 por respeito ao principio da ampla defesa, mas também porque o préprio Codigo de Processo Penal
prevé, em seu artigo 261, que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou
julgada sem defensor”. E evidente que ji hd processo quando do interrogatorio. E mais: no dia-a-dia
forense ndo se presencia nenhum "mais afortunado” chegar 4 sala de audiéncias sozinho,
desacompanhado de advogado. Quem chega sozinho é semapre o pobre, o preto..., isto é os marginalizados.
HTOVO, Paulo Cliudio {organizador), Estudos de direito processual peval Porto Alegre: Livraria do Advagado, 1995, p. 14,
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informagdes necessarias, esclarecimento dos fatos, escolha das pessoas que pode-
rdo testernunhar e demais elementos indispensaveis para provar os fatos que
alegar em sua defesa ou desconstituir os narrados pela acusagio. A presenca do
acusado em todos os atos processuais é um direito seu, ndo devendo ser encara-
do simplesmente como uma obrigagio. Deve ter o acusado a possibilidade de
escolher se quer ou ndo participar dos atos processuais e da instrugio criminal.?

Ja a defesa técnica deve sempre ser exercida privativamente por advo-
gado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. Ela deve
ser exercida em todos 0s atos processuals, a nosso ver, inclusive no inter-
rogatorio do acusado. Tal idéia alcanca fundamento no artigo 261 do
Cédigo de Processo Penal, que prevé que “nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor”. A relacio
processual se instaura com o recebimento da dentncia e se aperfeicoa
com a citagdo valida do acusado. Assim, todos os atos praticados deverdo
ser realizados com a presenca do acusado e também do seu defensor.

Por fim, cabe destacar que a defesa técnica deve ser efetiva, nio bastan-
do cumprir os atos processuais apenas formalmente, mas a defesa deve ser
substancial, por respeito ao devido processo.” Nesta direcio € a posi¢io
de Rui Portanova: “Assim, o principio da ampla defesa, para atender
perfeitamente aos termos constitucionais, mais do que nunca, deve ser
cuidadosamente informado pelo principio da efetividade social do pro-
cesso. Exigese interpretagdio a mais abrangente possivel. Nio basta o s6
direito de defender-se; é indispensavel, para que a defesa seja plena, que a
parte tenha a liberdade de oferecer alegacdes e meios de uma defesa efetiva.
S6 assim ter-se-a certa paridade de partes no processo.”™

Apesar de ndo citado na classificacio esposada no presente artigo, €
de ser lembrado também o principio do contraditorio, pois intimamen-
te ligado 4 ampla defesa, enquanto direito fundamental da pessoa huma-
na. O principio “em sintese significa que ninguém podera ser julgado
sem antes ser ouvido sobre as alegacdes e provas apresentadas pela parte
contraria. Como garantia constitucional indica que devem-se utilizar
todos os meios necessarios para evitar que a disparidade de tratamento

# Excegdo a este argumento ocorre quando o acusado responde ao processo por ter sido beneficiado
pela liberdade provisiria, quando entio estard obrigado a comparecer a todos os atos processuais,
desde que devidamente notificado para tanto, sob pena de serdhe revogado o beneficio.

# Neste senido, elucidam o pensamento acira as palaveas Jiadas de Pavlo Cliudio Tovo: “A defésa ticoica, a sea fumo,
deverdt ser afastada pelo guardido das hberdades, que & o jutz, no sistenia vigente, quando el se mostrar ausente, inehicaz ou
defictente. Em qualquer dessas hupdteses, em nosso modesto entenider; pdo haverd a plenitude da defesa” Obra atada, p. 16,
# Obia citads, p. 127.
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entre as partes, N0 que tange ds posicdes no processo, possa interferir no
seu resultado, comprometendo a prestacio da tutela jurisdicional.”

O principio da motivacdo dos atos decisOrios esta expresso na Constitui-
¢ao Federal em vigor (art. 93,IX). Segundo o mesmo, toda decisio judicial
deve ser motivada. Com acerto, afirma Portanova que ndo somente as
decisdes judiciais, mas também as postulacdes da defesa e também do
Ministério Pblico ou da parte acusadora devem conter uma motivacio.”

