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RESUMO

O trabalho destaca a necessidade de aplicacdo efetiva no processo penal da
hermenéutica constitucional prospectiva do livro de Rubens Casara', em detrimento da
hermenéutica constitucional retrospectiva, principalmente no tratamento do principio do
devido processo legal, partindo do pressuposto de que o Estado Democratico de Direito
¢ o0 patamar minimo para que haja a possibilidade de discussdo do tema.
Incidentalmente se tratou da Teoria do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli?,
juntamente com a idéia do tratamento do menor mal pelo Direito Penal minimo o que
possibilita o equilibrio desses institutos que fundamentam a idéia de um devido
processo penal efetivo. Nessa perspectiva de analise, defende-se, entdo, que ndo se dé
mais valor as normas inferiores (hermenéutica retrospectiva) que, por forca da teoria da
recepcdo ndo podem valer no sistema processual penal patrio, sendo possivel que
somente seja utilizada a interpretacdo prospectiva, que tende a adequar a legislacao aos
ditames constitucionais para haver a efetivacdo do devido processo penal constitucional,
ndo havendo solucGes pré-concebidas com mero suporte na jurisprudéncia majoritaria.
Nesse sentido, analisou-se o principio chave, a luz dos principios da legalidade, ampla
defesa, presuncdo de inocéncia e por fim o da igualdade, apesar do principio foco se
vincular a diversos outros, que por for¢a da pontualidade do tema ndo tiveram o devido

tratamento.
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RESUMEN

El estudio destaca la necesidad de la aplicacion efectiva, en el proceso penal, de la
hermenéutica constitucional prospectiva del libro de Rubens Casara® en detrimento de la
hermenéutica constitucional retrospectiva, principalmente al tratar con el principio del
debido proceso legal y a partir del presupuesto que el Estado Democréatico de Derecho
es el patamar minimo para que exista la posibilidad de discusion sobre este tema.
Incidetemente tratar de la teoria del Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli*, en conjunto
con la idea del tratamiento menos aflictivo de que habla el Derecho Penal minimo,
posibilita el equilibrio destos institutos que fundamentan la idea de un debido proceso
penal efectivo. En esa perspectiva de analisis, se defiende, entonces, que no se de mas
valor a las normas inferiores (hermenéutica retrospectiva) que, debido a la teoria de la
recepcion, no pueden tener validez en el sistema procesual patrio, siendo posible que
solamente sea utilizada la interpretacion prospectiva, que tiende a adecuar la legislacion
a los mandamientos constitucionales para que ocurra la efectivacion del devido proceso
penal constitucional sin soluciones preconcebidas con mero soporte en la jurisprudéncia
mayoritaria. En ese sentido, se analizo el principio clave em conformidad a los
principios de la ampla defensa, legalidad, presuncion de inocencia y, por fin, el de la
igualdad, aun que el principio clave se vincule a diversos otros que, en razén de la

pontualidad del tema, no tubieron el devido tratamiento.

PALAVRAS CLAVE: DEBIDO PROCESO LEGAL; HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL PROSPECTIVA; GARANTISMO PENAL.

INTRODUCAO

O devido processo legal se insere na malha principioldgica
constitucional, sendo reconhecido como meta-regra do Estado Democréatico de Direito,
ma vez que impde ao Estado, ao longo da prestacéo jurisdicional, o dever de cumprir as
regras estabelecidas pelo ordenamento juridico, sendo um limite ao exercicio do préoprio

poder punitivo.

¥ CASARA, op. cit.
* FERRAJOLL, op. cit.
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No entanto, este principio necessita de toda uma estrutura principioldgica
capaz de lhe assegurar eficacia, sendo certo que a ampla defesa seria identificada como
principio assegurador da mencionada eficacia.

Nessa perspectiva analitica, cumpre trazer a lume um conjunto de
garantias processuais, que coligadas a idéia de Estado Democratico Social de direitos
funda a Teoria do Garantismo Penal, incidentalmente aqui tratado, tal como formulada
por Luigi Ferrajoli°, que poderdo proteger o individuo do abuso estatal.

