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PARECER

A Comissao Julgadora da Dissertacao
apresentada pclo mestrando Sylvio Roberto Degasperi Kublmann, sob o
titulo “Os Atos do Ministério Piublico no Devido Processo Penal’, apos
argiir o candidato e ouvir suas respostas e esclarecimentos, deliberou
aprova-lo por unanimidade de votos, com base nas scguintes notas
atribuidas pelos Membros:

LI

Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho - 9,00 (nove inteiros)
Prof. Dr. Geraldo Luiz Mascarenhas Prado - 9,00 (nove inteiros)

Prof. Dr. Fauzi Hassan Choukr - 9,00 (nove inteiros)

Em face da aprovacado, deliberou, ainda, a
Comissao Julgadora, na forma regimental, opinar pela concessao do titulo
de Mestre em Direito ao candidato Sylvio Roberto Degasperi Kuhlmann.

A Comissao Julgadora, do mesmo modo,

delibera recomendar a0 Colegiado do Programa a dispensa de vinte ¢ trés
créditos em favor do candidato por ocasidao do Doutorado.

E o parecer.

Curitiba, 20 de agosto de 2003.
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Ata da reunido da Comissdo Julgadora da
Dissertacao apresentada pclo Mcestrando
Sylvio  Roberto  Degasperi  Kuhlmann,
realizada no dia vinte de agosto de dois mil e
trés, as quinze horas.

Aos vinte dias do més de agosto do ano de
dois mil e trés, as quinze horas, nas dependéncias do Programa de P0s-
graduacdo cm Dircito do Setor de Ciéncias Juridicas da UI'PR - 3.° andar,
em sessdo publica, reuniu-se a Comissdo Julgadora da Dissertagao
apresentada pclo Mestrando Sylvio Roberto Degasperi Kuhlmann, sob o
titulo “Os Atos do Ministério Publico no Devide Processo Penal”.
Comisséo esta constituida pelos Professores Doutores Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (Orientador-Presidente/UFPR), Geraldo Luiz
Mascarenhas Prado (UCAM-RJ) e Fauzi Hassan Choukr (Unoeste)
respectivos Membros, nos termos da decisao do Colegiado deste Programa.
Abrindo a sessao, declarou o Senhor Presidente que o exame inicia-se com
a exposicao sumaria pelo Mestrando, no prazo maximo de scssenta minutos,
sobre o contetido de sua Dissertacdo, em seguida cada examinador argliira o
candidato, no prazo maximo de trinta minutos, devendo a argiliicdo scr
respondida em igual prazo ou sessenta minutos quando haja dialogo na
argumentacao. Assim sendo, apos a exposi¢ao oral, o candidato foi arglido
sucessivamente pelos Professores Doutores Jacinto Nclson de Miranda
Coutinho, Geraldo Luiz Mascarenhas Prado ¢ Fauzi Hassan Choukr . Em
seguida, o Senhor Presidente suspendeu a sessdao por dez minutos,
passando a Comissao Julgadora, em sessao reservada, ao julgamento da
Dissertagao, atribuindo cada examinador a sua nota de zero a dez
(equivalente de D a A). Reabrindo a sessao, foi, pelo Senhor Presidente,
anunciado o resultado do julgamento, declarando ter sido aprovada a
Dissertacao, por unanimidade de votos, sendo-lhe atribuidas as seguintcs
notas: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, 9,00 (nove inteiros), Geraldo
Luiz Mascarenhas Prado, 9,00 (nove inteiros), Fauzi Hassan Choukr, 9,00
(nove inteiros), resultando a média 9,00 (nove intciros), cquivalente ao
conceito A. A seguir, emitiu a Comissao seu Parecer em scparado, scndo a
sessdo encerrada pelo Scnhor Presidente, o qual agradcccu a presenga de
todos. .Do que para constar, eu, Marcelo Alves Blitzkow, Assistentc cm
Administragao, lavreit a presente ata que scgue assinada pclos Scnhores
Membros da Comissao Julgadora.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho partiu de uma convicgdo muito simples: o Ministério Publico
somente se preservara como instituicdo de carater essencial no Estado brasileiro caso
assuma o compromisso de cumprir e defender a Constituigéo.

O Ministério Publico da Constituigdo da Republica de 1988, ainda
adolescente (como o Estado Democratico de Direito brasileiro), encontra-se em busca
de uma identidade capaz de lhe apontar um caminho seguro para se afirmar junto a
sociedade. A procura, as vezes excessiva, de espago junto a opinido publica revela o
desafio da legitimidade.

E falsa a nogdo de que o reconhecimento, pelo povo, da essencialidade do
Ministério Publico pode ser alcangado extrapolando ou negando seu papel
constitucional, pois a importincia da instituicdo esta diretamente relacionada com a
grandeza de sua atribui¢des, que, alids, ndo sdo poucas.

Engana-se também quem supuser que as pessoas do povo nédo se importam
com os seus direitos fundamentais e ndo percebem a violagdo deles. Apenas por falta
de empatia € possivel continuar pensando que a “periferia” ndo se ressente de uma
Constituigdo que ndo vale para todos, a comegar pela constante ameaga de pontapé na
porta, ao irromper da madrugada, o que “do lado de c4 da cidade” depende de ordem
do juiz, sendo executavel apenas durante o dia e de acordo com todas as demais
formalidades legais.

O exercicio do poder dentro dos limites da ordem juridica € questdo nuclear
do principio do devido processo legal.

No primeiro capitulo, a evolugéo histérica do principio foi estudada em sua
base mitica. Exploraram-se idéias € doutrinas que, desde a Antigiiidade, formaram a
crenga de que o devido processo € absolutamente indispensével ao individuo e a
sociedade em face do poder de Estado.

No segundo capitulo, deteve-se na estrutura teérica acerca do conteudo e do

alcance, bem como dos fundamentos legais e ético-positivos do devido processo,



especialmente no que se refere a sua inser¢do no contexto do direito brasileiro.
Compreendido o devido processo em sua evolugdo historia € em suas linhas
tedricas, no terceiro capitulo o tema do poder € retomado com trés objetivos: elucidar
0 conceito, a natureza € a organizacdo do Ministério Piblico como ente de poder,
demonstrar que os atos do Ministério Pablico, como atos de poder do Estado, estdo
sujeitos ao devido processo procedimental e substantivo, e evidenciar a fungdo do
Ministério Piblico como institui¢do responsavel pela exigéncia de cumprimento do

devido processo e efetivagdo dos demais direitos e garantias fundamentais.



2 ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1 PRINCIPIO DE LIMITACAO OU CONTROLE DO PODER

2.1.1 Em resgate do mito

Historiar um principio' € atividade das mais complexas, pois os principios
sd0 objetos idealizados, verdadeiros mitos’, sem os quais ndo se estabeleceria o
raciocinio cientifico. Diversamente ocorreria se o objeto fosse um instituto juridico,
cujo conceito e caracteristicas poderiam, em uma narrativa linear de fatos e
acontecimentos do passado, acabar investigados e reunidos no tempo € no espago

determinantes de sua fei¢do considerada como definitiva.

Um relato dos momentos de reconhecimento do principio do devido processo
legal pela jurisprudéncia ou pelos ordenamentos juridicos dos Estados, partindo-se,
como soa intuitivo, do marco de sua enunciacdo na Magna Carta de Jodo Sem Terra
(1215), ou de outra data simbolica qualquer, prima por uma tentadora linearidade, mas
ndo leva a melhor compreensdo do seu desenvolvimento.

Essas incursdes registram, sem qualquer duvida, a autenticagdo de sua

" A nogio de principio credita-se a filosofia grega, em que foi apresentada por
Anaximandro e explorada em seus significados por Aristételes, entendendo-se como “El punto de
partida y el fundamento de un proceso cualquiera.” ABBAGNANO, Nicola. Diccionario de Filosofia.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1963. p. 948.

% «_.. 0 mito pode ser tomado como a palavra que é dita, para dar sentido, no lugar daquilo
que, em sendo, ndo pode ser dito. Dai o big-bang a fisica moderna; Deus a teologia; o pai primevo a
Freud e a psicanalise; a Grundnorm a Kelsen € um mundo de juristas, s6 para ter-se alguns exemplos.
O importante, sem embargo, € que, seja na ciéncia, seja na teoria, no principium estd um mifo,
sempre!” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do Processo Penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paran4, Curitiba, n. 30, p.
164, 1998. Como bem complementa Augusto Novaski, “Mythos quer dizer Palavra. ‘No principio era
o Verbo...’, diz 14 o maior livro classico de todos os tempos. H4 uma ‘palavra’ no comego de tudo,
algo que pronuncia o mundo, tornando-o mundo humano.” NOVASKI, Augusto. As razdes do mito.
Campinas: Papirus, 1988. p. 27.
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existéncia, mas ndo passam de evidéncias ou manifestacdes de um consenso (seu
ponto de arremate), pois, mito como se desvela, o principio do devido processo legal
traduz, sob essa Otica, uma crenga resultante de progressivo processo historico de
idéias e valores que propiciaram a cultura ocidental a convic¢do da necessidade de
imposi¢do de limites & atuagdo do Estado, por ocasido, especialmente, da aplicagédo de
sango0es.

Vislumbrar a histéria do devido processo sob a perspectiva de sua previsdo
legal ou de sua aplicagdo pelos tribunais, estabelecendo-se esperada e confortadora
cronologia, reduz, assim, o foco ou apreensdo que se proponha a realizar quanto a sua
auténtica natureza, algo como tomar a superficie pelo fundo ou os sintomas de um
problema pela sua causa.

Como conclui Maria Rosynete Oliveira Lima, o grau de abstragdo do
principio do devido processo legal importa que o seu conteido apenas pode ser
identificado nas suas “concretizagdes”, 0 que provoca, no curso de sua historia, uma
multiplicidade de compreensdes.’

Contudo, sob o propodsito de norte expositivo, interessa investir na asser¢ao
da autora de que héa “uma idéia diretiva, uma fungdo primdria, que conduz todo esse
processo desde o nascedouro — o controle do poder. Este vetor tem comandado seu
desenvolvimento, estabelecendo-lhe os limites de atuagdo.”

Niao por outro motivo, inclui-se o devido processo legal no rol dos direitos
fundamentais, confundindo-se a sua histéria com a destes, a qual, como bem afirma
Ingo Wolfgang Sarlet, é a histéria da limitagdo do poder, dando origem ao moderno

Estado constitucional, pelo qual se assume a prioridade de promogéo da dignidade do

> LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999. p. 289.

* LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999. p. 289.



homem.’

O poder de que hoje se reveste o Estado e que outrora era exercitado em
cardter incontrastdvel guarda, em tempos de paz, sua face mais contundente na
condigdo legitimada de atingir o corpo da pessoa humana, aprisionando-o. Por isso,
entre o Estado e o homem havera de estar sempre o processo, caso ndo se ignore que o
réu ndo apenas representa, mas € a pessoa humana.

A complexidade em historiar o principio, inicialmente citada, consiste na
racionalizagdo do mito que o sustenta, no sentido de torna-lo acessivel ao
conhecimento. Para se dar conta desse objetivo, cabe discorrer sobre a evolugéo do
pensamento, tendo por base um conjunto ndo-exaustivo de idéias e doutrinas que,

como juizos ou proposi¢des, influenciaram na sua construgéo.

2.1.2 Sob o paradigma do direito natural

O principio do devido processo legal, como atualmente compreendido, ¢
fruto de lenta sedimentag¢do, em itinerario de séculos, com avangos € retrocessos ao
sabor do influxo de concepgdes € praticas sociais e politicas varias. Para fins didaticos
de seus antecedentes historicos, pode-se agrupar a contribuigdo de trés periodos
basicos — classico, medieval e moderno —, inter-relacionados pelos critérios de
repeti¢do ou de contraste (negagéo).

Deve-se ter em mente que o devido processo legal foi forjado, assim como os
direitos fundamentais em geral, por idéias inspiradas nos paradigmas: a) do direito

natural® e b) da filosofia do direito (a partir do século XVI)’.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 1998. p. 36.

® Celso Lafer enuncia os elementos que caracterizam o direito natural como paradigma de
pensamento: “a) a idéia de imutabilidade — que presume principios que, por uma razio ou outra,
escapam a historia e, por isso, podem ser vistos como intemporais; b) a idéia de universalidade destes



6

Apesar da diversidade de significados relativos ao direito natural, Norberto
Bobbio adverte que as concepgdes guardam em comum a prescri¢io de um conjunto
de regras e valores que se colocam antes € acima do poder de Estado, servindo-lhe de
limite e, por conseqiiéncia, tornando ilegitimas as iniciativas juridicas e politicas
contrarias 4 normas jusnaturalistas.®

O direito natural se apresenta, portanto, como pano de fundo € fio condutor
da historia da limitago e controle do poder subjacente a formagdo do devido processo

legal.

2.2 ANTIGUIDADE

2.2.1 Desconcentragdo do poder real

A histéria do pensamento ocidental se inicia com os gregos.’

revelagdo.” LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1988. p. 36.

7 Este sucedeu aquele em razio dos processos de secularizagio, sistematizagio, positivagdo
e historicizagdo do Direito a partir da origem do Estado moderno no século XVI. Ver, a propdsito,
LAFER, Celso. A reconstruciio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sio Paulo, Companhia das Letras, 1988. p. 37-40.

¥ BOBBIO, Norberto e outros. Diciondrio de politica. 3. ed. Trad.: Carmen C. Varriale e
outros. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1991. p. 656.

° Para que, tanto quanto possivel, ndo se passe da paixio pela busca para o seu perdimento,
duas citagdes de um precavido historiador da Grécia: a) “Todo historiador de um mundo desaparecido
— e todo mundo que € objeto da histdria ¢ um mundo desaparecido, mesmo que esse passado remonte a
apenas algumas horas — se vé preso num dilema insolivel. E seu dever mais elementar mostrar no que
e como esse mundo difere do nosso, mostrar que os seus valores ndo sdo0 0os mesmos, que as suas
instituigdes ndo funcionam exatamente como as nossas, que mesmo quando as nossas palavras
derivam das suas — 0 que é o caso do nosso vocabulario politico em relagdo ao grego e ao latim —, elas
ndo tém, entre nds, 0 mesmo significado que entre eles. [...] ...0 olhar que langamos sobre o passado,
sejamos historiadores ou n3o, é um olhar de homens do nosso tempo. b) “O que estd na nossa historia,
ou pelo menos numa parte da nossa historia, e que ndo podemos extirpar, porque ela ¢ o passado, € o
dialogo com a Grécia e, antes de tudo, com os textos gregos. A reelaboragdo da heranga grega, ora sob
a forma mitica ou ideoldgica, ora sob a forma do trabalho critico e cientifico, ¢ um dos dados da nossa
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Responsaveis pelas formulagdes basicas da politica e da democracia, deles
provém a primeira noticia de controle e¢ limitagdo do poder. Segundo Jean-Pierre
Vernant'®, deparou-se com uma nova modalidade no trato com o poder quando os
gregos passaram a exigir que os assuntos de interesse comum deixassem de ser geridos
exclusivamente pelo rei, posicionado, até entdo, como mediador unico dos deuses da
cidade.

Essa contestacdo ao poder absoluto entre os gregos revelou elementos que
influenciariam de forma definitiva a elaboragdo de um conceito de devido processo
legal, a comegar pelos rudimentos de igualdade entre os homens gregos (mulheres,
estrangeiros € escravos ndo participavam da vida publica). Séculos depois, uma
igualdade pelo menos formal se estenderd a todos, indistintamente, e, por via de
conseqiiéncia, ao proprio processo, pois a isonomia processual € francamente
impenséavel em uma sociedade que ndo a admite, nem em cariter axiomatico.

Deve-se aos gregos, ainda, o inicio de uma percep¢do humana da pessoa,
através de um “conceito de natureza humana (anthoropiné physis)”''. O proprio tema
da dignidade do homem volta a baila na Renascenga, em alusdo proposital a Séfocles e
a sofistica."

A igualdade se estende a palavra®, forma elementar de contraposigdo ao

histéria intelectual, que se exprime na criagdo, incessantemente renovada, de novos modos de
discurso, de novos conceitos, de novos campos epistemologicos.” VIDAL-NAQUET, Pierre. Os
gregos, os historiadores, a democracia: o grande desvio. Trad.: Jonatas Batista Neto. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2002. p. 192-193 e 254-255.

' VERNANT, Jean-Pierre. Os gregos inventaram tudo. Trad.: José Marcos Macedo. Folha
de Sido Paulo, Sdo Paulo, 31 out. 1999, Caderno Mais. p. 4.

' VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia Filoséfica. Sio Paulo: Loyola, 1991. p.
32.

2 VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia Filoséfica. Sdo Paulo: Loyola, 1991. p.
80.

1 Eis “a idéia fundamental do homem como ser dotado do logos (zéon logikon), ou seja, da
palavra e do discurso capaz de demonstrar e persuadir”. VAZ, Henrique Cliudio de Lima.
Antropologia Filoso6fica. Sio Paulo: Loyola, 1991. p. 33.



poder e de discussdo das questdes de interesse geral. Entrevé-se a oralidade, o

contraditdrio e a publicidade para as (e das) decisdes mais graves para a comunidade,

projetando-se ao ocidente meios de, democraticamente, solucionar problemas,
inclusive judiciais:

«... isegoria”, o direito igualitario a palavra. E na verdade uma revolugio, uma atitude

radicalmente diversa no trato com a realeza, com a “monarchia”, o poder de um s6. Os

“aristoi” consideram que ndo existe nenhuma instancia exterior que possa exercer sobre

eles algum poder. [...] Pouco a pouco, todos os assuntos de interesse publico e comum sido

regulados dessa maneira, sob a vista de todos. O que muda sdo os argumentos € contra-

argumentos. Ha um jogo de demonstragdo, de persuasdo, uma arte da palavra que la se

aprende. O poder retdrico de convicgdo torna-se uma das engrenagens decisivas para o

funcionamento da sociedade. Essa é também uma mudanga fabulosa: o rei sempre tivera

conselheiros com quem discutir, mas isso ndo tinha nada a ver com o debate publico e
e, . . 14
contraditério. E o poder se acha, ao termo desse debate, dessacralizado.