A motivagio das decisdes € uma imposi¢io do principio do devido proces-
so legal, onde se busca que o julgador exteriorize as razdes de sua decisio, qual
a Interpretacio que foi dada a lei e aos fatos do caso em julgamento. Ainda
com base em Portanova, é interessante ressaltar que existem indmeros fatores
que influem no convencimento do julgador, muitos até inconscientes, pois
“no julgamento ha premissas ocultas imperceptiveis.””’

£ certo que o uso da linguagem pode transformar verdades em mentiras
e vice-versa, ou melhor, um juiz que tenha facilidade em escrever ou um
poder mais agudo no uso da linguagem, podera convencer mais facilmente,
mesmo que isto ndo corresponda rigorosamente aos fatos apurados durante
a instrugao. Ainda mais: num sistema de fundo inquisitdrio como o nosso,
pode muito bem o juiz préjulgar e depois ir atras da prova, para fundar o
seu convencimento, coroando tudo com uma “boa” sentenca®.

José Carlos Barbosa Moreira ja advertia, através de uma autocritica,
que os juizes preferem muito mais analisar as questdes de direito, com
citacbes de doutrina - até em lingua estrangeira - e isto causa uma
impressio extraordinaria, do que efetivamente analisar as questdes de
fato, muito mais importantes para uma correta sentenca.”

Portanto, a fundamentacio dos atos decisérios, mesmo que decisio
mnterlocutéria, é exigéneia direta do principio do devido processo. As mo-
tivacbes decisionais revelam respeito para com a pessoa do acusado e sua

* BONATO, Gilson ¢ VASCONCELQS, Rita de Cissia Corréa de. Aspectos controvertidos do contradité-
110 nos recursos civeis. Aspectos polémicos e atuals dos recursos civeis e de outras formas de impugnagio as
decisdes judiciais. Vol 4, Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jinior. Sio Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 508/509.

* Obra citada, p. 247.

¥ PORTANOVA, Rui. Motivagdes rdeolégicas da sentenca. Porto Alegre: Liviaria do Advogado Editora, 1992, p. 15.
* Portanova adverte sobre a necessidade da sentenca, e por extensdo as outras decisées, ser clara ¢ de Ficil
compreensio; “Ocorre que, ndo bastassem as dificuldades do linguajar juridico, hd juizes que elegem o ato
sentencial palco para seus brilharecos vernaculares. A sentenga acaba sendo o local onde despejam suas palavras
colecionadas, de pouco uso corrente e por isso pouce compreensivess. Ndo se pode esquecer também que o
Poder Judiciirio emana do pove. Assim, a sentenga é o momento em quie o juiz mais responde ante o povo
pelo uso que faz desse poder, Por isso, é impresciodivel que a sentenca seja clara e convincente para que ©
sentimento do juiz seja compreendido sem dificuldade.” Obra citada, p. 249,

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e 2 prova. RePro. V. 35, 1984, p. 183,
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dignidade, dandolhe, inclusive, a oportunidade de poder exercer a ampla defesa
em eventual recurso, caso a decisio motivada lhe tenha sido desfavorivel.

Por fim, o principio da fixagio de prazo razoavel de duragio do proces-
so diz respeito diretamente a0 cumprimento dos prazos fixados para que
o Estado dé a resposta jurisdicional ao caso penal em julgamento.

Em nosso pais, como ja frisado, a maior pena imposta ao acusado é
a morosidade na tramita¢io do processo, pois causa-lhe um desgaste nio
$6 econdmico, mas também social, moral e psicoldgico.

Mas, também, a analise ndo pode ser tio simplista assim. Os principios
processuais, conquista universal, ndo podem ser desprezados em razio de uma
celeridade, que muitas vezes pode nio corresponder ao ideal de justica construido
pela soctedade.

Basicamente, dois problemas afetam de maneira direta a celeridade: por
um lado o grande nimero de demandas judiciais, fruto da realidade social
do pais; por outro lado, o exiguo nlimero de magistrados e promotores de
justica, impedindo o cumprimento dos prazos fixados. Infelizmente, so-
mente do advogado é que se exige o fiel cumprimento dos prazos.®

Assim, hi que se buscar, dentro da nossa realidade, um critério de
razoabilidade, para que o processo possa se desenvolver de forma rapida,
entretanto respeitando os principios basicos do processo penal, especi-
ficamente o devido processo, para que o Estado possa dar uma resposta
jurisdicional rapida mas também efetiva, pois, como afirma Tucci, “a
intoleravel duragio do processo constitui enorme obstaculo para ele
cumpra, de forma efetiva e tempestiva, 0s seus COmMpPromissos
institucionais”™, ou ainda, como lembrava Couture, “en el processo el
tiempo es algo mds que oro: es justicia.”"