Por conta da hermenéutica constitucional prospectiva, que nos remete
para além da Teoria Pura do Direito de Kelsen®, efetiva-se a Constituicdo frente a todas
as demais normas, impondo o0s imperativos constitucionais como base das
fundamentacGes judiciais.

A hermenéutica, por si sO ndo permitiria que esses abusos fossem
impedidos, tendo sido destacada a contribuicao do ilustre professor Rubens Casara’ com
a interpretacdo prospectiva da Constituicdo. Tal entendimento é a base conceitual do
presente estudo.

Analisa-se, ainda, o principio em tela com o escopo dos principios da
legalidade, principio da ampla defesa, do principio da inocéncia e igualdade, trazendo

em seguida as conclusdes finais do estudo.

1 OESTADO DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO

De acordo com J. Gomes Canotilho® Estado Constitucional moderno ndo
se limita tdo somenta a um Estado de direitos, “Ele tem de estruturar-se como Estado de
direito democratico, isto é, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo”. E
conclui “A articulacdo do ‘direito’ e do ‘poder’ no Estado constitucional significa
assim, que o poder do Estado deve organizar-se a se exercer em termos democraticos”.

Com tais formulagdes, as concepcOes tradicionais de Estado, apoiadas
anteriormente no principio da autoridade, passam a sofrer mudanga. Estado

> FERRAJOLI, op. cit., p. 28-29.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

" CASARA, Rubens op. cit, p. 100.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 72 ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003,
p. 98.
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democréatico de direito implica, pois, a limitacdo da autoridade pela liberdade da
sociedade, sendo este equilibrio definido pela lei’.

Cabe a lei, portanto, o equilibrio entre o cidaddo e os possiveis abusos
estatais, entre o Estado soberano e o sudito, que até entdo era apenas objeto estatal, deve
agora ser tratado como cidadéo e portador de direitos e garantias.

Acerca do equilibrio se preocupa a teoria do Garantismo Penal, criada
por Luigi Ferrajoli', esta traz em seu bojo a idéia de assegurar protecdo aquele que se
encontre em situacdo de debilidade. Nesse sentido, todo aquele que se encontrar em
situacdo de inferioridade deverd ter assegurada a méxima garantia, prevista em sede
constitucional.

O Garantismo penal ndo se preocupa com o mero legalismo, formalismo
ou processualismo; antes disso, cuida de tutelar os direitos fundamentais da vida,
liberdades pessoais, civis e politicas, na senda dos direitos individuais e coletivos. Mas,
principalmente na tutela dos direitos fundamentais.™

Dessa forma, no processo penal deve estar presente a idéia de
racionalidade, de modo que o processo possibilite ao debilitado o minimo sofrimento
possivel, seja a vitima de um delito, seja 0 acusado no curso do processo penal. Com
base nessa premissa, criam-se leis, orientadas a maxima tutela dos direitos e, na
falibilidade do juizo e da legislacdo, tem a inten¢do de tolher o poder punitivo, evitando
qualquer tipo de violéncia arbitraria®®.

Observa-se que, para a tutela do cidaddo, em conformidade com a prépria
finalidade da existéncia do Estado, é de imensuravel obrigatoriedade a adocdo do
garantismo penal para um adequado tratamento penal.

Né&o se pode confundir o Direito Penal minimo com a minima punicéo ou
aplicacdo minima da pena, eis que se trata de forma de atuar do magistrado que nédo
podera atentar a dignidade da pessoa humana: o réu. Aceitar o contrario implica colocar
0 Estado em relagdo ao réu na mesma posi¢cdo do agente delitivo, quando da prética do
delito.

® ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 72 ed. Madrid: Trotta, 2007, p. 22-24.

1 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit.,

! idem, ibidem, p. 28-29.