Aos gregos, realmente, ndo passou despercebido o fendmeno do poder —
titularidade e exercicio — em sua dimensdo politica, presente em todas as atividades
administrativas e judiciais da cidade. Uma manifestagcdo viva disso se encontra em

Aristoteles.

2.2.2 Politica de Aristoteles

Politica, havida como uma obra inaugural a respeito do Estado e espécies de
governo'’, impressiona pela riqueza de informagdes e pela atualidade. Utilizando o que

ele mesmo define como método analitico'®, Aristoteles nela estudou a estrutura e as

' VERNANT, Jean-Pierre. Os gregos inventaram tudo. Trad.: José Marcos Macedo. Folha
de Séo Paulo, Sdo Paulo, 31 out. 1999, Caderno Mais. p. 4.

'S BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a Filosofia Politica e as licées dos
classicos. Trad.: Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 159.

16 «_.examinamos a matéria segundo nosso principio: 0 método analitico. Acostumamo-nos

a analisar outras coisas compostas até que ndo possam mais ser subdivididas; fagamos o mesmo com o
Estado e com as partes que o compdem, e entenderemos melhor as diferengas entre um e outras, € se
podemos deduzir algum principio de funcionamento das diversas partes.” ARISTOTELES. Politica.
Trad.: Baby Abrdo. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 143-144.



relagdes de poder no Estado (polis).

Esse filosofo se vale da observagdo do mundo para, a partir do instinto
associativo do homem (animal politico dotado de fala), decompor em etapas — familia,
aldeia, Estado — o surgimento deste tiltimo, tal qual “criagdo” da natureza.'’

Em Politica ndo se encontra propriamente um conceito de Estado para além
de um “forma natural de associa¢do”, muito menos qualifica-se a ele como um ente de
direito publico. O colorido politico, sua interagdo com as questdes relevantes da
cidade, da-se através da constituigdo, método organizativo por exceléncia. Aristoteles
percebeu que, além do carater fundamental de sinalizar o caminho da justiga para
outras leis, a existéncia de uma constitui¢gdo voltada ao bem comum ja representava
um Obice ao poder desviado.'®

Conquanto qualificasse de constitucional o governo de um homem sé para
todos (monarquia), ndo deixou de denunciar € abominar o governo de um homem so,
em seu proprio beneficio e contra todos, ao qual denominou de ftirania ou
despotismo."”

Mostrava-se cético quanto a qualquer desprendimento do homem diante do

poder. O poder — sabia-o — € capaz de cegar e fazer adoecer. Inteligente, argumentou

"7 ARISTOTELES. Politica. Trad.: Baby Abrio. Sio Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 145-
146.

1 o) o . . ~ . . .
8« .a constitui¢do vem primeiro e estabelece o padrdo para as leis; e, sendo assim, as leis

instituidas de acordo com uma das espécies “justas” de constitui¢do serdo justas; mas, se de acordo
com uma das constitui¢gdes divergentes, serdo injustas.” [...] “Claro est, entdo, que as constitui¢des
que objetivam o bem comum estdo certas, de acordo com a justica absoluta, enquanto as que
objetivam somente o bem dos governantes estdo erradas. Sdo desvios, divergéncias do padrdo
correto.” ARISTOTELES. Politica. Trad.: Baby Abrio. Sio Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 234 ¢ 223.

1% «Q rei governa os suditos de acordo com a lei; o tirano dirige pessoas subjugadas a forga;
de modo que um recebe protegio de seus cidaddos, e outro precisa de protegdo contra eles. [...] Desse
tipo de governantes podemos dizer que, uma vez que agem como senhores ou déspotas, sdo tiranos;
desde que sejam escolhidos pelos siditos, ¢ de boa vontade, sdo reis.” ARISTOTELES. Politica.
Trad.: Baby Abrdo. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 242.
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de maneira genérica e poupou cidaddos de Atenas, mas atribuiu a autoridades de
Esparta (eforado e conselho dos ancifios) e de Andros vicios comuns e repudidveis em

ocupantes de cargos de poder, especialmente o continuismo e a corrupgdo.”

O poder, em Aristoteles, ganhou diferenciagdo em decorréncia de sua
natureza e espécies. Era-lhe claro que o poder politico distinguia-se do poder em
familia ou sobre os escravos. O poder politico, que em regra seduz e envaidece, € do
qual se apropria o tirano (o que ele tanto abominava), identifica-se com “o corpo de
cidaddos”, pois este “¢€ o poder supremo dos Estados”. A sua “supremacia pode residir
ou num homem, ou na minoria, ou em todos”. Ndo em razdo de sua titularidade, mas
de sua destinagdo (se para o bem de um tGnico homem, ou de alguns com riqueza, ou
de alguns sem riqueza, ou de todos) realiza-se com justi¢a ou degeneragdo (“desvio”).

Assim, a democracia ateniense se revelou uma forma de controle de
exercicio do poder transferido das mdos do monarca para o povo, a quem cabe a
tomada de decisdes (o controle), em que pese constituir uma categoria apartada de
outra, ideal, a politéia (“governo exercido pela maioria dos cidadédos, para o bem de
toda a comunidade™).!

Acostumado a ndo se afastar muito de sua visdo realista dos fatos e da
sociedade, uma das questdes fundamentais para Aristételes estava na aquisi¢do do

poder politico como decorréncia da distribui¢do do poder econdmico.*

Por todos estes fatores que envolvem as relagdes entre o homem (natureza

% ARISTOTELES. Politica. Trad.: Baby Abrdo. Sio Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 197-
198.

! ARISTOTELES. Politica. Trad.: Baby Abrdo. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 224-
225.

22«0 ponto essencial é que, quando a posse do poder politico se deve a posse do poder
econdmico ou riqueza, seja o nimero dos que detém grande ou pequeno, temos a oligarquia; e, quando
a classe dos ndo-proprietarios detém o poder, temos a democracia. Mas, como dissemos, na verdade os
primeiros s3o poucos € os ultimos, muitos. Poucos sdo ricos mas todos partilham a liberdade; e essas
sdo as bases de seu direito de participar da politéia: propriedade no primeiro caso, livre condi¢do
social no outro.”
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humana e inconfesséveis interesses politicos e econdmicos) e o poder (centralizador de
interesses), o melhor governo deve-se estabelecer através da lei, limite ao
administrador e guia das delibera¢des tiltimas em beneficio da comunidade.”

A pedra angular de um governo das leis em proveito da maioria foi definido
pelo sistema judicidrio grego, integrado por cidaddos*. Em outro texto, 4 Constituigdo
de Atenas, Aristételes bem explica que, “quando o povo tem o direito de votar nos
tribunais, controla a constitui¢do...”>

Politica antecipa a importdncia dos governos constitucionais ¢ de temas

essenciais na ciéncia politica, como a legitimidade e a ética no exercicio do poder.

2.2.3 Raizes do processo penal contemporaneo

O julgamento e a condenac¢do de Socrates & morte, descritos por Platdo em
sua Apologia de Socrates, revela a assimilagdo, pelo direito da Grécia antiga, de
caracteristicas recorrentes para a decisdo dos assuntos da pdlis: publicidade, oralidade
e respeito a um contraditorio.

Da obra de Platdo destacam-se aspectos bem interessantes, preservados até

> “Por outro lado, os governantes nada podem fazer sem um principio geral que os guie;
esse principio oferece algo que, por ndo ter sentimentos, é melhor do que aquele que, por natureza, ¢
dotado de sentimento. Um ser humano deve ter sentimentos; uma lei ndo os tem.” [...] “Segue-se assim
que é preferivel que a lei governe, ndo um cidaddo. Continuando nessa linha de raciocinio, vamos
acrescentar que até mesmo se for demonstrado que certas pessoas devem governar, estas precisam ser
designadas defensoras da lei, ou suas servidoras. [...] Portanto, aquele que pede que a lei governe esta
pedindo a Deus e a Inteligéncia, e ndo a outros, que o fagam; quem solicita 0 governo de um ser
humano estd produzindo uma besta selvagem; pois as paixdes humanas sdo como bestas selvagens, e
sentimentos poderosos levam a perdi¢do os governantes e os melhores homens. Na lei tem-se o
intelecto sem paixdes.” ARISTOTELES. Politica. Trad.: Baby Abrdo. Sio Paulo: Nova Cultural,
1999. p. 243-247.

** 0O seu conceito de cidaddo pressupunha a reunido de condigdes de participar dos nicleos
de poder (tribunais e outros 6rgios de governo). Ver: ARISTOTELES. Politica. Trad.: Baby Abrio.
Séo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 211-213.

2 ARISTOTELES. A Constituicio de Atenas. Trad.: Baby Abrdo. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1999. p. 258.
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hoje em legislagdes processuais e que consistem na existéncia de: a) acusagéo, além de
oral, documentada e acessivel ao acusado; b) defesa; ¢) precedéncia da acusagdo a
defesa (premissa de ordem logica do contraditério); d) faculdade de produgdo de
provas a serem, pelo que se deduz, postuladas em momento oportuno.*

Chama a atengdo, sobremaneira, a constatacdo da exigéncia de um processo
para a aplicagdio de uma pena a Socrates, ndo se admitindo que esta fosse infligida
direta e imediatamente pelo detentor do poder.

E notavel, igualmente, que o ordenamento processual grego guardava
elementos que, atualmente, sdo considerados garantias ao acusado, com a previs@o, em
esbogo, de: a) duplo grau de jurisdi¢do; b) organizagdo fixa da competéncia dos
tribunais (juiz natural); c) regras de procedimento.?’

A democracia, observada na administra¢do da cidade e repetida na condugéo
dos temas da justica, também se manifesta pela arte, notadamente através da tragédia,

existindo uma ligagdo bastante especial entre ambas.?®

% Excertos da oragdo de Socrates perante o Tribunal dos Heliastas: “Como se faz com o
texto das acusagdes, leiamos o das suas: ‘Sdcrates € réu de pesquisar sem discrigdo o que existe sob a
terra e nos céus, de fazer que prevalega a razio mais fraca e de ensinar aos outros 0 mesmo
comportamento.’” [...] “De novo, ja que se trata de outros acusadores, analisemos também o texto de
sua acusagdo. Diz ele mais ou menos assim: ‘Socrates € réu de corromper os jovens e de ndo acreditar
nos deuses em que o povo acredita, e sim em outras divindades novas.’” [...] “Posso citar muitas outras
pessoas, uma das quais devia Meleto ter apresentado como testemunhas da acusagfo; se se esqueceu,
faga-o agora, como minha licenca, e diga se tem algum testemunho daquela natureza.” PLATAO.
Apologia de Sécrates. Trad.: Enrico Corvisieri. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 42, 48 € 62.

77 Ver: ARISTOTELES. A Constitui¢io de Atenas. Trad.: Baby Abrio. Sio Paulo: Nova
Cultural, 1999. p. 293-294, 304-305 e 310-313.

% «S6 darei dois exemplos dessa relagdo singular da tragédia com a democracia, ambos
tirados de Esquilo, um das Suplicantes, o outro das Euménides. [...] As Suplicantes pdem em cena
algumas jovens que se pretende casar a forca com primos-irmios e que pedem asilo ao rei de Argos.
Elas tomam esse rei de fato por um rei, isto é, com liberdade para decidir. Mas Pelasgo sabe que o
poder pertence ao povo e decide consulta-lo: ‘Ndo estais em julgamento no meu lar; se a mancha
atinge toda Argos, que o povo inteiro se ocupe de descobrir um remédio para isso.” Pela primeira vez,
segundo nosso conhecimento, em Atenas, o termo démos e o verbo kratéin se aproximam: ‘Diz agora
a qual opiniio a méo soberana do povo (démou kratéusa khéir) deu a maioria’. J4 estamos ai no
quadro da regra democratica. [...] Quanto & Euménides [...], o que se vé nessa peca? Um tribunal
presidido, em Atenas, pela deusa Atena, e que se transformara no Arebpago, deve julgar Orestes
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2.2.4 Direito natural classico

2.2.4.1 Origens

Na tragédia grega também se registra uma primeira nogéo de direito
natural.”®

Antigona, na obra homo6nima de Séfocles, contesta ao rei (Creonte), que
havia negado, arbitrariamente, uma sepultura para o corpo do irmfo dela®®. Quando
Creonte pergunta a Antigona “— Mesmo assim ousaste transgredir minhas leis?”,
recebe como resposta a seguinte afirmagéo:

“~ Néo foi, com certeza, Zeus que as proclamou, nem a Justica com trono
entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os homens. Nem eu supunha que tuas
ordens tivessem o poder de superar as leis ndo-escritas, perenes, dos deuses, visto que
¢és mortal. Pois elas ndo sdo de ontem nem de hoje, mas sdo sempre vivas, nem se sabe
quando surgiram.”

E acrescenta:

“_ A lei do Reino dos Mortos ¢ igual para todos.”"

culpado ou ndo de matricidio. Orestes ¢ defendido por Apolo e perseguido pelas Erinias. [...] Ha tantos
votos de um lado quanto do outro, e Atena pronuncia a absolvigdo de Orestes. [...] Os votos estavam
divididos, mas Atena (ou Atenas) restabeleceu a concordia e reconciliou os adversarios. Nesse sentido,
o escrutinio das Euménides tem exatamente o mesmo sentido que o das Suplicantes.” VIDAL-
NAQUET, Pierre. Os gregos, os historiadores, a democracia: o grande desvio. Trad.: Jonatas
Batista Neto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 182-185.

¥ «Antigona é recorrente em estudos de Filosofia do Direito a propésito do Direito Natural
e do Direito Positivo, no que toca a independéncia daquele em relagio a esse.” GODOY, Arnaldo
Sampaio de Moraes. Direito e literatura: anatomia de um desencanto — desilusfio juridica em
Monteiro Lobato. Curitiba: Jurua, 2002. p. 22.

% «“Nas cidades antigas a lei punia os grandes culpados com um castigo considerado
terrivel, ou seja, a privagdo da sepultura. Punia-se assim a propria alma, condenando-a a um suplicio
quase eterno.” COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 18.

3 SOFOCLES. Antigona. Trad.: Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L&PM, 2001. p. 35-36 ¢
38-40.
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Assim, o direito natural nasce como uma crenca € nela se constitui’’.
Acredita-se, firmemente, na existéncia de leis de origem divina, imutaveis, superiores
e oponiveis ao poder do rei.

Fustel de Coulanges desenvolve na sua famosa Cidade Antiga (1864)%,
escrita a partir de documentos, textos e fragmentos, a tese de que a propria historia
greco-romana € a histéria de uma crenga. Os gregos e romanos acreditavam em deuses
— deuses da familia, deuses da fratria, deuses da tribo, deuses da cidade e outros tantos
— € ocupavam seu cotidiano com rituais privados e publicos de devogdo. O direito
antigo foi, em conseqiiéncia, um direito ndo-dissociado dos habitos religiosos, um
direito orientado pela crenga em deuses. Para Coulanges, essa crenga ¢ o mais
vigoroso poder criador, no homem, do seu poder sobre os outros individuos € a

sociedade, e o elemento justificador do poder da sociedade sobre os individuos.**
Ainda segundo a tese de Coulanges, o Estado antigo também surgiu da
crenga dos homens em deuses®. E importante contrapor, com a visdo mais atualizada

de Jean-Pierre Vernant, que a crenga ndo adveio de uma religido dogmatica, baseada

* Ver LAFER, Celso. A reconstru¢io dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 35.

» COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002.

* COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 143.

% « Abarquemos com o olhar o caminho percorrido pelos homens. De inicio, a familia vive
isolada e 0 homem s6 conhece os deuses domésticos, theo patro, dii gentiles. Acima da familia forma-
se a fratria com seu deus, feds phratios, Juno curialis. A seguir temos a tribo, e o deus da tribo, théos
phylios. Chega-se enfim a cidade e concebe-se um deus cuja protegio abrange a cidade inteira, theos
polieus, penates publici. Hierarquia de crengas, hierarquia de associa¢des. A idéia religiosa foi, entre
os antigos, o sopro inspirador e organizador da sociedade. As tradi¢des dos hindus, dos gregos e dos
etruscos contavam aos homens que haviam sido os deuses a lhes revelar as leis sociais. Sob esta forma
lendaria ha meia verdade. As leis sociais foram obra dos deuses, mas esses deuses, tdo poderosos e tdo
benfazejos, nada mais eram do que as crengas dos homens. Este foi o modo de nascimento do Estado
entre os antigos; o seu estudo era indispensavel para nos esclarecermos sobre a natureza e institui¢des
da cidade.” COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 143-144.
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em livros € na teologia, mas de uma “religido politica”, de uma religido que ndo se
apartava das interagdes sociais, de uma religido situada fora do homem e de deuses
que estavam no mundo, governando o destino dos homens.*

Néo se podendo enxergar sendo com os olhos vendados a razdo desde a
modernidade, entende-se como foi possivel a existéncia de uma sociedade crédula e
racional, onde mito e filosofia, supersti¢io e argumento nfo se entrechocavam, e sim

conviviam.”

2.2.4.2 Estoicismo e a contribui¢do de Cicero

Inezil Penna Marinho assinala como “fontes literarias” do direito natural,
além de Sofocles, ja citado, Homero, Hesiodo ¢ Pindaro, € como “fontes filoséficas”
Heraclito, Pitagora, Socrates, Platdo, Aristételes e os pensadores do estoicismo.™

O estoicismo, escola greco-romana, na sua nova vertente, de cunho
predominantemente moral e religioso, ampliou-se durante o periodo imperial (com
Séneca, Epiteto, Musonio Rufo e Marco Aurélio, entre outros), ganhando adeptos do

mundo politico romano. Para os estdicos, existe uma lei de justi¢a e proibi¢do do mal,

% “Percebemos entdo que o sistema politeista estd estreitamente ligado as formas de
organizagdo sociopolitica em todos os seus niveis: podemos chamar esta religido de religido politica.
Em todo este periodo, o fato fundamental é a criagio da cidade grega, e a religiio ¢ uma das
expressdes deste importante fendmeno. Isto significa que o religioso, por ser sociopolitico, ¢ muito
mais uma forma de vida social e de vida coletiva do que, primeiramente, uma forma de experiéncia
pessoal e de relagdo pessoal com a divindade.” VERNANT, Jean-Pierre. Entre mito e politica. Trad.:
Cristina Murachco. Sdo Paulo: USP, 2001. p. 198-203.