2. Conclusio

A atual estruturacio do sistema processual penal brasileiro tem de-
monstrado o total desrespeito ao principio do devido processo legal,
mostrando-se um sistema desigual, com tratamento desigual aos sujeitos

M Nio é raro s verificar nos autos, apds @ manifestacdo ministerial on do préprio magistrado, a frase
“fora do prazo legal, em razio do excesso de trabalho” ou ainda “fora do prazo, por estar este
promotor (juiz) designado para atender virias varas.”

TUCCH, José Rogério Cruz e. Tempo ¢ processor uma andlise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual civil e penal Sdo Paulo : Editora Revisia dos Tribunats, 1997, p. 145,

*# COUTURE, Eduardo. Proyecto de codigo de procedimiento cévil. Montevideo : s/ed. 1945, p.37.
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processuais, nio garantindo minimamente os direitos e garantias
assegurados pela Constituigao.

Uma andlise da amplitude, significado e efetividade do principio do
devido processo legal demonstra a sua inaplicabilidade na pratica juridica
cotidiana, sendo necessiria uma mudanca substancial na estruturacio do
processo penal brasileiro, para que este possa entdo estar em consondncia
com a Constitui¢do da Repliblica. Ha que se concluir que a pratica desdiz
a formulagio constitucional e deforma a logica do sistema, o que impde
a necessidade imediata de mudancas profundas nio sé nas leis, mas tam-
bém uma conscientizagio dos operadores do direito, para que possa ser
criada uma visdo constitucional do processo, deixando de lado o legalismo
e o formalismo que tém imperado nos féruns e tribunais.

Ha que se repensar o processo. Necessitamos resgatar a 1déia de proces-
so como sendo o espago privilegiado do debate, do didlogo, da fala ¢ da
escuta®, ja que buscamos a verdade real, se € que ela efetivamente existe.

A promulga¢io quase diaria de novas leis em nada adiantard e nada
mudara se os operadores do direito continuarem os mesmos. O poder
do intérprete ¢ essencial no direito e as mudangas s6 poderdo ocorrer a
partir do momento em que o operador tenha consciéncia da nova
realidade a ser criada, pois, caso contririo, o processo continuara a ser
uma grande farsa. Continuaremos a ter uma caricatura de processo™.

Nio é mais admissivel que o processo continue sendo o espaco do
conflito, sendo necessaria uma urgente re-visio do mesmo, onde haja
um efetivo respeito pelo principio do devido processo legal e a busca
pela reconstrugio do fato nido seja apenas formal ou aparente, mas o
Estado realmente seja presen¢a e ndo apenas uma sombra de Justica.

* Amilton Bueno de Carvathe analisa com brithantismo a questio, quando expée que "o processo,
instrumento do direito na diretiva da democracia, deve, portanto, estar calcado nestes dofs principios:
local da fala e da escuta, os quais séo informadaores dos principios que fhe sdo secundirios, contraditério
e ampla defesa. E eles tém um noste: a possibilidade das partes, autonomamente, de resolverem seus
conflitos, reservando-se o ato de império decisional a situacées limites, ao se verificar o caos da
democracia dinlogal. Mas ainda assim, o ato decisério deve refletir, ante a impossibilidade da caminhada
auténoma, a democracia como imposicio de limite ao intolerivel” - Direito alternativo em movimento.
2. ed. Rio de Janeiro : Luam, 1997, p. 104

# Neste sentido é a ligio de Cindido Rangel Dinamarco: “O que recebe destaque, agora, é a necessidade
de incrementar o sistema processual, com instrumentos novos e novas técnfcas para o manusero do
velhos, com adaptagio das mentalidades dos profissionais ‘a consciéneia do emprego do processo
como instrumento que faga justica ds partes ¢ que sefa aberto ao maior nimero possivel de pessoas.”
Obra citada, p. 306.
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