2 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 84.
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A pena, dentro desse escopo garantista, é tida como o mal menor, sendo
menos aviltante e menos arbitraria, ja que a vitima, realizando essa resposta penal, o
faria de modo desproporcional.

Em outras palavras, a pena € definida como o menor dos males, uma vez
que a permissdo ao tratamento arbitrdrio para a persecucdo daquele que delinqiu
poderia culminar em uma anarquia punitiva. Por esta razdo, a persecugédo penal deve ser
regrada dentro dos ditames constitucionais.™

O modelo garantista sozinho ndo poderia se fazer suficiente, eis que
demanda “uma reestruturacdo do sistema penal, de forma que a legalidade processual
ndo mais potencialize a seletividade ou propicie o surgimento das cifras ocultas”.**

Cumpre ressaltar que o processo penal € uma resposta a exigéncia de
racionalidade para efetivar o direito material, “portanto, sé se justifica enquanto garantia
da raz&o”, conforme esclarece Casara™.

Note-se que a garantia maximizada e o do direito penal em sua menor
amplitude, sera efetivado através do magistrado, que devera aplicar todas as garantias
previstas no rol do artigo 5° da Carta Magna e as demais garantias individuais erigidas
ao status de norma constitucional, tal qual o Pacto de San Jose da Costa Rica e, ainda,

0S que se encontram presentes na legislagéo infraconstitucional.

2 O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A idéia de termos um processo gue seja determinado previamente em lei,
vem junto com a idéia de constituicdo, com isso, a primeira positivacdo nesse sentido
foi a Magna Charta Libertathum, assinada por Jodo Sem Terra em 1215, *°

Nela, se fez presente a conhecida clausla law of the land, ou seja, para
que houvesse uma limitacdo dos meios de vida, liberdades, banimento ou até o exilio

seria necessario que a propria lei da terra assim o definisse.*’

3 FERRAJOLLI, op. cit., p. 335-336.

 CASARA, Rubens op.cit., p. 100.

> Idem, ibidem, p. 100.

1 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido processo legal substantivo: razdo abstrata, funcdo e
caracteristicas de aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 6.

7 SUANNES, Adalto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 101
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Inicialmente o devido processo legal procedimental ndo dizia respeito a
preocupacdo com o ato em si, mas simplesmente cuidava de verificar se ele se adequava
a situacdo fatica.

Em seguida, verifica-se a evolucdo para o devido processo legal
substancial, que passou a preocupar-se com muito mais do que somente com o
procedimento.

O devido processo legal tornou-se entdo uma condi¢do a ser preenchida
nas privacdes dos direitos de vida, liberdade e propriedade, aplicavel em caso de
privacdo, condicionando essas restricbes. Onde houver constricdo de direitos, ali estara
presente o aludido principio, de maneira que 0 mesmo proteja o cidaddo contra ataques
estatais. *®

Além de depender intrinsecamente do principio da ampla defesa, o
principio do devido processo legal, estd indiscutivelmente atrelado ao sistema
acusatorio. Dessa forma, ele ndo esta s6 presente no inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo, mas também deve ser analisado sob o aspecto do artigo 129, I, o qual
define o principio acusatério como regra, de acordo com Afranio Silva Jardim®.

Complementando a malha principiolégica em que esta inserido o devido
processo legal, Marco Aurélio Ferreira®® complementa que o vinculo do devido
processo legal se da nas seguintes garantias: de acesso a justica penal, juiz natural, em
matéria penal, tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal, plenitude de
defesa do indiciado, réu, ou condenado, publicidade dos atos processuais, motivacdo
dos atos decisérios penais, fixacdo de prazo razoavel de duragdo de processo e
legalidade da execucéo penal.

Dessa forma, o devido processo legal faz conexdo com o sistema
acusatorio e sua principiologia basica e, ainda, com o Estado Democratico de Direitos.

Sem essa base imprescindivel de principios, ndo se pode vislumbrar um
Estado Democratico de Direitos efetivo, mitigado em relagdo ao cidaddo, em relacdo a

pessoa humana.