7 VERNANT, Jean-Pierre. Entre mito e politica. Trad.: Cristina Murachco. Sdo Paulo:
USP, 2001. p. 204.

® MARINHO, Inezil Penna. O direito natural na Grécia antiga. Brasilia: Instituto de
Direito Natural, 1978.
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de progénie divina, que se inscreve na conduta humana®. H4 uma razdo divina que a

tudo comanda e, assim como os animais seguem o instinto, os homens orientam-se,

naturalmente, pela razao®.

Cicero recebeu influéncia dessa escola e procurou traduzi-la na
jurisprudéncia romana. Em Roma, a democracia foi diferente daquela de Atenas e,
dada a tradi¢do e métodos aristocraticos, os tribunais ndo eram integrados por pessoas
do povo, mas por uma elite, que também se ocupava dos cargos politicos*. Cicero,
apesar de conservador e de apoiar a aristocracia, rejeitava qualquer espécie de ditadura
e prestigiava o debate”. Assim como Aristoteles, posicionou-se a favor de um Estado
respeitador de direitos e por um grupo de governo ético em A Repiiblica®, em

Verrinas, contra Quinto Cecilio* e em As Leis®. Seus escritos repercutiram inclusive

* MARINHO, Inezil Penna. O direito natural na Grécia antiga. Brasilia: Instituto de
Direito Natural, 1978. p. 35 e 38.

 ABBAGNANO, Nicola. Diccionario de Filosofia. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1963. p. 462-463.

‘! COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 394-396.

“ CICERO, Marco Tulio. Manual do candidato as eleicdes — Carta do bom
administrador publico — Pensamentos politicos selecionados. Trad.: Ricardo da Cunha Lima. Sdo
Paulo, Nova Alexandria, 2000. p. 10.

3«0 que, ¢ na verdade, um Estado, sendo uma sociedade de Direito?” CICERO, Marco
Tilio. Manual do candidato as elei¢des — Carta do bom administrador publico — Pensamentos
politicos selecionados. Trad.: Ricardo da Cunha Lima. Sdo Paulo: Nova Alexandria, 2000. p. 129.

* “Em meio a satisfagiio dos criminosos mais nocivos, em meio a lamentagdo cotidiana do
povo romano, a ma reputagio dos tribunais, o mal-estar provocado pela classe inteira dos
parlamentares, nessa conjuntura existe um unico remédio para tantos males, segundo penso: que os
homens idoneos e integros assumam a defesa do Estado e das leis.” CICERO, Marco Tilio. Manual
do candidato as eleicdes — Carta do bom administrador publico — Pensamentos politicos
selecionados. Trad.: Ricardo da Cunha Lima. Sdo Paulo: Nova Alexandria, 2000. p. 131.

* “De minha parte, penso que, mudando o estilo € o padrdo de vida da elite, muda-se o
comportamento da sociedade. Por isso, fazem muito mal a Repiblica os politicos corruptos, pois nido
apenas se impregnam de vicios eles mesmos, mas os infundem na sociedade, € ndo apenas a
prejudicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, € sio mais nocivos pelo exemplo
do que pelo crime.” CICERO, Marco Tulio. Manual do candidato as eleigdes — Carta do bom
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no inicio do direito natural moderno*.

O estoicismo serviu como ponte entre uma filosofia legitimadora de uma
sociedade escravocrata, com rudimentos de igualdade, e a filosofia cristd, pois supera
a tese da desigualdade natural dos homens admitida por Platdo e Aristoteles. O
estoicismo, ao contrario, ao defender a igualdade natural entre os homens, repugna a

47

escraviddo® e langa o gérmen da fraternidade universal do cristianismo®,

2.2.5 Cristianismo

O cristianismo se impde como divisor e anuncia o final do periodo cléssico.

Em uma sociedade marcada pela distingdo entre nacionais e estrangeiros,
pela regulacdo dos atos da vida civil e politica pela religido, por uma religido que se
confundia com o Estado e por um Estado que interferia na propria liberdade do
individuo, pode-se resumir a importincia da nova doutrina: a) no favorecimento da
integracdo da humanidade e na relagdo entre os povos e governos, abandonando-se 0s
deuses ¢ as religides de uma familia, de uma cidade ou de uma raga a favor da crenga
em um Deus tinico ¢ universal; b) no arrefecimento do autoritarismo religioso do

Estado, dai em diante separado da religido (“Dai a César o que € de César, € a Deus o

administrador piblico — Pensamentos politicos selecionados. Trad.: Ricardo da Cunha Lima. Sdo
Paulo, Nova Alexandria, 2000. p. 133.

“ BOBBIO, Norberto ¢ outros. Diciondrio de politica. 3. ed. Trad.: Carmen C. Varriale e
outros. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1991. p. 656.

4 A propésito, diz o estoicista Séneca: “Queiras refletir sobre isto: aquele que tu chamas de
teu escravo nasceu da mesma semente, goza do mesmo céu, respira, vive, morre da mesma forma que
tu. [...] ‘E um escravo!” Mas talvez livre na alma. ‘E um escravo!” Devemos censuréa-lo por isso?
Mostra-me alguém que ndo o seja: um é escravo dos prazeres da carne, o outro da cupidez, um outro
ainda da ambig&o, e todos da esperanga e do medo.” SENECA. As relacdes humanas: a amizade, os
livros, a filosofia, o sabio e a atitude perante a morte. Trad.: Renata Maria Parreira Cordeiro. Sdo
Paulo: Landy, 2002. p. 53-56 ¢ 59.

“® MARINHO, Inezil Penna. O direito natural na Grécia antiga. Brasilia: Instituto de
Direito Natural, 1978. p. 38-39.
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que é de Deus”), cedendo-se espago para a liberdade de fé.”

O cristianismo, diferentemente do direito antigo, que se fundia na crenga e
devogdo aos deuses, influenciou na formagdo de um sistema dualista de direito —
direito laico e direito religioso — desde o final da Antigiiidade e inicio da Idade Média,
o que vai perdurar até o século XX. No inicio da Idade Média, a Europa passa a contar
com o direito romano no sudeste (direito bizantino), o direito candnico, os direitos

germanicos, os direitos eslavos e o direito celta.

2.3 IDADE MEDIA

2.3.1 Cristianismo e poder

O cristianismo, como qualquer doutrina ou sistema de crengas, ndo poderia
deixar de ser manipulado com o intento de conquista € manuteng¢do do poder.
Constantino se comparava aos apodstolos € anunciava amizade com Jesus

Cristo. No século VI, cunhavam-se moedas com a figura do imperador (Justiniano II,

“ COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 412-417.

*® GILISSEN, John. Introducio Histérica ao Direito. Trad.: A. M. Hespanha e outro,
Lisboa, Fundagido Calouste Gulbenkian, 1996. p. 127-128. John Gilissen oferece um 6timo resumo
historico dos sistemas juridicos no final na Antigiiidade e inicio da Idade Média: “No século IV, no
fim da Antigiiidade, o Império Romano divide-se em dois impérios: o Império do Ocidente (Roma) € o
Império do Oriente (Constantinopla=Bizincio=Istambul). Ele ocupa uma larga metade da Europa,
desde a Inglaterra (até os confins da Escocia), a Galia, a Ibéria, a Itdlia, a parte meridional da
Germania até a Peninsula Balcanica ao sul do Danubio; por outro lado, fora da Europa, o Norte de
Aftica e uma parte da Asia ocidental. Na Europa continental, o Reno e o Dantibio constituem mais ou
menos o limite setentrional. A Norte e a Leste destes rios encontram-se povos germanicos e eslavos,
ainda mais ou menos némades. Sob a pressio dos povos vidos da Asia central, aqueles povos
germanicos deslocam-se para Ocidente; os Germanos penetram na Orbita do Império Romano a partir
do século III; no século V, invadem o Império do Ocidente que desaparece; estabelecem-se ai reinos
germanicos. Os povos eslavos deslocam-se igualmente para o Oeste e o Sul, atingem a regido do Oder
e do Elba do Norte e passam o Daniibio ao Sul. No extremo ocidental da Europa, mantém-se ainda
alguns povos célticos. O Império do Oriente — ou Império Bizantino — resiste no entanto a estas
pressdes; o direito romano sobrevive ai, enquanto direito bizantino.” Ibidem, p. 127.
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por exemplo) numa face e a de uma cruz na outra. Isso teria por finalidade divulgar as
boas inteng¢des do rei.”!

Neste contexto, pode-se compreender, com Condorcet, que o cristianismo
passou a representar um “partido poderoso”, intrometendo-se em disputas e levando
Constantino ao trono™.

Condorcet refere-se a esse periodo como anarquia feudal. Nele se submetia
0 povo ao arbitrio dos reis, dos chefes guerreiros, dos sacerdotes e da legislag@o.
Admitia-se até saldar a pena, legitimamente, com dinheiro. Criavam-se “pecados
imagindrios”, e dificilmente alguém deixava de integrar o grupo de pessoas a
alimentar, com seus bens, as burras sacerdotais™.

Essa anarquia se reflete no desfazimento dos organismos de Estado,
transferindo-se, inclusive, o poder de julgar do rei as hierarquias feudais, integradas
por juizes literalmente analfabetos, que se valiam dos costumes (nos séculos X e XI
sequer havia direito laico escrito — leis ou livros juridicos) e invocavam a interferéncia
de Deus nas decisdes (ordalios e duelos).

O direito candnico, escrito € a principio restrito aos clérigos, alterou suas
regras processuais nos fins do século XII, deixando de depender da iniciativa das
partes € tornando-se um processo sem provocacdo. Os feitos instaurados pelo Santo
Oficio perseguiam aqueles que fossem considerados praticantes de heresia, contra os
quais se institucionalizou a tortura por bula de Inocéncio IV (1252).%*

Para a manutengdo das estruturas de poder, o cristianismo deturpado

' ANGOLD, Michael. Bizincio: a ponte da Antigiiidade para a Idade Média. Trad.:
Alda Porto Santos, Rio de Janeiro: Imago, 2002. p. 23 ¢ 58.

2 CONDORCET. Esboco de um quadro histérico dos progressos do espirito humano.
Trad.: Carlos Alberto Ribeiro de Moura, Campinas: Unicamp, 1993. p. 84.

> CONDORCET. Esbog¢o de um quadro histérico dos progressos do espirito humano.
Trad.: Carlos Alberto Ribeiro de Moura, Campinas: Unicamp, 1993. p. 93-95.

> GILISSEN, John. Introduciio histérica ao direito. Trad.: A. M. Hespanha e outro.
Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 1996. p. 189-191.
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instalou, estrategicamente, a ignordncia do povo, o medo, a opressdo € o declinio
cultural, negando-se, mesmo entre os poucos instruidos>, qualquer valor a ciéncia € a
filosofia classica que ndo servisse para justificar dogmas religiosos.

Caminha-se, aqui, por um trecho da historia de nega¢do do devido processo

legal.

2.3.2 Bases do pensamento

2.3.2.1 Santo Agostinho

Representante da patristica, a filosofia dos padres, Santo Agostinho
emprestou a Igreja uma doutrina de enfrentamento a heresia e ao paganismo, tdo vital
para lhe preservar a hegemonia. Confundindo religido e filosofia, fé e razdo, Santo
Agostinho fez, a seu modo, uma leitura da filosofia classica grega, impregnando-a de
elementos de cristianismo cat6lico.*

Ha nas Confissoes de Santo Agostinho pelo menos dois aspectos reveladores
da ideologia do catolicismo e do direito da Inquisig&o.

O primeiro expde o conceito aberto e radical de pecado na Idade Média. Sua

obra confessa os pecados da primeira infancia, passa pelos pecados da adolescéncia —

> Sobre a filosofia na Idade Média, em obra que se dedica a discorrer, em divisdo tematica
por capitulos, sobre Literatura Filosofica, Logica, Fisica, Metafisica, Psicologia e Etica deste periodo,
Alain de Libera esclarece que o pensamento medievo se caracteriza por “uma transigdo de dez séculos,
um interminavel paréntese entre Platdo, Aristoteles, Petraca, Lutero e Descartes, uma “idade média”,
“intermediaria”, na qual a “autoridade” dos “Padres” e dos “Doutores” da Igreja reina sem rival, na
qual a fé prevalece sobre a razdo, a linguagem sobre a experiéncia, o abstrato sobre o concreto, as
palavras sobre as coisas.” LIBERA, Alain de. A filosofia medieval. Trad.: Lucy Magalhdes. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1990. p. 7.

% SOUZA, Mauro Araiijo de. Confissées (Santo Agostinho). Trad.: Pietro Nasseti. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2002. p. 15 e 23.
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que incluiam, além do “furto das péras” aos dezesseis anos*, o despertar do desejo € a
atragdo sexuais™ —, indo até os pecados dos dezenove aos vinte oito anos, decorrentes
da busca da fama pela arte.”

O segundo aspecto € que as Confissoes, por terem sido escritas por um
homem da Igreja, legitimavam-na a esperar ou exigir idéntica conduta de todos. Saber,
através de confiss@o espontdnea, os segredos dos fiéis e ter acesso, mediante tortura,
aos pecados dos hereges (sob o pretexto de possibilitar arrependimento e salvag@o),
deu a Igreja, durante a Idade Média, imenso poder sobre as pessoas. A forca da
confissdo ¢ tamanha, que ainda hoje, no inicio do século XXI, ela € praticada sob a
crenca no seu efeito de remissdo dos pecados, razdo de fé que, evidentemente, se

respeita.

2.3.2.2 Sdo Tomaés de Aquino

A escolastica, que tem origem na patristica, encontrou em Sdo Tomas de
Aquino o seu principal representante.

Coube-lhe dissipar a confusdo, na Idade Média, em torno de correntes
opostas sobre o direito natural. Ndo se haveria de admitir a posi¢do naturalista de
Ulpiano (o direito natural como ensinamento da natureza a todos os seres animados),

nem a posic¢do racionalista de Cicero (o direito natural como orientagfo instintiva do

37 «__. quis roubar, e roubei nio forgado pela necessidade, mas por pentria, fastio de justiga

¢ abundéancia de maldade, pois roubei o que tinha em abundéncia, € muito melhor. Nem me atraia ao
furto o gozo de seu resultado, mas atraia-me o furto em si, o pecado...” SANTO AGOSTINHO.
Confissdes. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 55-56.

% « . lodosa concupiscéncia de minha carne e do fervilhar da puberdade levantava-se como

que uma névoa que obscurecia e ofuscava meu coragdo, a ponto de nio discernir a serena amizade da
tenebrosa libido...” SANTO AGOSTINHO. Confissdes. Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 51.

%« . perseguindo a aura da gloria popular até os aplausos do teatro, os certames poéticos,

os torneios de coroas de feno, as bagatelas de espetaculos...” SANTO AGOSTINHO. Confissdes.
Trad.: Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 79.
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homem a sua razio), mas sim a no¢do de direito natural como obediéncia a razdo de
Deus no homem. Estabeleceram-se, assim, os fundamentos do jusnaturalismo catolico,
pelo qual se autorizava a Igreja a questionar a incidéncia de uma lei quando em
desconformidade com a lei natural, ou, mais exatamente, quando ndo-coincidentes
com os interesses guiantes de sua interpreta¢do.®

Sdo Tomés de Aquino prestou também contribui¢do para o estudo do direito
romano nas Universidades. A Igreja repudiava o direito romano, porque, sendo
anterior ao Cristianismo catdlico, ndo se harmonizava com os seus postulados. No
comego do século XIII, Sdo Tomas de Aquino, revisitando Aristoteles, obteve €xito
em neutralizar preconceitos contra o saber em geral da Antigiiidade, nele incluido o
direito romano. Os estudos de direito romano nas Universidades colaboraria, mais
tarde, para divulgar a concepgdo de uma sociedade regulada pelo direito e se firmaria
como um dos pontos mais importantes, pelo menos sob o ponto de vista do arcabougo

tedrico, para o estabelecimento do sistema de direito romano-germanico.®

2.3.3 Ressurgimento da id€ia do direito

Extenuado por seu longo tempo de duragdo e toda sorte de prejuizos sociais
causados pela desorganiza¢do politica, o sistema feudal entrou em decadéncia.
Paralelamente, nos séculos XII e XIII, fortaleceu-se o poder de reis e senhores, que
assumiram o encargo de distribuir seguranga e justica, que, conquanto precarias,
superavam, em alguma medida, a violéncia generalizada.

Sintomaticamente, o IV Concilio de Latrdo, em 1215, aboliu a participagéo

% BOBBIO, Norberto ¢ outros. Dicionario de politica. 3. ed. Trad.: Carmen C. Varriale e
outros. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1991. p. 656-657.

8! «O meio principal pelo qual as novas idéias se espalharam, favorecendo o renascimento
do direito, foi constituido pelos novos focos de cultura criados no Ocidente Europeu; uma fun¢io
essencial pertence s universidades, da qual a primeira e a mais ilustre foi, na Italia, a Universidade de
Bolonha.” DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Trad.: Herminio A.
Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 31-32 e 34.
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eclesiastica em processos com ordalios ou juizos de Deus, o que incentivou a instrugéo
por meios de prova racionais, segundo Gilissen®?. Isso, porém, ocorreu apenas em
tese, dado o contrapeso, por exemplo, da rainha das provas — a confissdo —, obtida sob
a tortura oficializada por bula de Inocéncio IV (1252), para se ater a critica minima ao
processo inquisitdério candnico.