® MARTEL, op.cit., p. 298-300.

9 JARDIM, Afréanio Silva. Direito processual penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 318.

% FERREIRA, Marco Aurélio Gongalves. Devido processo legal: um estudo comparado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 60-61.
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N&o se pode ignorar que o Estado soberano, aquele que detém o poder de
policia, podera, por uma linha muito ténue, deixar de ser uma democracia, para se tornar

um Estado Ditatorial.

3 AEFETIVIDADE DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Apesar de imaginarmos as arbitrariedades que sofreram os acusados
antes da clausula do devido processo legal, através das ordalias, podemos nos recorrer a
exemplos bem préximos de nossa historia da forca cruel e desumana que o Estado pode
manifestar na esfera penal.

Para entender esse movimento social e cultural, cumpre recordar que,
inicialmente, a origem do Codigo de Processo Penal, o Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de
outubro de 1941, criado em pleno governo do Estado Novo, de Getlulio Vargas, o
ditador que em 1937 deu o golpe outorgando uma Constituicdo que lhe conferia poderes
totais dentro do Brasil.

Note-se que o Codigo de Processo Penal que acabara de entrar em vigor,
e esta até hoje em vigéncia, teve origem em um Estado totalitario, o qual ignorava
qualquer possibilidade de o cidad&o ser tratado como sujeito de direitos.

A origem desse Cddigo de Processo Penal, como se pode notar da
simples leitura de sua Exposic¢do de Motivos, é ainda do Codigo de Rocco, em vigor na
Italia fascista.

Esse codigo “foi elaborado por uma comissao majoritariamente formada
por juristas afeitos ao direito material, o que explica, em grande parte, 0s casuismos e 0
enfoque tedrico desassociado da (entdo) moderna dogmatica processual”, de acordo
com Rubens Casara®’,

Dado o apanhado histérico e tedrico, verifica-se a estrutura processual
em vigor no Brasil e parte-se para a analise da fonte de interpretacdo legal e sua
adequacdo ao Estado Democratico de Direito, 0 que permite abarcar a questdo da

efetividade do principio do devido processo legal.

2L CASARA, op. cit., p. 52.
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3.1 AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL RETROSPECTIVA

O Direito ndo se vincula somente a leis, mas é efetivamente ditado pela
sua interpretacdo, pela hermenéutica realizada pelos magistrados mais especificamente
quando do dizer o direito.

A hermenéutica retrospectiva tem sua base em momentos e modelos
ultrapassados, quando o intérprete vincula-se a contexto historico anterior, admitindo-se
apenas interpretaces conservadoras, na esteira da jurisprudéncia dominante. A quebra
deste modelo faz surgir uma jurisprudéncia reacionaria ‘“constatavel em qualquer
repertorio jurisprudencial” .

Dessa forma, como analisado, quando se fundamenta uma interpretacéo
que remonta a0 momento da criacdo da lei ou tdo-somente a vontade do legislador, no
nosso caso, 0 Codigo de Processo Penal serd visto com o pensamento e a ideologia
carregados quando da sua edi¢cdo em 1941. Ora, vive-se outro momento historico, a
antitese daquele em que se fundam os principios do Estado Novo de Getdlio.

Permitindo uma interpretacdo retrospectiva em toda a esfera processual
penal, que é o ramo que instrumentaliza e efetiva o controle social do Direito Penal,
tem-se decisdes e arbitrios oriundas do Codigo de Rocco.

Fica claro que esse tipo de interpretacdo legal deve ser rechacado da
esfera judicial, pois que o Direito esta em profunda evolucdo. Assim como a sociedade,
as relacdes sociais mudam conforme o passar do tempo e, apesar de o direito ja
demonstrar atraso nessa evolucdo e adequacdo, permitir a interpretacdo retrospectiva é
agravar a defasagem existente entre a realidade na qual se encontra a sociedade e a
adequacao que o direito deve fazer.

3.2 AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL PROSPECTIVA

Pensar em utilizar-se da interpretacdo retrospectiva para decidir é
reproduzir as mazelas que existiam em outro contexto histérico, com outro tipo de
Estado vigente, e, no caso do Codigo de Processo Penal, remonta a uma série de
arbitrariedades trazidas em um Estado arbitrario e autocratico.

N&o se pode permitir que aconteca tal inversdo juridica, uma vez que

estamos agora inseridos em um Estado Democratico de Direito, com uma Constituicéo

22 CASARA, op. cit., p. 110-111.
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Cidadd que enumera um extenso e minimo rol de garantias que ndo podem ser
ignoradas, quando da aplicacdo da lei ao caso concreto.

Inclusive, o processo penal em si, ndo pode ser visto somente como
aplicacdo da lei ao caso concreto, tal como acontece no processo civil. Por conta dos
mesmos principios, como o da presunc¢do de inocéncia tratado acima, entende-se que 0
processo penal, na verdade, devera ser o locus ideal para aplicacdo de direitos e
garantias ao acusado que se incluir no pdlo passivo da relagao juridico-processual.

N&do se pode nem pensar em analisar o processo penal sem a analise
integral de toda a Carta Magna, que determina quais os ditames minimos para aquele
Estado.

Segundo Casara®, “em apertada sintese, a Constituicdo da Republica
deve ser a pré-compreensao valorativa que aproxima “dever ser” e o estado de coisas (0
ser). Necessita-se, portanto, de um normativismo realista e critico”

Temos a presenca, diversas vezes, de um Direito Penal Maximo, em que
0 Estado repressor e autoritario ndo ajusta o Cédigo de Processo Penal a Constituicéo
Federal, mitigando os direitos e garantias fundamentais, fulcro do presente Estado
democratico de direitos no qual vivemos. Ignora-se o preceito fundamental, que
permitiria a pré-compreensao do sistema juridico.

Para tanto, é necessario que se deixe de utilizar a lei na sua densidade
atual e se passe a aplica-las de acordo com os principios, matrizes determinados na
norma fundamental que indicardo a opc¢édo a ser tomada, a decisdo. Nesse sentido, toda
decisdo que ndo se amparar nas diretrizes determinadas pela Carta Fundamental
padecera do vicio de inconstitucionalidade.

N&o haverd premissas absolutas, solucdes pré-existentes, prontas e
acabadas (diferentemente das decisdes oriundas de hermenéutica retrospectiva) e o
seguimento de decisfes anteriores ndo mais podera ser aceito, tal qual decisdes de

6rgdos de instancia superior.

3.3 EFETIVAQAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS DECISOES JUDICIAIS
Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, todo o

ordenamento juridico é modificado e seu pressuposto de validade parte da nova Carta

2 CASARA, op. cit., p. 115-116.
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Politica, 0 que requer a adequacdo das normas existentes ao novo sistema juridico, que
ao serem incompativeis, ndo sdo recepcionadas pela nova Constituicdo da Republica,
sendo, portanto, revogadas.

Nesse sentido, todas as normas que antes carregavam em seu bojo o
carater autoritario sdo plenamente imprestaveis e ndo podem, em qualquer hipétese, ser
recepcionadas pela novel ordem juridica.

E essa idéia que deve preconizar o processo penal brasileiro. N&o se
pode deixar imperar as arbitrariedades decorrentes de momentos em que 0 governo era
autoritario.

O Devido Processo Legal, principio indispensdvel ao Estado
Democratico de Direito, € norma fundamental e de seguimento obrigatorio. Somente se
pode permitir um processo democratico, se 0 mesmo tiver como fulcro o principio em
tela. No artigo 5°. Inciso LVI da norma fundamental se tem a imperatividade do aludido
principio e, sem ele, o processo é plenamente nulo, e se quer é tido como existente no
direito pétrio.