Com avangos td0-s6 aparentes ou reais, reclama-se, nos séculos XII e XIII, a

ressurgéncia da idéia do direito, prementemente regulador da sociedade:

Filésofos e juristas exigem que as relagdes sociais se baseiem no direito e que se
ponha termo ao regime de anarquia e de arbitrio que reina ha séculos. Querem um direito
novo fundado sobre a justica, que a razdo permite conhecer; repudiam, para as relagoes
civis, o apelo ao sobrenatural. O movimento que se produz nos séculos XII e XIII € tdo
revoluciondrio quanto serd no século XVIII o movimento que procurara substituir a regra
do poder pessoal pela democracia, ou, no século XX, aquele que pretendera substituir a
anarquia do regime capitalista pelo remédio da organizagdo social marxista. A sociedade
civil deve ser fundada sobre o direito: o direito deve permitir a realizagdo, na sociedade
civil, da ordem e do progresso. Essas idéias tornam-se as idéias mestras na Europa
Ocidental nos séculos XII e XII1.%°

2.3.4 Atos de limita¢do do poder

Inspirada na idéia de regulagdo e afirmagdo de direitos dos séculos XII e
XIIL, a Europa assiste a candeios de liberdade.

Ja no século XII, as cidades-republicas do norte da Itdlia, em que pese ainda
pertencerem juridicamente ao Santo Império Romano, mantém-se em independéncia
de governo, primeiro confiados aos consules e, depois, aos podesta, funciondrios

eleitos pelo voto popular, para mandato certo.*

62 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. Trad.: A. M. Hespanha e outro.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 205.

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Trad.: Herminio A.
Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 31.

¢ SKINNER, Quentin. As fundacées do pensamento politico moderno. Trad.: Renato
Janine Ribeiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 25-26.
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FenOmeno parecido ocorre em cidades do norte da Alemanha e da Suica,
ladeado pelo aparecimento, em alguns paises, de pactos de divisdo do poder de legislar
entre o rei, os nobres, o clero € 0 povo, ou entre os reis, os bardes e as comunas.®’

Neste ambiente de desejada reorganizagdo politica e social e
enfraquecimento das estruturas feudais, o Rei Jodo Sem Terra, apés duro embate com
o baronato, cansado de seus desmandos, concede em assinar a Magna Carta de 1215,
em cujo capitulo 39 se encontra o que se habituou a qualificar como o embrido do

principio do devido processo legal:

“Ne corpus liberi hominis capiatur nec imprisonetur nec disseisiatur nec autlagetur nec
exuleter, nec aliquo modo destruatur, nec rex eat vel mittat super eum vi, nisi per judicium
parium suorum, vel per legem terrae”, ou seja, “nenhum homem livre sera detido ou preso
ou tirado de sua terra ou posto fora da lei ou exilado ou de qualquer outro modo destruido
(arruinado), nem lhe imporemos nossa autoridade pela for¢a ou enviaremos contra ele
nossos agentes, senio pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra.”*

E preciso, contudo, ndo estreitar horizontes. A historia do devido processo
legal ndo se opera a partir de fatos ou documentos singulares.

Nos séculos XIII e XIV, registram-se atos firmados com o0 mesmo objetivo
de limitagdo do poder real, como a Carta de Afonso IX de Ledo (1188), a Bula Aurea
hungara (1222); a Joyeuse Entrée de Brabante (1356) e a Paz de Fexhe, em Liége
(1316).”

A Magna Carta e todos esses demais atos sfo, a um s6 tempo, atos de direito
e atos de politica, porque ambos se entrelagam a partir do conceito de poder, na exata

propor¢do que lhe empresta Norberto Bobbio de que “o principal conceito que estudos

6 CONDORCET. Esboco de um quadro histérico dos progressos do espirito humano.
Trad.: Carlos Alberto Ribeiro de Moura. Campinas: Unicamp, 1993. p. 103-104.

% LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999. p. 30-31.

7 GILISSEN, John. Introdugiio histérica ao direito. Trad.: A. M. Hespanha e outro.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 424-425.
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juridicos e politicos tém em comum € sobretudo o conceito de poder”®. Transitar pela
historia do direito ou pela histdria das institui¢des politicas é acompanhar o curso do

poder, cuja limitagdo ou controle — ndo é despiciendo insistir — identifica-se com a

histéria do devido processo legal.

2.3.5 A caminho da Idade Moderna

Na histéria do direito ocidental ha uma continuidade entre a Idade Média e a
Idade Moderna. Nos século XIII e XIV, surgem as linhas gerais que se estendem nos
séculos XV e XVI, até se afirmarem nos séculos XVII e XVIIL.*

Também a ciéncia politica e a filosofia captaram essa fase de extensdo ou,
mais precisamente, de graduais modificagoes.

Quentin Skinner, em A4s fundag¢des do pensamento politico moderno, reune
os primeiros elementos do conceito de Estado moderno a partir do final do século XIII

até o encerramento do século XVI, quando

... 0 passo decisivo deu-se com a mudanga da idéia do governante conservando seu
estado — o que significava apenas que defendia sua posi¢do — para a idéia de que existe
uma ordem legal e constitucional distinta, a do Estado, que o governante tem o dever de
conservar. Um efeito dessa transformagéo foi que o poder do Estado, € ndo do governante,
passou a ser considerado a base do governo. E isso, por sua vez, permitiu que o Estado
fosse conceitualizado em termos caracteristicamente modernos — como a unica fonte da lei
e da forga legitima dentro de seu territorio, € como o Unico objeto adequado da lealdade de

%8 «A ligagdo ¢ estreitissima tanto se por ‘direito’ se entende o direito em sentido objetivo,
isto €, um conjunto de normas vinculantes que se fazem valer recorrendo-se em ultima instincia a
coagdo, quanto se por direito se entende o direito em sentido subjetivo, pelo menos em uma das suas
inameras acepgdes. Com relagdo ao direito objetivo, o poder, entendido, segundo a defini¢do mais
comum que remonta a Bertrand Russel, como ‘producdo de efeitos desejados’, intervém seja no
momento da cria¢do, seja no momento da aplicagdo das normas. Na teoria do direito subjetivo, os
juristas chamam habitualmente de ‘poder’ uma forma especifica de situagdo subjetiva ativa que
consiste na capacidade, atribuida pela ordem a certos sujeitos, de produzir efeitos juridicos.”
BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a Filosofia Politica e as li¢des dos classicos. Trad.:
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 238-239.

% GILISSEN, John. Introducéo historica ao direito. Trad.: A. M. Hespanha e outro.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 244.
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seus suditos.”

Ha acontecimentos e doutrinas que marcam a transi¢do, permitindo tragar,
com subsidios em Skinner, um panorama desse estadio pré-moderno, qual seja:

a) As origens da Renascenga se encontram nas cidades-republicas do norte
da Italia, no século XII, focadas no ideal de liberdade.

b) Quando a liberdade das cidades-republicas italianas cede, nos fins do
século XIII, por causa de disputas internas, € se passa, com o objetivo de atingir a
pacificagdo, a apoiar o governo de um sé (déspota), concorrem para a restauragdo da
liberdade os estudos da retorica e da filosofia escolastica. A retdrica, aprendida nas
universidades para a formagdo de advogados, permitiu a estes o acesso a cultura
classica, de modo que se pode té-los como os primeiros humanistas. A filosofia
escolastica se desenvolve com as tradugcdo do 4rabe para o latim das obras de
Aristételes, contrastando a sua concepg¢do de pdlis (em A politica), de origem humana
para fins humanos, com a filosofia agostiniana de uma sociedade politica emanada da
ordem divina para salvagdo dos pecadores.

¢) Na Renascenga italiana, ganha destaque Florenga, ndo apenas pelas artes,
mas também pela filosofia politica de humanistas como Bruni, Poggio, Vergerio,
Alberti, Manneti, Valla ¢ Palmieri, com o objetivo de fazer frente a soberanos
autoritarios.

d) A Renascenga do norte foi influenciada pela Renascenga italiana,
especialmente pelo aparecimento do livro impresso (metade do século XV) e pelo
ingresso de humanistas italianos em universidades européias. Isso provocou, em
contrapartida, a ida de muitos estudantes a Itdlia, o que culminou, pelo retorno destes
ao magistério em suas universidades, com a superagdo da escoldstica e a elaboragdo de
uma outra cultura humanista na Fran¢a, na Inglaterra ¢ na Alemanha do inicio do

século XVI.

" SKINNER, Quentin. As fundacdes do pensamento politico moderno. Trad.: Renato
Janine Ribeiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 9-10.
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€) A reforma luterana vigorizou o absolutismo. Em meio a fortes oposigdes
populares € de governos europeus, no fim da Idade Média, em face dos muitos abusos
praticados pelo clero, Lutero centrou suas criticas nos “poderes de jurisdi¢do” da
Igreja, mas reforgou os poderes laicos.

f) No século XVI, em meio ao nascimento da ideologia absolutista,
filosofos da contra-reforma teorizam que o poder politico pertence ao povo,
antecipando, com esse posicionamento, o constitucionalismo moderno e influenciando
os contratualistas do século seguinte.

g) Com base no direito natural, os revolucionarios calvinistas distanciaram-
se da exortag@o ao ndo-resistir de Sdo Paulo, em que pese a vinculagdo de Calvino a
doutrina da ndo-resisténcia, para concluir que a sociedade politica se legitima pela
vontade consensual do povo.”!

Fixavam-se, assim, os alicerces das futuras doutrinas liberais modernas do

constitucionalismo.

2.4 IDADE MODERNA

2.4.1 Direito natural moderno

Para se entender melhor o direito natural da Idade Moderna, deve-se, antes,
ter em conta que esta se pautou pelo racionalismo, do qual foram modelos as teorias de

René Descartes na filosofia e de Galileu nas ciéncias:

A originalidade do projeto cartesiano de filosofia aparece ja na inversio por ele levada
a cabo na ordem tradicional do saber filosofico, que progredia da Fisica a Metafisica,
sendo que na Fisica 0 homem encontrava o seu lugar como “ser da natureza” ... [...] A
inversdio cartesiana comega com o privilégio atribuido ao método como ponto de partida e,
portanto, com a construgdo do objeto do saber segundo as regras do método ou no dmbito

7! SKINNER, Quentin. As funda¢des do pensamento politico moderno. Trad.: Renato
Janine Ribeiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 25-26, 29-31, 40-41, 59, 71-72, 91, 134,
217-218, 301, 394, 450, 469, 590 ¢ 658.



28

do ens ut cogitatum. Nesse ambito, o método aplica-se primeiro ao problema do
fundamento dltimo da certeza, o que conduz ao dominio da Metafisica, do qual procedera
dedutivamente a Fisica. [...] ... o ideal do método ou a defini¢do rigorosa das regras do bem
pensar constituem um dos temas dominantes da cultura intelectual da época. [...] A
revolugdo cartesiana em filosofia e a revolugdo galileiana na ciéncia ddo origem a uma
nova idéia de razdo que transforma profundamente a autocompreensdo do homem e abre o
espago epistemolégico no qual virdo constituir-se as chamadas ciéncias do homem.™

Portanto, o direito natural desse periodo somente poderia orientar-se pela
razdo, por uma razdo metddica, uma razdo que habita na inteligéncia, vale dizer, na
natureza do homem. O direito, como os demais objetos cognosciveis, revela-se pela
razdo que faz do individuo — o seu portador — titular de direitos inatos, de direitos que
decorrem da sua simples condi¢do de existir.

Quanto a prescrever um conjunto de regras e valores que se colocam antes ¢
acima do poder de Estado, ndo se contrapdem o direito natural da Antigiiidade ¢ da
Idade Média (de normas objetivas) ao direito natural moderno (de direitos subjetivos).
Por conseqiiéncia, a autoridade politica haveria de se submeter as leis que habitavam a
natureza do homem em carater universal, permanente € imutavel.

A razdo também teria suficiente abrangéncia para, a partir do individuo,
justificar a fundacdo do Estado. O instrumental de acesso a essa compreensdo
corresponderia a outras criages tedricas, a par dos direitos inatos, o estado de
natureza € o contrato social.

Fruto de elaboragdo mental, a razdo criativa do jusnaturalismo moderno
acreditava — e, neste sentido, ndo deixa de representar, como o direito natural da
Antigiiidade ¢ da Idade Média, também uma crenga — em um estado de natureza
deixado pelos homens, para pactuar com o soberano (contrato social),
voluntariamente, a existéncia do Estado, encarregado de lhes garantir o respeito aos
direitos subjetivos.

O direito natural moderno agregou varias correntes, sobretudo no que toca a

72 VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia Filoséfica. Sdo Paulo: Loyola, 1991. p.
82, 84 ¢ 89.
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divergéncia em relagdo aos conceitos de estado de natureza e contrato social. Se ndo
existisse entre elas o ponto comum e finalistico de controle ou limitagdo do poder,
dificilmente se entenderia o papel desempenhado por um dos seus principais
articuladores, John Locke, e a influéncia de suas idéias no continente europeu e entre

os estadunidenses.

2.4.2 A doutrina de John Locke

John Locke era um racionalista, mas um racionalista empirico (razio
fundada na experiéncia). Diferentemente de Descartes, ndo acreditava em idéias inatas.
O livro I de seu Ensaio sobre o entendimento humano foi intitulado Nem os principios
nem as idéias sdo inatas”. Nessa obra, ele funda uma epistemologia propria e dirigida
a fins politicos. Se o conhecimento humano ndo se forma a partir de idéias inatas, nédo
se justifica um poder inato e divino, como se defendia em favor do absolutismo,
inclusive da monarquia dos Stuart, combatida por Locke em contribui¢do a Revolugdo
Inglesa de 1689.

Em seu Segundo tratado sobre o governo, John Locke detalha sua doutrina
liberal. De pronto, percebeu que o poder de prescrever leis e fazé-las cumprir ndo

provém de Deus, mas diretamente do poder politico legitimado pelo pacto entre

 LOCKE, John. Ensaio sobre o entendimento humano. Trad.: A. Aiex. Sio Paulo:
Nova Cultural, 1999. p. 36. Em relagdo ao inatismo, Carlos Estevam Martins esclarece: “Santo
Agostinho (354-430), Santo Anselmo (1035-1109), Descartes (1596-1650), defensores do inatismo,
afirmavam a existéncia no espirito humano, antes de qualquer experiéncia, da idéia de um ser perfeito;
dai concluiam sua existéncia autdnoma. Ao contrario, segundo Locke, a existéncia de Deus poderia ser
demonstrada por uma variante da prova ‘por contingéncia do mundo’: a existéncia do ser contingente,
que é o homem (conhecimento adquirido pela experiéncia), supde a existéncia de um ser eterno, todo-
poderoso e inteligente. Além disso, a ndo universalidade da idéia de Deus ficaria comprovada pelo fato
de que ha selvagens que seriam inteiramente destituidos dessa idéia. A critica ao inatismo, realizada
por Locke, levou-o a conceber a alma humana, no momento do nascimento, como uma ‘tabula rasa’,
uma espécie de papel em branco, no qual inteiramente nada se encontra escrito.” MARTINS, Carlos
Estevam e outro. In: John Locke. Trad.: A. Aiex. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 10.
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homens livres e iguais em um estado de natureza dirigido pela razdo.™

No capitulo XII, desenhou o Poder Legislativo (“supremo”, mas ndo em
relagdo ao povo, que o investe na fungdo e dela o desinveste), o Poder Executivo
(permanente e separado do primeiro) e o Poder Federativo da Comunidade, um poder
“natural”, “de guerra e de paz, de ligas e aliangas™, pertencente aos homens em estado
de natureza anterior a sociedade politica™. Ndo cuidou do Poder Judicidrio, entretanto
reservou a juizes imparciais e idoneos a tarefa de aplicagdo da lei™.

A sociedade politica, resultante de um pacto entre pessoas livres e iguais,
haveria de ser uma sociedade regulada pelo direito, um direito distinguido pelo intento
de consecugdo dos interesses do povo. O governante que se afastasse desses interesses

para fins pessoais, mesmo com a vestimenta da lei, instalaria a tirania, abertamente

™ “Para bem compreender o poder politico e deriva-lo de sua origem, devemos considerar
em que estado todos os homens se acham naturalmente, sendo este um estado de perfeita liberdade
para ordenar-lhe as agdes e regular-lhes as posses e as pessoas conforme acharem conveniente, dentro
dos limites da lei da natureza, sem pedir permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem.
Estado também de igualdade, no qual € reciproco qualquer poder e jurisdigdo, ninguém tendo mais do
que qualquer outro.” [...] “O estado de natureza tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos
obriga; e a razio, que ¢ essa lei, ensina a todos os homens que td0-s6 a consultem, sendo todos iguais €
independentes, que nenhum deles deve prejudicar a outrem na vida, na satide, na liberdade ou nas
posses.” LOCKE, John. Carta acerca da tolerincia — Segundo tratado sobre o governo — Ensaio
acerca do entendimento humano. Trad.: A. Aiex e outro. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 35-39.

" Locke investiu em um conceito de soberania popular, de poder emanado do povo: “...
cabe ainda ao povo um poder supremo para afastar ou alterar o legislativo quando ¢ levado a verificar
que age contrariamente ao encargo que lhe confiaram. Porque, sendo limitado qualquer poder
concedido como encargo para conseguir-se certo objetivo, por esse mesmo objetivo, sempre que se
despreza ou contraria manifestamente esse objetivo, a ele se perde o direito necessariamente, € o poder
retorna as mios dos que o concederam, que poderdo coloca-lo onde o julguem melhor para a garantia e
seguranga proprias.” LOCKE, John. Carta acerca da tolerincia — Segundo tratado sobre o governo
— Ensaio acerca do entendimento humano. Trad.: A. Aiex e outro. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978.
p- 93.

6 “Em assim sendo, quem tiver o poder legislativo ou o poder supremo de qualquer
comunidade obriga-se a governa-la mediante leis estabelecidas, promulgadas e conhecidas do povo, ¢
ndo por meio de decretos extemporaneos; por juizes indiferentes e corretos, que terdo de resolver as
controvérsias conforme essas leis...” LOCKE, John. Carta acerca da tolerincia — Segundo tratado
sobre o governo — Ensaio acerca do entendimento humano. Trad.: A. Aiex e outro. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978. p. 84.
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repudiada.”

Um dos aspectos mais significativos da obra de Locke é o fato de ele
declarar um direito natural de resisténcia contra qualquer agente publico que, agindo
com abuso de poder — poder somente pela lei outorgado € a ela circunscrito —, venha a
pretender ferir, pela forga, a esfera do individuo. Dai a comparagio que faz entre um
policial que invade uma casa, extrapolando sua autoridade, € o rei que se comporta
contra o direito.”

A Revolugdo Inglesa, primeira da modernidade e responsavel pela mutagdo
da monarquia absoluta para a monarquia parlamentar, até os dias de hoje, valer-se-ia
do arcabougo tedrico de Locke. No dizer de Mariano Grondona, a modernidade,

politicamente falando, aportou na Inglaterra um século antes que na Franga”.

77 . . ’ , o , . . ~
“...a tirania é o exercicio do poder além do direito, 0 que ndo pode caber a pessoa

alguma. E esta consiste em fazer uso do poder que alguém tem nas méios, ndo para o bem daqueles que
lhe estdo sujeitos, mas a favor da vantagem propria, privada e separada — quando o governante,
embora autorizado, faz ndo a lei mas a propria vontade de regra, ndo se orientando as ordens e ag¢des
dele para a preservagio das propriedades do povo, mas para a satisfagdo da ambigdo, vinganga, cobiga
ou qualquer outra paixdo irregular que o domine.” LOCKE, John. Carta acerca da tolerincia —
Segundo tratado sobre o governo — Ensaio acerca do entendimento humano. Trad.: A. Aiex e
outro. Séo Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 113.

® «Onde quer que a lei termine, a tirania comega, se se transgredir a lei para dano de
outrem. Em quem quer que em autoridade exceda o poder que lhe foi dado pela lei, e faga uso da for¢a
que tem sob as suas ordens para levar a cabo sobre o sudito o que a lei ndo permite, deixa de ser
magistrado e, agindo sem autoridade, pode sofrer oposicdo como qualquer pessoa que invada pela
forga o direito de outrem. [...] Aquele que tem autoridade para prender a minha pessoa na rua posso
opor-me como se ele fosse ladrdo ou salteador, se procurar invadir-me a casa para executar um
mandado, embora eu saiba que tem o mandado e autoridade legal que lhe da o poder de prender-me
fora de casa. [...] ... exceder os limites da autoridade ndo constitui direito em um grande mais do que
em um funcionario de categoria inferior, nem mais justificdvel em um rei do que em um policial; mas
tanto pior sera naquele em que se deposita maior confianga, que tem ji parte muito maior do que o
resto dos seus irméos e supde-se, pelas vantagens da educagdo, emprego e conselheiros, possuir maior
conhecimento das medidas do justo e do injusto.” LOCKE, John. Carta acerca da tolerincia —
Segundo tratado sobre o governo — Ensaio acerca do entendimento humano. Trad.: A. Aiex e
outro. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 114-115.

® GRONDONA, Mariano. Os pensadores da liberdade: de John Locke a Robert
Nozick. Trad.: Ubiratan de Macedo. Sdo Paulo: Mandarim, 2000. p. 18.
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Carlos Estevam Martins afirma:

... Locke exerceu a mais profunda influéncia sobre o pensamento ocidental. Suas teses
encontram-se na base das democracias liberais. [...] No século XVIII, os iluministas
franceses foram buscar em suas obras as principais idéias responsaveis pela Revolugio
Francesa. Montesquieu (1689-1755) inspirou-se em Locke para formular a teoria da
separa¢do dos poderes. A mesma influéncia encontra-se nos pensadores americanos que
colaboraram para a declara¢do da Independéncia Americana, em 1776.%°

2.4.3 As declaragoes de direitos

A revolugdo americana, segunda da modernidade, legou ao mundo
declaragdes de direitos, com destaque para a Declaragdo de Direitos do povo da
Virginia (1776), porque ela inaugura, no processo de positivagdo dos direitos
fundamentais, a fase dos direitos fundamentais constitucionais. Nos pilares das
declaragdes de direitos americanas encontravam-se os direitos naturais da tradigdo do
pensamento inglés, ndo tardando para que, como direito posto, viessem a ser
garantidos pela Suprema Corte.*

Em 1789, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, ap6s preludiar
que “os representantes do povo francés [...] resolveram expor numa declaragdo solene
os Direitos naturais, inaliendveis e sagrados do Homem”, proclama, entre outras
disposigdes, que: a) Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos...
(art. 1.°); b) O fim de qualquer associag@o politica é a conservagéo dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem... (art. 2.°) e c¢) O principio de toda a soberania reside

essencialmente na nagdo... (art. 3.°).

8 MARTINS, Carlos Estevam e outro. In: John Locke. Trad.: A. Aiex. Sio Paulo: Nova
Cultural, 1999. p. 17.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 1998. p. 44. Com o adendo do autor no sentido de que “... este status constitucional
da fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da
incorporagio de uma declaragdo de direitos a Constituigdo em 1791, mais exatamente, a partir do
momento em que for afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa.” Ibidem, p.
45.
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Essa declaragdo dispde também e, especificamente, acerca da exigéncia de
um devido processo legal, pelo menos no aspecto procedimental, de modo que
“ninguém pode ser acusado, preso e detido sendo nos casos previstos na lei e de
acordo com as formas ai prescritas” (art. 7.°).

E desnecessario, por certo, divagar sobre a importancia da propagagdo dos
valores da revolugdo francesa para toda a civilizagdo ocidental.

Para a consolidag@o do devido processo legal foi preciso, portanto, fundar o
Estado controlado pelo direito, dividir o exercicio do poder pela divisdo de fungdes do
Estado e focar no homem, portador de direitos em igualdade desde o nascimento, a
origem do poder conferido ao Estado.

J4 no periodo contemporaneo, as declaragdes de direitos atingem a terceira
etapa de sua histéria, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948). A
primeira etapa foi obra dos filésofos do direito natural, a segunda decorreu da recepgado
dessas idéias nos textos constitucionais modernos, € a terceira se consolida com a
universalizag¢do e positivagdo dos direitos do homem, como afirma Bobbio.*

A partir de entdo, passam a ser crenga generalizada entre todas as nagoes €

oragdo entre todos povos a necessidade e a esperanga de que:

VIII — Toda pessoa tem o direito de receber dos tribunais nacionais competentes recurso
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
Constitui¢do ou pela lei.

IX — Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

X — Toda pessoa tem o direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusag@o criminal contra ela.

XI — Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até
que sua culpa tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento piblico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.

A subordinagdo do poder politico a leis eternas e divinas entre os antigos, a
submissdo do poder temporal a razdo de Deus no homem, a imposi¢do de limites ao

poder absoluto mediante o respeito aos direitos subjetivos dos individuos e a

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 30-31.
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incorporagdo desses direitos proprios e inalienaveis aos ordenamentos juridicos dos
Estados compdem a histéria do estabelecimento e incorporagdo de um mito, a historia

da gestagdo do principio do devido processo legal.

2.5 A HISTORIA ROMPIDA

A par de sua edificagdo na Antigiiidade e na Modernidade, e de sua negagdo
na Idade Média, a historia do devido processo legal continua sendo, de uma forma
mais extrema, uma histdria para além da sua prépria negagéo.

Nunca se poderé tratar concretamente de direitos do homem sem um corte de
realidade que permita entrever — apds a ruptura ha pouco mais de cingiienta anos
promovida pelo Estado totalitario, mais recentemente pelos regimes burocratico-
autoritarios e, presentemente, pelo Estado antiterrorista, apds o 11 de setembro de
2001 — que se vive um tempo de reconstrugdo e de violagdo, € ndo um tempo de
acabamento e plenitude dos direitos fundamentais.®

Como antes dito, a0 menos parcialmente, o principio do devido processo
legal e os demais direitos fundamentais encontraram no paradigma da filosofia do
direito um substituto para o do direito natural. O novo paradigma guia-se notadamente
pela logica do razodvel, pelo exame do que seja admissivel ou justificavel diante,
sobretudo, da sensatez de que se revestem as teorias € acontecimentos em
determinadas circunstincias.

Ao que se assistiu no século XX, absurdamente, através do stalinismo e do
nazismo, foi ao esfacelamento desses padrdes, “experiéncias nas quais os limites entre

o aceitavel e o inaceitavel desbordaram amplamente daquilo que hoje nos parece

8 Acentua Ingo Wolfgang Scarlet: “Cumpre referir, por oportuna, a adverténcia
atualissima de Pierri-Henri Imbert, Diretor de Direitos Humanos do Conselho Europeu, apontando
para a simultinea multiplicagio dos tratados e mecanismos destinados a protecdo dos direitos
fundamentais, e o paralelo recrudescimento de suas violagdes, de tal sorte que, por ocasido da
Conferéncia de Viena, recordou-se que mais da metade da populagdo mundial encontrava-se privada
de seus direitos fundamentais.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 1998. p. 22.
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razoavel. A mais dramética destas experiéncias foi o totalitarismo, que Hannah Arendt
analisou como um forma inédita de governo apoiada na ideologia, na burocracia ¢ no
terror, e caracterizada pela ubiqiiidade do medo.”® Para Bertrand Saint-Sernin, o
totalitarismo difere das outras ditaduras por manter-se, concomitantemente, presente e
evasivo.®

A ideologia, acompanhada, invariavelmente, da mentira na cria¢do € na
distor¢@o dos fatos, a burocracia, que confunde e omite os verdadeiros responsaveis
pelas ordens no sistema, o terror das prisdes sem motivo ou sem acusagdo definida, por
tempo indeterminado e intercalada pela humilhagdo da tortura, o medo, que a todos
imobiliza e sujeita a delagdo, afora outras carateristicas incidentais, autorizam perfilhar
ao totalitarismo os regimes burocratico-autoritarios das décadas de 60 e 70 na América
do Sul (Argentina, Brasil, Chile ¢ Uruguai), bem como na Espanha (Franco), em
Portugal (Salazar ) e na Grécia (coronéis).*

Neste inicio do século XXI, nos Estados Unidos da América do Norte, pais
que se sabe ter tradicionalmente acolhido o principio do devido processo legal, choca o
risco, sendo a propria constatagdo, de nova ruptura, na acepg¢do arendtiana do

vocabulo®. Por incrivel que parega, alguns dados do Estado totalitario se repetem no

¥ LAFER, Celso. A reconstruciio dos direitos humanos: um diilogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 76-79.

8 SAINT-SERMIN, Bertrand. A razio no século XX. Trad.: Mario Pontes. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1998. p. 139.

8% LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um dilogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 76-79.

% «Uma das notas tipicas do pensamento de Hannah Arendt é a percepgdo e a reflexdo
sobre o fendmeno da ruptura. Para ela, a ruptura traduz-se num hiato entre o passado e o futuro, gerado
pelo esfacelamento dos padrdes e das categorias que compdem o repertorio da tradi¢do ocidental. Tal
hiato gera continuas perplexidades no presente na medida em que a tradigdo do pensamento nédo
fornece regras para a agdo futura e conceitos para o entendimento dos acontecimentos passados. Dai
um dos aspectos da crise contemporinea que se caracteriza pela dificuldade de discernir, no contexto
dos problemas do mundo, até mesmo as classes de perguntas que devem ser formuladas.” LAFER,
Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 80-81.
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Estado paranoico e antiterrorista, através dos conceitos de inimigo objetivo e de crime
possivel®®, bem como pela manutengio de pessoas presas, obcecadamente, como
prisioneiros de uma nova guerra (Guantanamo).*

Enquanto n@o se completa a tranmsicdo paradigmdtica de que cuida
Boaventura dos Santos®, enquanto se tem acesso a antigas portas de conhecidos
comodos, sempre a procura de novos dngulos que renovem a paisagem a janela, a
tarefa da ciéncia juridica, na parcela de responsabilidade que lhe cabe, consistira em
ndo permitir que permanega em aberto uma questdo: saber até quando serd suportavel
reunir os escombros das reiteradas rupturas, ¢ até quando a crenga na limitagdo ou no
controle do poder se sustentara para a humanidade como capaz de manter a luta pelo

asseguramento dos seus direitos fundamentais.

8 «O ‘inimigo objetivo’ leva, no plano juridico, ao conceito totalitario de crime possivel,
que se baseia na previsio, calcada na ideologia, que certos fatos poderiam ocorrer. [...] ‘... 0
pressuposto central do totalitarismo — de que tudo € possivel — leva assim, através da constante
eliminagdo de restrigdes reais, a conseqiiéncia absurda e terrivel de que todo crime que o governo
possa conceber como viavel deve ser punido, tenha sido cometido ou ndo. A determinagéo do ‘inimigo
objetivo’ e a tipificagdo do ‘crime possivel’ cabem a lideranga e estdo fora da algada da policia. Desta
maneira, os servigos secretos dependem inteiramente das autoridades politicas e é por isso que a
policia secreta, ao materializar as ordens e os desejos da lideranga, torna-se, monisticamente, ‘a
propria encarnagdo da lei’. A conseqiiéncia desta encarnagdo monistica da lei faz com que as
qualidades peculiares de uma policia secreta se transformem em qualidade gerais de uma sociedade
totalitaria. Dai a atitude de suspeita mitua e de espionagem generalizada que impregna o quotidiano
num regime totalitario.” LAFER, Celso. A reconstrugfio dos direitos humanos: um diilogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 101-102.

% Referentemente aos conceitos de guerra e terrorismo, Luigi Bonanate adverte sobre o
perigo: “...aproveitarei a oportunidade para refletir sobre a aproximagdo que hoje, pouco depois do dia
11 de setembro de 2001, esta sendo obsessivamente proposta entre guerra e terrorismo. E com toda a
razio: de fato, ja poderiamos dizer que o terrorismo ¢ a forma pds-moderna da guerra (e, dependendo
do ponto de vista, ndo estariamos nem um pouco longe da verdade). Contudo, devemos admitir: o

problema ¢ mais complexo e precisa ser analisado com mais cuidado.” BONANATE, Luigi. A
guerra. Trad.: Maria Tereza Buonafina e outro. Sdo Paulo: Estagdo Liberdade, 2001. p. 9.

% Ver SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito
e a politica na transi¢fio paradigmatica. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000.
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3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

3.1 CONCEITO

3.1.1 Enfoque funcional

Nio € da tradi¢do do direito brasileiro trabalhar com principios, muito menos
com temas constitucionais. No afd de apresentar um conceito exaustivo e definitivo de
devido processo legal, tém-se feito afirmagdes temerarias e sujeitas a cair no vazio,
tais como: “o alicerce, a base de todos os outros principios, o género através do qual
todos os demais principios constitucionais do processo sdo espécies™’; “um conjunto
complexo e plural de diversas garantias constitucionais™®*; “a sintese de todos os
principios que se referem ao direito natural de defesa em juizo, sintese de principios e
ndo propriamente um principio isolado, o que acontece também com o chamado

principio dialético, que nada mais ¢ que a sintese da ampla defesa e contraditério™.

Conceituando o devido processo legal como o género, o conjunto ou a
sintese de todos ou de alguns principios ou garantias constitucionais, pode-se até
pretender dizer tudo, mas isso em nada colabora para o conhecimento dos
fundamentos, do contetido e do alcance daquele principio.

Diferentemente — agora em razdo da dificuldade de apreensdo de seu

conceito e pela necessidade basica da ciéncia do direito de compreender seus objetos

' DINIZ, José Janguié Bezerra. Principios constitucionais do processo. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n. 739, p. 739, 1997.

2 FRIEDE, R. Reis. A garantia constitucional do devido processo legal. Justitia, Sio
Paulo, n. 172, p. 49, 1995.

% TOVO, Paulo Claudio e outros. Estudos de Direito Processual Penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 59.
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de conhecimento —, vale-se, ordinariamente, do recurso de associa¢cdo do devido
processo legal a outros principios, garantias e direitos decorrentes™.

A rigor, o devido processo legal, quer pelo nivel de abstragdo préprio dos
principios, quer pelo espago valorativo que ele comporta, ndo admite conceitos da
espécie dos determinados.

A insisténcia em conceituar o devido processo legal em termos cerrados é
propria da nossa tradicdo romano-germanica, segundo a qual interpretar o direito
exige, normalmente, que se tome como ponto de partida o texto da lei ou a enunciagéo
pronta/aceita de um principio juridico para subsumir o fato & ordem juridica.

JA& no direito norte-americano, onde melhor se desenvolveu
jurisprudencialmente o devido processo legal, a flexibilidade do sistema aberto da

common law” fez com que, naturalmente, como lhe ocorre no trato de matérias

* Rogério Lauria Tucci ¢ Hector Faundez Ledesma langam méo desse modelo de enfoque:
a) “... constituem, na forga de seu conjunto, e em sede penal, o devido processo penal, especificando-
se, outrossim, nas seguintes garantias: a) de acesso a Justiga Penal; b) do juiz natural em matéria
penal; ¢) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do
indiciado, acusado, ou condenado, com todos os meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade
dos atos processuais; f) da motivagdo dos atos decisérios penais; e g) da fixagdo de prazo razodvel de
duragdo do processo penal.” TUCCI, Rogério Lauria. Devido processo legal e tutela jurisdicional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 36; e b) “I - Las condiciones previas relativas al tribunal —
1) Un tribunal competente; 2) Un tribunal independiente; 3) Un tribunal imparcial; 4) Un tribunal
establecido por la ley. II - Los principios generales - 1) Igualdad ante la ley y ante los tribunales; 2)
Presuncion de inocencia (a) la carga de la prueba; b) la calidad de la prueba; c) la actitud del tribunal ;
d) la exclusion de consecuencias negativas antes de que se dicte sentencia definitiva; 3) Derecho a
defenderse (o derecho a ser oido); 4) Igualdad de armas. III - Las garantias relativas al proceso mismo
— 1) Publicidad del proceso; 2) La rapidez del proceso. IV - Las garantias de la defensa — 1) Derecho a
ser informado de la acusacion (a) contenido de la informacion; b) oportunidad de la informacién; 2)
Derecho al tiempo y las facilidades necesarias para la defensa (a) tiempo necesario para la preparacion
de la defensa; b) medios adecuados para la preparacion de la defensa); 3) Derecho a contar con un
intérprete; 4) Derecho a contar com asistencia juridica. V - Garantias relativas a la prueba o evidencia
— 1) Derecho a confrontar la evidencia presentada por la acusacion; 2) Derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo; 3) Derecho a presentar evidencia en su favor. VI - Garantias subsecuentes al
proceso — 1) Derecho a apelar; 2) Derecho a no ser procesado mas de una vez por un mismo hecho.”
LEDESMA, Hector Faundez.. El derecho a un juicio justo. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Caracas, n. 80, p. 141-178, 1991.

% «Qg direitos da familia romano-germanica constituem conjuntos coerentes, ‘sistemas
fechados’, em que toda a espécie de questdes pode e deve, pelo menos em teoria, ser resolvida pela
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constitucionais, que ndo se tentasse e ndo se tente uma defini¢fio preestabelecida. A
observincia do devido processo depende de verificagdo, caso a caso, através do
método de inclusdo e exclusdo (case system)™.

H4 outro fator fundamental para que no direito norte-americano assim se
proceda. O principio foi recepcionado do direito inglés e se consolidou como uma
tradigdo liberal em sua cultura juridica, constituindo um valor supralegal de justica e
corre¢do dos atos de Estado. Em pelo menos duas oportunidades, esse carater restou
bem assentado nas decisdes da Suprema Corte: a) em Holden versus Herdy: “Este
tribunal jamais tentou definir com precisdo as palavras due process of law; |[...] basta
dizer que existem certos principios imutaveis de justica, aos quais € inerente a propria
idéia de governo livre, o qual nenhum membro da Unifo pode desconhecer”; b) em
Solesbee versus Balkcom: “Acha-se assentada a doutrina por esta Corte que a cldusula
do due process enfeixa um sistema de direitos baseado em principios morais téo
profundamente enraizados nas tradi¢des € sentimentos de nossa gente, de tal modo que
ela deve ser julgada fundamental para uma sociedade civilizada tal como concebida
por toda nossa histéria. Due process € aquilo que diz respeito as mais profundas
nog¢des do que ¢ imparcial, reto e justo.”™

Convencida pela diversidade que o devido processo assumiu no seu percurso

histérico, Maria Rosynete Oliveira Lima, acertadamente, considera a demarcagio do

‘interpretagdo’ de uma regra juridica existente. O direito inglés €, pelo contrario, um ‘sistema aberto’;
comporta um método que permite resolver toda a espécie de questdes, mas ndo comporta regras
essenciais que possam ser aplicadas em todas as circunstancias. A técnica do direito inglés ndo ¢ uma
técnica de interpretagdo das regras juridicas; consiste, partindo das legal rules ja estabelecidas, em
descobrir a legal rule, talvez nova, que devera ser aplicada em espécie; esta tentativa é conduzida
levando-se em conta os fatos de cada espécie e considerando com cuidado as razdes que existem para
distinguir a situa¢do que hoje se apresenta das que foram apresentadas no passado.” DAVID, René. Os
grandes sistemas do direito contemporianeo. Trad.: Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993. p. 326.

% Neste sentido: CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova constituicio do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 153-154.

% MACIEL, Adhemar Ferreira. Due process of law. Revista da Associa¢iio dos Juizes do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 61, p. 42-43, 1994.



40

conceito uma ilusdo tdpica, preferindo uma abordagem pela sua funcionalidade, na
qual se incluem: a) a mais importante, controlar o poder do Estado, assegurando-se o
respeito aos direitos fundamentais; b) revestir de racionalidade a interpretagio,
tornando-a objetiva e controlavel e dotando de maxima efetividade os bens de tutela
constitucional; ¢) oferecer um parametro de constitucionalidade, protegendo o nucleo
essencial dos direitos fundamentais; d) legitimar a criagdo jurisprudencial com
permissdo para a participag@o do cidaddo na elaboragéo do direito, tornando o sistema
juridico permeavel a valores ndo-positivados.”

Para se transitar pelo conteudo e alcance do devido processo legal, ¢
necessario entender a evolugdo de seu sentido juridico (ou de seus sentidos juridicos)
no direito norte-americano, onde ele se estruturou, para fins classificatérios, em duas
etapas, das quais apenas a primeira foi assimilada pelo direito brasileiro, com
resultados questiondveis € com matizes de um direito de fonte predominantemente

legislativa.

3.1.2 Conteudo € alcance

3.1.2.1 Dimensé&o processual

Inicialmente, o devido processo legal, aplicado tdo-somente no &ambito
processual penal, correspondia ao dever de obediéncia a regras e principios de
procedimento (procedural due process), “as garantias de natureza processual
propriamente ditas, relativas ao direito a ‘ordely procedings’, procedimentos

ordenados por principios...” Com esse feitio processual, o devido processo vigeu na

% LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999. p. 225-236 ¢ 289.

% BRINDEIRO, Geraldo. A constituigio federal e o devido processo legal no Estado
Democratico de Direito. Revista da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas,
Sdo Paulo, n. 14, p. 15-16, 1996.
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antiga Inglaterra ¢ foi absorvido, mais incisivamente, pelas 5.2 ¢ 14.? emendas a
Constitui¢do norte-americana'®.

A cléausula due process of law em matéria criminal importava em garantias
expressas € em garantias implicitas no sistema constitucional.

Entre as primeiras, cumpre destacar: a) a proibig¢do de billl of attainder e de
leis retroativas; b) o direito a julgamento por um juri; ¢) as vedagdes de ser julgado
duas vezes pelo mesmo fato e da auto-incriminagdo forgada; d) o direito a um
julgamento célere e publico por um juri imparcial; d) o direito de ser informado sobre
a imputagdo; €) o direito a defesa e ao contraditdrio.

Incluem-se nas garantias implicitas as decorrentes de decisdes judiciais em
que se reconheceu como direitos conservados pelo povo (9. Emenda)'” e, portanto,
insertos no rol das liberdades publicas da Constitui¢do, notadamente, os seguintes: a)
ter “o seu dia na Corte” (his day in the Court); b) ter designada audiéncia judicial para
ser ouvido o quanto antes (prompt hearing); c) ser cientificado pela autoridade policial
da sua prerrogativa de permanecer calado e de ser assistido por um advogado nomeado

ou constituido.'®

'% a) Emenda n.° V: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the
land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public danger; nor
shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, whithout due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just
compensation.” e b) Emenda n.° XIV — Segdo 1: “All persons born or naturalized in the United States,
and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the state wherein they
reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of
citizens of the United States; nor shall any state deprive any person of life, liberty, or property,
without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the
laws.” The Constitution of the United States of America. Washington: The Supreme Court Historical
Society, [199-]. p. 18 e 21-22.

"V «“The enumeration, in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny
or disparage others retained by the people.” The Constitution of the United States of America.
Washington: The Supreme Court Historical Society, [199-]. p. 19.

192 Conforme CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova constitui¢do do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 34-37.



42

3.1.2.2 Dimenséao substantiva

Na segunda fase, passou o devido processo, por obra da jurisprudéncia da
Suprema Corte, a adquirir fei¢do substancial ou material de controle dos atos do Poder
Legislativo e da Administragcdo, quando em conflito com valores incorporados na
ordem constitucional (substantive due process). A lei e o ato de governo violadores de
principios constitucionais comportam exame de sua razoabilidade e racionalidade,
podendo, se houver sacrificio desmedido de direitos fundamentais, sofrer san¢do de
inconstitucinalidade.

A teoria do exame judicial (judicial review) das leis, com vistas a verificagdo
de sua constitucionalidade, deferindo ao Poder Judiciario o controle dos atos do
Legislativo, justifica-se também por certa prevengdo, que remonta a época colonial,
contra as ingeréncias do parlamento inglés. A Suprema Corte encontrou na cldusula do
devido processo um meio de estender a judicial review para aferir a razoabilidade e a
racionalidade de leis e atos administrativos, o que na Inglaterra nunca se admitiu, por
parecer intocavel a soberania da qual se investe o parlamento.'”

Assim, a clausula do devido processo legal assume o papel de padrdo de
confrontagdo, segundo os critérios do que seja tido como razoavel ou racional em
determinadas circunstincias, entre as iniciativas do Estado e o circulo de incidéncia
dos direitos fundamentais, de modo a se delimitar e harmonizar as esferas entre o

interesse publico e o interesse privado.'*

' DERGINT, Augusto do Amaral. Aspecto material do devido processo legal. Revista
dos Tribunais, Sio Paulo, n. 709, p. 250, 1994.

1% Como exemplo, pode-se, com Adhemar Ferreira Maciel, mencionar a aplicagdo do
devido processo legal ao tema do aborto: “Praticamente todas as legislagdes estaduais e territoriais
americanas baixaram leis dificultando, limitando ou até mesmo impedindo o aborto. O caso matriz,
que constantemente tem sido posto & prova, por ndo ter ainda solucionado a contento a questdo, € o
‘Roe v. Wade’. O Estado do Texas tinha lei proibindo aborto, exceto para salvar a mie no caso de
risco de vida. Jane Roe (nome ficticio de Norma MacCorvey), moga solteira de vinte e cinco anos de
idade, foi estuprada por uma gangue e ficou gravida. Nio queria o filho, pois nem sequer sabia quem
era o pai. Lastreou sua defesa no direito a privacidade. A Suprema Corte decidiu, apés memoravel
discussio, que, de acordo com a Emenda n.° XIV, uma mulher gravida tinha o ‘direito fundamental a
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Contudo, em um primeiro momento, a vertente material do devido processo
se debrugou sobre a legislagdo econdmica, invalidando leis intervencionistas, com
vistas a assegurar os postulados do liberalismo de mercado, até que, nos anos 30,
mudou de direcionamento para admitir rasgos de um Estado social, passando a se
ocupar em preservar os direitos ou liberdades individuais propriamente ditas.'”

A mudanga de sentido na aplicagdo da cldusula do devido processo revela
sua permeabilidade aos valores de cada momento histérico e a uma ideologia de
Estado e de sociedade. Pela atualizagdo casuistica do seu conceito, a Constituigdo se
mantém e se revigora, legitimando o Poder Judicidrio como protagonista de sua
interpretagdo ¢ guarda.

No direito brasileiro, o principio do devido processo legal acompanhou, em
parte, o desenvolvimento norte-americano, instalando-se primeiramente no direito
processual penal e passando, progressivamente, a ser aplicado no direito processual
civil e no direito administrativo.

Todavia, se ¢ inegavel a sua extensdo ao campo do direito processual civil e

do direito administrativo, ainda se afigura bastante nova sua recep¢do no sentido

privacidade’, a qual englobava o direito de interromper, ap6s conselho médico, gravidez indesejavel.
Fixou-se, entdo, um equilibrio de ‘preponderancia de interesses’ entre o Estado e a cidadd. Até nas
vizinhangas de trés meses de prenhez, o aborto seria admitido, pois o compelling interest era da
mulher. Depois do primeiro trimestre de gravidez, o compelling interest passava a ser do Estado, que
tinha o dever de proteger a saiide da mulher e o futuro cidaddo que estava indefeso em suas
entranhas.” MACIEL, Adhemar Ferreira. Due processo of law. Revista da Associacio dos Juizes do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 61, p. 46-47, 1994.

'% Para melhor ilustrar: “... o leading case na area do controle judicial da legislagdo
econdmica surgiria no ano de 1905, no famoso caso Lochner v. New York, quando a Suprema Corte
estadunidense declarou inconsistente com a Constituicdo a lei daquele Estado, que fixara jornada
maxima de trabalho para empregados de padaria (bakers), reconhecendo, para tanto, que a garantia do
devido processo legal assegurava aos empregados e empregadores a faculdade de livremente
contratarem a duragdo do trabalho diario, portanto sem qualquer ingeréncia do Poder Publico. [...] A
doutrina Lochner, logo transformada em figurino no campo do controle jurisdicional sobre as medidas
de intervengdo do Estado na ordem econdmica e social, foi responsével pela invalida¢do de dezenas de
textos legislativos nos anos 20, tendo por objeto a regulamentagio dos mais variados setores da
economia, como o tabelamento de precos, as condigdes de comércio, indistria e profissdo, além das
relagdes de trabalho e sindicais.” CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova constituicéio do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 64-68.
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material ou substantivo.

A timidez com que se trata o devido processo no Brasil, a relativa escassez
de fontes doutrindrias e jurisprudenciais autenticamente nacionais, as origens €
caracteristicas de nosso sistema e os dados de nossa Constituigdo exigem uma

digress@o necessariamente contributiva para o tema.

3.2 NO DIREITO BRASILEIRO

3.2.1 Dimensédo processual

Com a importante ressalva de sua pouca efetividade e de toda sorte de
manipulagdo sugerida pelo principio do prejuizo em matéria de nulidades (art. 563 do
Codigo de Processo Penal), o devido processo legal, em sua dimensdo procedimental,
ou, mais exatamente, pelo que se pode aproveitar da expressdo procedural due process
do direito norte-americano, de ha muito vem sendo aplicado no Brasil.'*

No que respeita a obediéncia das regras de procedimento, a lacuna de uma
tradi¢do constitucionalista nos afasta, visivelmente, de um direcionamento protetor do
individuo, tdo caro as concepgdes liberal e jusnaturalista anglo-americanas.

O fendémeno da aparéncia de um devido processo foi muito bem observado

por Adauto Suannes:

Se a Constitui¢do considera a presenga do advogado indispensavel para que tenhamos
um fair trial, para que essa conquista duramente batalhada ao longo da conceituagio da
due process clause ndo seja algo meramente formal, como aceitar que seu trabalho seja

1% Se na jurisprudéncia nacional fosse observado um direito ao procedimento, ndo se
poderia, de todo, negar razio a Reis R. Friende: “Compreende-se modernamente, na clausula do
devido processo legal, o direito ao rito (procedimento) adequado: ndo s6 deve o procedimento ser
conduzido sob o palio do contraditério, como também ha de ser aderente a realidade social e
consentineo com a relagdo de direito material controvertida. Deve ser recordada, a esse especial
propdsito, a imperatividade — e, por conseqiiéncia, inafastabilidade por livre convengdo das partes —
das regras processuais (normas eminentemente de direito publico), de modo geral, e, em especial, as
relativas aos ritos processuais.” FRIEDE, R. Reis. A garantia constitucional do devido processo legal.
Justitia, Sdo Paulo, n. 172, p. 50, 1995.
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considerado algo absolutamente despiciendo? De fato, segundo a nossa jurisprudéncia
dominante, a presenga do defensor no interrogatorio judicial é dispensavel, a defesa prévia
¢ dispensavel, a intimagéo do defensor da data da audiéncia que se realizard no Juizo
deprecado € dispenséavel, as alegagdes finais sdo dispensaveis, a interposi¢do de recurso
contra sentenga condenatdria é dispensavel, as razes de recurso sdo dispensaveis, as
contra-razes de recurso sdo dispensaveis, os embargos infringentes sdo dispensaveis, a
atuacio em revisio criminal é dispensivel. E isso porque a Constitui¢io diz que o
advogado ¢ indispensavel. Imagine se ela dissesse ser ele dispensavel!'”’

Atentos ao envelhecimento de nosso Codigo de Processo Penal e ao
acomodamento dos tribunais, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdes Gomes Filho até que tentaram arejar a jurisprudéncia e
formularam doutrina nova e estimulante do devido processo procedimental,
denominada atipicidade constitucional, pela qual o ato processual violador de preceito

constitucional sempre ensejaria inexisténcia juridica ou nulidade absoluta:

Os preceitos constitucionais com relevancia processual t€ém a natureza de normas de
garantia, ou seja, de normas colocadas pela Constituigdo como garantia das partes e do
proprio processo. Da idéia individualista das garantias constitucionais-processuais, na 6tica
exclusiva de direitos subjetivos das partes, passou-se, em épocas mais recentes, ao enfoque
das garantias do “devido processo legal”, como sendo qualidade do proprio processo,
objetivamente considerado, e fator legitimante do exercicio da jurisdigdo. [...] Toda vez
que houver infringéncia a principio ou norma constitucional-processual que desempenhe
fungdo de garantia, a ineficicia do ato praticado em violagdo a Lei Maior serd a
conseqiiéncia que surgira da propria Constitui¢do ou dos principios gerais do ordenamento.
[...] Resulta dai que o ato processual, praticado em infringéncia & norma ou ao principio
constitucional de garantia, podera ser julgado inexistente ou absolutamente nulo; ndo ha
espago, nesse campo, para atos irregulares sem sangéo, nem para nulidades relativas.'®

Depois de anos a fio de convivéncia com uma Constitui¢do outorgada e
desvinculados de qualquer cumplicidade social que um poder constituinte
autenticamente originario mobiliza, falta aos nossos tribunais a compreensdo de que os
atos processuais realizados em discordancia imediata com as regras do Codigo de

Processo Penal tém a capacidade de atingir também normas constitucionais de

17 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 317-319.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ outros. As nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1993. p. 19-21.
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processo. Neste caso, o interesse publico de prevaléncia ou primazia da ordem
constitucional se resolve na legislagdo ordinaria, mesmo no Cédigo de Processo Penal
vigente, como hipétese de nulidade absoluta, sem que se cogite de qualquer prejuizo

para a acusagdo ou a defesa (art. 563).

3.2.2 Dimensdo substantiva

3.2.2.1 Fundamento constitucional

O devido processo legal € a grande novidade positivada na Constitui¢do da
Republica de 1988. Até entdo, ele lampejava em decisdes de nossos tribunais na
condi¢do de principio ndo-escrito, ou ganhava referéncias na doutrina, as mais das
vezes como principio de direito comparado.'”

Impressionada pelo nosso atraso € contra ele fazendo alavanca retdrica,

Lucia Valle Figueiredo enfatiza:

... temos de pensar que, quando [a expressdo devido processo legal] aparece neste
texto, aparece com o conteudo do Direito Americano [...]. Ndo € possivel pensar que, no
final do século, aquilo que foi evolug@o do Direito Americano nas primeiras décadas deste
século, quando € incorporado em Constitui¢do do Terceiro Mundo, entretanto equiparavel
as constituigdes melhores do Primeiro Mundo, a Constituigdo Espanhola, a Constitui¢do
Alemd e a Constitui¢do Portuguesa — nés ndo podemos supor que o texto constitucional
empregou o “devido processo legal” ainda com seu aspecto apenas formal, com o aspecto
do século passado. Isso também ¢é fazer tabula rasa de toda evolugdo do Direito Moderno e,
realmente, ndo posso entender como uma Constituigdo tdo moderna quanto esta fosse
encampar, apenas no sentido formal, e nio no material, até porque o sentido formal ja

19 «Afirmava F. C. de Santiago Dantas (1953, p. 53-54), quando vigente a Carta de 1946
(que ndo continha expressa em seu texto a clausula do ‘devido processo legal’), que a técnica de
limitagdo da fungdo legislativa, no Direito positivo patrio, resultava da concorréncia de dois
dispositivos constitucionais: o principio da igualdade (base de todos direitos fundamentais), oriundo
do Direito Constitucional europeu, ¢ a norma de controle judiciario das leis, oriunda do Direito
Constitucional americano. Afirmava este autor que, gragas ao principio da igualdade, podia-se atingir
no Direito brasileiro os mesmos recursos jurisprudenciais construidos, nos Estados Unidos da
América, pela Suprema Corte a partir do ‘devido processo legal’ (Dantas, 1953, p. 63-64).”
DERGINT, Augusto do Amaral. Aspecto material do devido processo legal. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, n. 709, p. 253, 1994.



47

havia.'"

O reclamo da autora tem procedéncia ao fundamento da propria Constituigéo
da Republica. Constando entre os direitos e garantias fundamentais, acode ao principio
do devido processo legal a regra de extensdo de seu sentido ou de ampliagdo do seu
contetido inserta na primeira parte do § 2.° do art. 5.° pela qual outros direitos e
vgarantias decorrentes de principios por ela adotados ndo devem ser excluidos.
Textualmente: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” (Destacou-se.)

Na interpretagdo mais literal possivel, se o devido processo € principio (e
direito e garantia de acesso a ele), a Constitui¢do de 1988 recepcionou-o por inteiro
(nos sentidos formal e material), dada sua interagdo com o sistema constitucional de
tutela dos direitos fundamentais, dotando o cidaddo do direito de questionar atos de
Estado que o vergastem.

Detendo-se um pouco mais na literalidade do § 2.° do art. 5.° da
Constitui¢do da Republica, o direito ao devido processo substantivo decorre, por outro
lado, do préprio regime adotado, o regime democratico, indissocidvel do Estado
Democrético de Direito.

Willis Santiago Guerra Filho, ao tratar do que denomina de formula politica
do Estado Democrdtico de Direito, permite entrever uma férmula politica do devido
processo legal como refugio de defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Segundo o autor, o Estado Democrético de Direito e os seus principios, instituidos no
art. 1°, da Constituigdo da Republica, compdem uma férmula politica que serve de
base de interpretagdo para todos os seus demais dispositivos. O Estado Democratico de
Direito — que veio a tona na Europa do pds-guerra, como meio de se seguir a frente do

Estado liberal ¢ do Estado Social — ndo comporta o aniquilamento dos interesses do

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Principios constitucionais do processo. Revista
Trimestral de Direito Publico, 36/44, p. 123-124.
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individuo em favor dos interesses do Estado; antes disso, prescreve-lhes uma

sintonia'

. A razoabilidade e a racionalidade, alusivas ao aspecto material do devido
processo, buscam exatamente harmonizar as esferas entre o interesse publico e o
interesse privado.

E relevante anotar também que, apesar de ndo o dizer com todas as letras, o
Supremo Tribunal Federal se permite, excepcionalmente, reconhecer o devido

processo legal em sua feigdo substantiva:

Embora ndo-declarado expressamente, o principio do devido processo legal, em sua
feicdo substantiva, foi utilizado em uma decisio do Supremo Tribunal Federal, pela
primeira vez, no ano de 1968. Cuidou-se do julgamento do Habeas Corpus n. 45.232-GB,
que, por obra do Ministro-Relator Themistocles Cavalcanti, serviu para a declaragio de
inconstitucionalidade do artigo 48 do Decreto-lei n.° 314, de 15.03.67 — “Lei de Seguranga
Nacional” — com fundamento no artigo 150, caput e § 35 da Constitui¢do Federal de 1967.
[...] Passados quase dez anos, o exame de razoabilidade volta a tona no Supremo Tribunal
Federal, com o julgamento da Representagdo de Inconstitucionalidade n.° 930-DF. [...]
Outras decisdes do Supremo Tribunal Federal continuaram a ser proferidas, deixando
antever em seus fundamentos o devido processo legal substantivo.'"

Raphael Augusto Sofiati Queiroz apresenta justifica bastanté plausivel acerca
da timidez jurisprudencial em torno do devido processo substantivo. A formagéo
positivista dos nossos magistrados os levaria a conceber o principio da razoabilidade
como carente de orientagdo técnico-juridica, levando, por isso, a se incorrer no

subjetivismo.'"

3.2.2.2 Fundamento ético-positivo

A Constitui¢do de 1988 também fundou um Estado de justica, ao proclama-

"' GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
2. ed. Séo Paulo: Celso Bastos, 2001. p. 19-20 e 24-25.

121 IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris, 1999. p. 200-206.

'3 QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati. Os principios da razoabilidade e
proporcionalidade das normas e sua repercussiio no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 32.
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la, em seu predmbulo, entre os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos. Ora, “la justicia no es sencillamente una nocién juridica o politica,
sino eminentemente ética; de manera que al defender la justicia no sélo estamos
defendiendo los fundamentos del sistema democréatico, sino — lo que es mas importante
— los valores morales del cuerpo social”'*.

Avulta aqui o substrato ético do devido processo legal, apenas perscrutavel
em sua perspectiva material ou substantiva.

Bem percebeu Maria Rosynete Oliveira Lima que do proprio vocébulo

devido descortina-se o horizonte ético do devido processo legal. Portanto,

... como dizer o que é devido sem recorrer a valores? E, pois, uma pauta que carece de
preenchimento valorativo. Assim, a aplicagdo do principio em foco exige freqiientemente
um juizo de valoragdo que, segundo Karl Larenz, ha que ser guiado pelo ethos juridico
dominante, ou seja, pela consciéncia juridica geral (1989:148). E, embora reconhega que os
valores sofrem grande influéncia das prépria idéia de justica de quem os aplica, eles
possuem uma via de acesso a razio, eis que sdo objetivadas como valores que tém uma
validade geral.'”

O exame de razoabilidade dos atos de Estado remete a questdo da justica das
leis, pois estas devem estar em consondncia com um direifo justo, porquanto
representativo dos valores em sociedade. '

Nesse diapasdo, concebe-se plenamente a exigéncia de um processo penal
Jjusto vinculado a idéia de um direto a um julgamento justo, expressdo, alids, preferida

por Lesdema, pela sua carga axioldgica, para designar o proprio devido processo legal:

Un de los derechos individuales que a lo largo de la historia siempre ha figurado entre
los derechos fundamentales, en cuanto constituye un instrumento de proteccién en contra
de los abusos del poder, es el derecho a un “juicio justo”, también llamado derecho al
“debido proceso”, o derecho a un “proceso regular”. Aunque la primera denominacion

! LEDESMA, Hector Faundez.. El derecho a un juicio justo. Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, n. 80, p. 179, 1991.

151 IMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre, Sergio Antonio
Fabris, 1999. p. 183.

16 Neste sentido: CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova constitui¢io do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 150-153.
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sugerida (derecho a un “juicio justo”) — a diferencia de las otras dos — parece apuntar mas a
consideraciones de justicia que de derecho positivo, consideramos que ella responde
adecuada y cabalmente a la naturaleza del referido derecho, en cuanto se refiere a un
conjunto de normas plasmadas en el derecho positivo y cuyo propdsito es, precisamente,
asegurar la justicia, equidad, y rectitud de los procedimientos judiciales. Esta es, en
consecuencia, la denominacién que utilizaremos.'"’

A concepgdo de um processo penal justo, corolario do devido processo legal
substantivo, cumpre, como em suas raizes jusnaturalistas, uma fungdo ético-politica de
Jjustificagdo do direito positivo, como se referia Kelsen relativamente ao direito
natural'’®. Acrescente-se que esta fun¢do se opde diametralmente a teoria da norma
fundamental, por ele defendida como fundamento de validade do direito positivo, e
ndo, como fazia questdo de advertir, do seu contetido de validade'”. E de se ver, pois,
que justamente o conteudo das leis processuais € dos atos jurisdicionais em geral, atos
de poder do Estado, submete-se a perquiri¢do de sua razoabilidade e racionalidade
com o escopo de garantir um julgamento justo, pautado pela tutela dos valores que
foram escolhidos e, por isso, absorvidos pela Constituigdo como direitos fundamentais
da pessoa humana.'™

Do até aqui exposto, pode-se concluir acerca do devido processo legal

" LEDESMA, Hector Faundez.. El derecho a un juicio justo. Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, n. 80, p. 137, 1991.

118 _a norma fundamental da Teoria Pura do Direito ndo pode ser — como o direito natural

— um critério de apreciagdo do direito positivo e também nio pode, consequentemente, ter a fungdo
que ao direito natural cumpre exercer em face do mesmo direito positivo: a fungéo ético-politica de
justificagdo.” KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Trad.: Jodo Batista Machado. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 171.

"KELSEN, Hans. A justi¢a e o direito natural. Trad.: Jodo Batista Machado. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 171.

2poder-se-ia dizer, com Dinamarco, que “Assoma, nesse contexto, o chamado aspecto
ético do processo, a sua conotagdo deontologica. A negagio da natureza e objetivo puramente técnicos
do sistema processual ¢ ao mesmo tempo afirmagdo de sua permeabilidade aos valores tutelados na
ordem politica-constitucional e juridico-material (os quais buscam efetividade através dele) e
reconhecimento de sua inser¢io no universo axiologico da sociedade a que se destina.”
DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 21.
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brasileiro: g) possui a natureza juridica de principio de direito constitucional
controlador e balizador dos atos do Estado; 5) em sua formula politica, é instrumento
do Estado Democrético de Direito; ¢) enderegado a pessoa humana, constitui direito e
garantia fundamental a um tratamento informado: c.1) pelos principios e regras de
processo e de procedimento (aspecto procedimental) e ¢.2) por valores implicitamente
consagrados na Constitui¢do, ou explicitadamente reconhecidos entre os direitos
fundamentais, notadamente o valor de justi¢a, segundo o senso comum desta (aspecto
substantivo).

Referentemente ao devido processo substantivo brasileiro, ¢ de fundamental
importancia saber se, além dos principios da razoabilidade e da racionalidade (do
direito norte-americano), ele também compreende o principio da proporcionalidade
(do direito europeu-continental), assunto que, por suas particularidades, merece ser

tratado em topico especifico.

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.3.1 Origens

As idéias jusnaturalistas que tanto marcaram o direito anglo-americano, no
curso da historia da limitagdo ou controle do poder, haveriam de trazer conseqii€ncias
também para os ordenamentos juridicos da Europa continental.

Para fazer frente ao poder desmedido do monarca, resguardando a liberdade
do individuo, centro das preocupag¢des do jusnaturalismo inglés dos séculos XVII e
XVIII, que o inspirou, o principio da proporcionalidade se originou do direito
administrativo francés, como instrumento de defesa do cidaddo (récours pour excés de

pouvoir) e se consolidou no direito constitucional alem&do, com o objetivo de proteger
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os direitos fundamentais em face da atividade do Poder Legislativo.™

Na condigdo de principio constitucional, o principio da proporcionalidade
sustenta-se, politica e historicamente, na evolugdo e superagdo do Estado de Direito da
Constituicdo de Weimar, ligado ao principio da legalidade, para o Estado de Direito do
segundo poés-guerra, voltado para o principio da constitucionalidade e para a
valorizagdo dos direitos fundamentais. Os limites ao Poder Legislativo (ordinério ou
até mesmo constituinte derivado) certificam a supremacia constitucional em relagdo a
lei, ou a prevaléncia do principio da constitucionalidade em face do principio da
legalidade.'”

Depois dos horrores do nazismo, a Constitui¢do alema de 1949 emprestou a
dignidade humana e aos direitos fundamentais lugar de destaque, quer pela submissdo
dos poderes de Estado a eles (art. 1.°), quer por definir o principio da protegdo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais (art. 19), somente se admitindo restringi-los
por lei necessaria e geral que ndo atinja o seu contetido. Coube, entdo, ao Tribunal
Constitucional estabelecer que as medidas restritivas de direitos fundamentais seriam

analisadas sob trés critérios: necessidade, adequagdo e proporcionalidade.'”

3.3.2 Elementos

A necessidade, a adequagdo e a proporcionalidade em sentido estrito das

medidas de restricdo aos direitos fundamentais correspondem aos elementos ou

2l BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 44-45.

122 BONAVIDES, Paulo. O principio constitucional da proporcionalidade e a protegdo dos
direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 34, p.
281-283, 1994.

12 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 46-47.
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subprincipios do principio da proporcionalidade. De forma diversa do sistema da

common law, o sistema europeu-continental recorre a conceitos aprioristicos, extraindo

das regras gerais a solugdo dos casos. Permite-se, assim, operar com defini¢des.
Suzana de Toledo Barros detalha conceitualmente os elementos do principio

da proporcionalidade:

Principio da adequagdo ou da idoneidade... [...] Um juizo de adequagdo da medida
adotada para alcangar o fim proposto deve ser o primeiro a ser considerado na observancia
do principio da proporcionalidade. O controle intrinseco da legiferagdo no que respeita a
congruéncia na relagio meio-fim restringe-se a seguinte indagagdo: o meio escolhido
contribui para a obten¢do do resultado pretendido?...[...] Principio da necessidade ou da
exigibilidade... [...] O pressuposto do principio da necessidade é o de que a medida
restritiva seja indispensavel para a conservagéio do proprio ou de outro direito fundamental
€ que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa... [...]
Principio da proporcionalidade em sentido estrito [...] Muitas vezes, um juizo de adequagéo
e necessidade ndo ¢ suficiente para determinar a justica da medida restritiva adotada em
uma determinada situagdo, precisamente porque dela pode resultar uma sobrecarga ao
atingido que ndo se compadece com a idéia de justa medida. Assim, o principio da
proporcionalidade stricto sensu, complementando os principios da adequagio e da
necessidade, ¢ de suma importdncia para indicar se o meio utilizado encontra-se em

razodvel propor¢do com o fim perseguido.'**

Ainda que se trabalhe com subprincipios ou elementos bem determinados,
ndo se pode ignorar a complexidade de algumas situagdes. E possivel que uma lei,
pretendendo dar efetividade a um direito fundamental, acabe por atingir outro direito
fundamental.

Ocorrendo uma colisdo de direitos fundamentais, entra em cena o método da

124 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000, p. 76-83. Em matéria criminal, ndo se pode deixar de registrar que “... o comando de
proporcionalidade implicaria importante moderagdo no proprio exercicio da jurisdi¢do criminal, vez
que, algumas vezes, afetaria mesmo a obrigatoriedade de aplicagdo de determinadas disposi¢des legais
aos casos concretos, ainda quando fossem formalmente inobjetdveis e se justificassem sob outras
circunstincias faticas, mas que, concretamente, revelam inadequagdo a consecugdo de seus fins,
despropor¢do de meios ou, ainda, aptidio a produzir danos exagerados em ponderagdo com o0s
objetivos de protecdo.” FLACH, Norberto. Prisdo processual penal: discussdo a luz dos principios

constitucionais da proporcionalidade e da seguranca juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 51.
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ponderagdo de bens'”, que se pauta no principio da proporcionalidade € nos seus
subprincipios da necessidade, da adequag¢do e da proporcionalidade em sentido
estrito.'”

O método da ponderagdo de bens se realiza diante das peculiaridades do caso
concreto. Constatada a colisdo entre dois ou mais principios (ordinariamente os
direitos fundamentais estdo previstos nesta categoria), os bens em cotejo sofrerdo
limitagdes imprescindiveis a concretizagdo de todos, pois os principios autorizam

aplicagdo concomitante, conforme o peso que assumam.'”’

3.3.3 Fundamentag¢do normativa

3.3.3.1 Quadro geral

Em sintese, para a fundamentagdo normativa do principio da
proporcionalidade apresentam-se as seguintes teses: a) do Estado de Direito, a
exemplo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, sob o argumento de que,
em sentido material, o Estado de Direito contempla a idéia de justica, € esta se realiza
pelo principio da proporcionalidade (na Espanha, o Tribunal Constitucional tem

invocado, algumas vezes, esse fundamento); b) do conteudo essencial dos direitos

12 Registre-se que ha outros recursos teéricos ou métodos de ponderagdo de bens em
conflito para compor a colisio entre direitos fundamentais, como os principios da unidade da
constitui¢do e da concordincia pratica. Ver, a proposito: FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de
direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressio e
informacao. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 118-126.

126 SARMENTO, Daniel e outros. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 93.

1272 SARMENTO, Daniel e outros. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001. p. 93. “O método da ponderagdo de bens ¢ amplamente utilizado em paises
que possuem contencioso constitucional, notadamente nos Estados Unidos, na Alemanha ¢ na
Espanha. No Brasil, a jurisprudéncia dominante nio se vale explicitamente do método da ponderagio,
usando-o porém de forma velada, no afd de mascarar as condicionantes da decisdo que ndo pertengam
ao dominio da l6gica-formal.” Ibidem, p. 94.
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fundamentais, antiga posi¢do do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha; c¢) do
principio da dignidade humana; d) do devido processo legal substantivo,

especialmente na doutrina brasileira.'*®

3.3.3.2 No Brasil

H4a motivos bem claros, relacionados com as origens do direito
constitucional brasileiro € com a matriz de nosso sistema de direito, para sustentar a
fundamentacdo normativa do principio da proporcionalidade no devido processo legal
substantivo (principios da razoabilidade e da racionalidade).

A ordem politico-constitucional brasileira, desde a primeira Constitui¢do
republicana, demonstra o aproveitamento de institutos do direito constitucional norte-
americano (Constituicdo escrita e rigida; regime presidencialista e sistema federativo;
controle de constitucionalidade das leis pelo proprio Poder Judiciario; Judicidrio com
competéncia plena)'”. No entanto, ndo houve como evitar que a doutrina e elementos
do direito da Europa continental, também oriundo do sistema de direito romano-

germanico, viessem aportar em nosso ordenamento juridico € em nossas academias de

' STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 159-166. O autor trata, ainda, da
“Fundamentagio jusfundamental” de Alexy: “... a fundamentagio da maxima da proporcionalidade
que toma por base o carater principial das normas de direitos fundamentais. H4 uma co-implicagdo —
uma implicagéo reciproca — entre principios e maxima da proporcionalidade. Aqueles implicam esta,
esta implica aqueles. No ambito da questdo que aqui se aborda — fundamento do principio da
proporcionalidade — isso significa que o principio da proporcionalidade é deduzivel ou infere-se,
logicamente, do carater o da natureza dos principios. [...] As maximas da necessidade e da adequagdo
sdo inferidas dos principios como mandatos de otimizagdo segundo as possibilidades faticas. [...]
Como se V&, para a teoria dos principios, as maximas da proporcionalidade sdo, a0 mesmo tempo, uma
implicagdo légica e normativa dos principios. Enquanto mandatos de otimizagdo segundo as
possibilidades faticas e juridicas, os principios, principalmente na hipdtese de colisdo, exigem as
maximas da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido,
partindo da premissa de que os direitos fundamentais t€ém natureza principial, é possivel afirmar,
também, que as maximas da proporcionalidade derivam das normas-principios de direitos
fundamentais, ou seja, dos direitos fundamentais enquanto principios.” Ibidem, p. 168-171.

12 DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. p. 62-63.
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direito. Logo, ndo causa estranheza que autores ou tribunais brasileiros utilizem,
indistintamente, a razoabilidade e a proporcionalidade.
Maria Rosynete Oliveira Lima, por exemplo, embora reconhecendo alguma

diferenca, satisfaz-se com a igualizagio:

Razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes diversas, entretanto,
cremos que o principio da proporcionalidade carrega em si a nogdo de razoabilidade, em
uma relagdo inextrincavel, e que ndo pode ser dissolvida, justificando, assim, a
intercambialidade dos termos proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento brasileiro.
E, repetindo o que ja se disse sobre os principios concretizadores, o principio da
proporcionalidade, bem assim o da razoabilidade, sdo subprincipios concretizadores do
devido processo legal, no seu aspecto substantivo.

Suzana de Toledo Barros nédo assinala qualquer diferenga e ndo hesita em
afirmar que “O principio da proporcionalidade, a que se faz alusdo neste trabalho,
como uma construgdo dogmadtica dos alemdes, corresponde a nada mais do que o
principio da razoabilidade dos norte-americanos, desenvolvido hd mais de meio

século antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes na criagdo do direito”"', sendo

10 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999. p. 287.

P! BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 57-58. Carlos Roberto de Siqueira Castro aponta que, no direito norte-americano, também se
realiza um exame de meio e fim da medida legislativa, através do devido processo e do principio da
isonomia:“...a moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciagdes normativas sejam
razoaveis e racionais.|...] Para tanto, ha de existir uma indispenséavel relagdo de congruéncia entre a
classificagdo em si e o fim a que ela se destina. Se tal relagido de identidade entre meio e fim — means-
end relationship, segundo a nomenclatura norte-americana — da norma classificatoria ndo se fizer
presente, de modo que a distingdo juridica resulte leviana e injustificada, padecera ela do vicio da
arbitrariedade, consistente na falta de “razoabilidade” e de “racionalidade”, vez que nem mesmo ao
legislador legitimo, como mandatario da soberania popular, ¢ dado discriminar injustificadamente
entre pessoas, bens e interesses na sociedade politica. [...] Nessa visdo limitadora do arbitrio
legislativo, a clausula do devido processo legal erige-se em escudo contra as normas juridicas e as
decisdes administrativas irrazodveis ou irracionais. [...]Pode-se dizer, nesse sentido, que o principio
da igualdade, em sua conjugagdo com a clausula do devido processo legal, desempenha, em nivel de
controle meritorio da legislagdo, papel semelhante aquele desenvolvido pela teoria francesa do desvio
de poder (détournement de pouvoir), no que concerne a afericdo da legalidade e da moralidade dos
atos ditos discricionarios da Administragdo Publica.” CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido
processo legal e a razoabilidade das leis na nova constitui¢iio do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 155-160.
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certo que o juizo de razoabilidade se asssocia ao de proporcionalidade.

Diferentemente, Willis Santiago Guerra Filho aponta com severidade um
embaralhamento de principios. O principio da razoabilidade teria fun¢do negativa,
impedindo que se va além do que seja, imediatamente, juridicamente admissivel, ao
passo que a proporcionalidade teria fungdo positiva, afirmando o circulo onde se deve
permanecer, ainda que fosse razoavel, prima facie, transp6-lo."

Raphael Augusto Sofiati Queiroz, por sua vez, entende que os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade se distinguem pela amplitude, maior do primeiro
e menor do segundo."

Wilson Antonio Steinmetz, por derradeiro, advoga a superioridade do
principio da proporcionalidade em relagdo ao da razoabilidade, porque capaz de ser
aplicado, com critérios claros e pré-definidos, em casos de colisdo de direitos
fundamentais."™*

Destas ponderagdes e posicionamentos coligidos, pode-se concluir, em
resumo, que: a) os principios da razoabilidade e da racionalidade e o principio da
proporcionalidade s3o formados a partir de um mesmo nucleo de idéias
(jusnaturalistas) e se prestam, desde a concepgdo, a fungéo de limitagdo ou controle do
poder do Estado; b) os principios da razoabilidade e da racionalidade remetem a uma
indagacdo do contetido de valor das medidas restritivas dos direitos fundamentais a se
apurar apenas no exame do caso concreto, ao passo que o principio da
proporcionalidade procura, por padrdes preestabelecidos (adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito) indagar do caminho ou método utilizado para a

32 GUERRA FILHO, Willis Santiago e outros. Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 25-26.

13 QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati Os principios da razoabilidade e
proporcionalidade das normas e sua repercussiio no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 44-45.

134 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 187-188.
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edicdo da medida; c¢) os principios da razoabilidade ¢ da racionalidade possuem
fundamentagcdo normativa historicamente consagrada no devido processo legal
substantivo, enquanto o principio da proporcionalidade pode lograr ocupar esse lugar
apenas pela indistingdo conceitual na doutrina e na jurisprudéncia nacionais.

Seja como for, o principio da proporcionalidade vem se afirmando, no Brasil,
como elemento recorrente na afericdo da constitucionalidade em face da urgéncia de
mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais. Se, em tltima analise, o que ndo €
proporcional ndo pode, também, ser admitido como razodvel, esta-se diante de uma
perfeita simbiose de principios. Culturalmente falando, continuamos habitando um
pais que, a distancia média entre dois sistemas juridicos separados por um oceano,
pde-se a prova como capaz de recriar o direito.

Mas a disposi¢do de absorver novos principios deve corresponder o
equivalente desprendimento de antigos paradigmas, para que se possa recepcionar 0O
sistema que decorre desta superagdo. Um novo enfoque, derivado da concepgéo
brasileira de um devido processso procedimental e substantivo passa em revista todo o
seu sistema processual penal emergente do Cédigo de Processo Penal, erigido sob um

modelo datado de Estado e de sociedade'

, completamente dissonante do sistema de
garantias objetivado pela Constitui¢do de 1988, fruto de um Estado Democratico de
Direito em construgdo ¢ de uma sociedade que se quer consolidar como fraterna e

pluralista.

13 «No Brasil, nés temos um sistema processual civil implantado pelo Estado Novo
autoritario € que sobreviveu a redemocratizagio de 1946 e ao movimento militar de 1964,
permanecendo na Nova Republica (o Cddigo de Processo Penal ¢ o mesmo e o de Processo Civil
vigente traz as mesmas caracteristicas do precedente). [...] Outro aspecto dos descompassos entre o
processo € a ordem constitucional teve-se durante os vinte anos de regime autoritirio que vivemos e
principalmente no periodo em que maior foi a repressdo e a restrigio aos direitos e liberdades
publicas.” DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987. p. 44-45.
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3.4 DEVIDO PROCESSO PENAL BRASILEIRO"*

3.4.1 Direito a um julgamento justo e garantismo

O sistema de garantias da Constituicdo da Republica, tdo préoprio do
constitucionalismo dos dias atuais, faz-se acompanhar, ndo por acaso, da evolugdo da
ciéncia processual. O prestigio dos estudos de direito processual a partir do instituto do
direito de agdo justificava-se pelo individualismo de um Estado do tipo liberal, a
preferéncia pela jurisdi¢do se incluia no contexto de um Estado intervencionista de
cunho social, € o destaque ao processo, as suas garantias € ao procedimento, mais
recentemente, refletem as caracteristicas de um Estado democratico de direito.

Um ano antes da promulgacdo da atual Constitui¢do da Republica, Candido
Rangel Dinamarco afirmava que “a preponderancia metodologica da jurisdigdo, ao
contrario do que se passa com a preferéncia pela agédo ou pelo processo, corresponde a
preconizada visdo publicista do sistema, como instrumento do Estado, que ele usa para
o cumprimento de objetivos seus. Certamente, essa postura guarda relagdo com a
maneira como € visto o proprio Estado na cultura ocidental contemporinea € com os
postulados do chamado Estado social...”"”’

Pouco mais de duas décadas apds, Antonio Scarance Fernandes sinaliza

outra tendéncia, a que prioriza os estudos de direito processual a partir do tema do

13 Devido processo penal nada mais representa do que o devido processo legal na esfera do
Direito Processual Penal, conforme a adesdo de Rogério Lauria Tucci: “Esses consectdrios, por sua
vez, constituem na for¢a de seu conjunto, e em sede penal, o devido processo penal — expressdo
apropriada (dotada de rigor técnico) a sua designagdo no especifico campo processual de atuagdo,
como bem explica Pedro J. Bertolino, concluindo, verbis: “Claro estd que la denominacién de ‘penal’
adscripta a la garantia menta, por cierto, el modo corriente con el cual se indica al derecho que en el
proceso respectivo se actua. Este es, digamoslo asi, el sentido mds apropriado y riguroso de la
denominacion.” TUCCI, Rogério Lauria. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 19.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. p. 111-112.
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processo. Diz esse autor:

O processo constitui o pdlo metodoldgico do direito processual, aquele do qual
irradiam os outros institutos fundamentais: jurisdi¢do, a¢do e defesa. Dai serem
examinadas primeiramente as normas constitucionais sobre o instituto do processo. [...]
Reflexo desse posicionamento é, na atualidade, o destaque dado ao exame das garantias
do devido processo legal, abrangendo-se nelas garantias das partes e da atividade
Jurisdicional.*® (Destacou-se.)

O processo (dele inseparavel o procedimento) ¢ a Constitui¢do reanimam o
direito processual, dando-lhe os contornos de um direito processual constitucional, no
qual se sobreleva o principio do devido processo legal.

Nessa quadra, o devido processo penal interage com as posi¢cdes do
garantismo juridico, referencial tedrico e base do Estado Democratico de Direito, que
se volta, prioritariamente, para a tutela dos direitos fundamentais.

O garantismo penal, a bem se ver, “¢ fruto da evolugdo da histéria da
humanidade, a partir de um momento em que se passa a considerar o delinqiiente — ou
suposto delinqliente — como sujeito de direitos, tutelado pelo Estado, o qual tem por
dever garantir o respeito a ele devido, quer na fase pré-processual, quer durante o
julgamento, quer apds condenado. Como afirma Ferrajoli, o garantismo significa a
existéncia de um conjunto de garantias juridicas necessdria a afirmagdo da
responsabilidade penal e para a aplicacdo da pena. Traduz os limites da legitimidade

do poder de punir.”"

138 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 31-32.

% STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A convenc¢iio americana sobre direitos
humanos e sua integracfio ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
96. Ferrajoli define que o sistema garantista ¢ informado pelos “principios: Nulla poena sine crimine.
Nullun crimen sine lege. Nulla lex poenalis sine necessitate. Nulla necessitas sine iniuria. Nulla iniuria
sine actione. Nulla actio sine culpa. Nulla culpa sine iudicio. Nullun iudicium sine accusatione. Nulla
acusatio sine probatione. Nulla probatio sine defensione. Chamo a esses principios, além das garantias
penais e processuais penais por eles expressados, respectivamente: 1) principio da retributividade ou
da sucessividade da pena em relagio ao delito; 2) principio da legalidade, em sentido lato ou estrito; 3)
principio da necessidade ou de economia em direito penal; 4) principio da lesividade ou da
ofensividade do ato; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da agdo; 6) principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionalidade, também em sentido
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Todavia, garantisrho e devido processo penal no Brasil ainda compdem uma
quimera. Ndo h4d como se pensar em um processo informado pelas garantias
constitucionais ou em devido processo penal substantivo, especialmente ao seu
fundamento ético-positivo de direito a um julgamento justo, se o sistema processual
em vigor €, por natureza, um sistema injusto.

Insistentemente negado por muitos, que o prestigiavam como um sistema
acusatorio, o vicio dessa repeti¢do parece que, pouco a pouco, comega a ceder. Antes
do crescimento do garantismo no Brasil, na realidade antes mesmo da atual
Constituigdo, ja se alertava que o nosso sistema era “na esséncia, inquisitorio, porque
regido pelo principio inquisitivo, j4 que a gestdo da prova estd, primordialmente, nas
maos do juiz, o que € imprescindivel para a compreensdo do Direito Processual Penal
vigente no Brasil.”'®

Apenas o sistema acusatorio (orientado pelo principio dispositivo) tende a
contemplar um processo penal justo, visto que busca viabilizar a imparcialidade do
julgador, destinatério da prova, distribuindo a sua gestdo as partes.

Para atingir o estdgio de um processo penal de partes, serd necessdria,
portanto, ampla reforma da legislagdo processual penal, que, a par de alterar o sentido
da instrugdo criminal (convencer o juiz, € ndo convencer-se o juiz), implementando o
sistema acusatorio, venha, como aponta Geraldo Prado, a preencher os principios ou

garantias constitucionais do processo de substancia.'"’

lato ou estrito; 8) principio acusatério ou de separagio entre juiz e acusagdo; 9) principio da carga
probatoria ou de verificagdo; 10) principio do contraditorio ou de defesa, ou de refutagdo. Estes dez
principios, ordenados e conectados aqui sistematicamente, definem o modelo garantista de direito ou
de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo fundamentais do direito penal.” FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y razén — teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995. p. 93.

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do Processo
Penal Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, n.
30, p. 165 e 167, 1998.

" O autor se refere ao principio do juiz natural, que ganharia substancialidade se
adotassemos os principios da identidade fisica e da oralidade. PRADO, Geraldo. Duplo grau de
jurisdigdo no processo penal brasileiro: visdo a partir da Convengdo Americana de Direitos Humanos
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3.4.2 Conteudo

O contetdo de um processo penal comprometido com o principio do devido
processo legal arrasta para bem longe uma concepgdo de lide ou conflito, que, se ndo
bastasse ser cientificamente imprestavel'”’, é de inadmissivel concepgdo entre o Estado
(garantista) e o autor de uma infragdo penal, titular de direitos fundamentais garantidos
pelo Estado.

Como pontifica Adauto Suannes, ndo ha “uma pretensdo do Estado a pena,
mas uma pretensdo do Estado a justi¢a penal, que tanto pode estar na condenagdo do
criminoso, se realmente o tiver sido, como na declaragdo de legitimidade de seu ato, se
ndo tiver sido criminoso. O Poder Publico ndo litiga com o indiciado.”'*

A pretensdo de justica, de que hoje € portador o Estado e que € elementar ao

devido processo penal, ha de se desenvolver por um Ministério Publico de natureza,

caracteristicas e fungdes muito bem definidas a partir do texto constitucional de 1988.

em homenagem as idéias de Julio B. J. Maier. In: Direito Penal e Processual Penal — uma visio
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 105-119.

142 yVer COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o conteido do processo penal.
Curitiba: Jurua, 1989.

143 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 135.
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4 MINISTERIO PUBLICO

4.1 CONCEITO E NATUREZA CRATOLOGICOS

4.1.1 Viséo tradicional e interdisciplinaridade

Coerente com o método de estudar a ci€éncia do direito dentro de seus
quadrantes dogmaticos e, por conseqiiéncia, desprezando o papel destinado a filosofia
e a interdisciplinaridade no resgate dos pressupostos do conhecimento'*, a posi¢do
mais recorrente nas investigacdes sobre o atual Ministério Publico brasileiro,
inaugurada por Hugo Nigro Mazzilli, conceitua-o como um orgdo de Estado, a quem
incumbe exercer parcela de sua soberania™.

Ha outras discussdes, meramente formais, em torno da natureza e do
conceito do Ministério Puablico, tais como: pertencer a organizagdo do Estado e dele
ndo prescindir para sua existéncia, que diz o 6bvio; ndo constituir um quarto Poder,
que apenas remete a previsdo constitucional (art. 2.°); saber, afinal, qual dos trés
Poderes integra, que franqueia juizos opinativos. Todavia, os fundamentos, a base
ontologica e as questdes prepostas a natureza e ao conceito de Ministério Pu<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>