Analisando ainda a logica constitucional, ndo se pode ignorar o artigo
129, | CRFB que define o sistema processual presente no nosso ordenamento juridico,
que é o sistema acusatorio em seu viés puro. Nesse sentido, o proprio devido processo
legal esta inserido na idéia do sistema acusatorio, ndo s6 sendo efetivado o principio do
devido processo legal tdo-somente com a fundamentacdo de uma clausula pétrea, mas
também com a propria adocdo do sistema acusatdrio realizado pelos legisladores
quando da promulgacéo da atual constituigéo.

O devido processo legal é a possibilidade de se efetivar o principio da
igualdade, verdadeira equiparacdo processual para um processo penal justo e digno.
Ademais existe um rol extenso de principios que tem a correlacdo imediata com o
principio analisado, ja que este é a garantia de que haverd uma procedimentalizacdo
regulada por lei que serd seguida e, ainda, que o Estado se prontifique a ir além da
procedimentalizacdo, ja que, no Brasil, a utilizacdo desse principio se d& na forma
substancial.

Assim, na substancia deste principio, temos a protecdo irrefutavel de
todos os principios e garantias ao indiciado, acusado ou condenado. Destarte, ndo se
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admite em um Estado Democratico a agressdo a qualquer principio sem que haja a
violagdo ao proprio devido processo legal.

H& intrinseca relacdo entre o Estado Democratico de Direito e a
Constituicdo Cidadd, ndo se podendo, em qualquer hipdtese, deixar de assegurar

legitimo estado de direitos.

3.4 DEVIDO PROCESSO LEGAL E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Principio da legalidade carrega em seu bojo dois vieses principais: 0
primeiro, material, pressupde que a existéncia do crime pressupde que 0 mesmo esteja
definido em lei anterior; o segundo é processual, que traz o entendimento de
procedimentalizacdo para o ius persequendi.

Acerca da questdo material do principio da legalidade, o que se deve
acrescentar € que a lei anterior sé pode ser aplicada quando beneficiar o réu, logo apés
ao momento da publicacdo, indo mais além, chegando a retroagir ao réu beneficiando-o,
se inclusive tiver sido condenado. %*

Acerca do viés processual do principio da legalidade, que é o foco do
presente trabalho, afirma-se que o ius persequendi deve realizar-se através dos atos
ordenados pela lei, ou seja, pela procedimentalizacdo do processo definido em lei.

Nesse passo, € indispensavel ao Estado seguir os ditames procedimentais
determinados por ele proprio, quando da efetivagdo do processo, uma vez que quem
define o procedimento, estd imediatamente obrigado a segui-lo. Nesse caso, ndo
interessa se esse ndo seguimento da procedimentalizacdo trouxe ou ndo prejuizo ao reu,
até porque, dependendo da inversdo de atos processuais, de oitiva, ordem de
reperguntas, ou qualquer outra possivel inversdo, ndo ha o que se falar em possivel
prejuizo ou ndo, a ndo ser que o réu tenha sido absolvido.

Assim, pensando-se em condenagdo e havendo alguma espécie de nédo
seguimento a procedimentalizacdo definida em lei, estamos diante de agressdo direta ao
devido processo legal, fato que deve ser rechacado pelo processo penal com bases

democraticas, em um Estado de Direito.

2 GRECCO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2 ed. Niterdi:
Impetus, 2006, p. 143 a 144.
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3.5 DEVIDO PROCESSO LEGAL E A AMPLA DEFESA

A ampla defesa pressupfe diversas garantias e principios, com uma
relacdo de reciprocidade imensa, pois a legalidade de um procedimento de cunho
persecutorio penal estatal depende da mais ampla defesa possivel.

Ademais, ndo se pode ignorar que sua participagdo na persecucdo penal,
por um viés, atua ao lado de todas as demais garantias e, no outro, atua acima deles
permitindo que essas garantias tenham vigéncia efetiva®:

Dessa forma, observa-se que € a garantia do direito da plenitude de
defesa que sustenta o cidaddo frente ao possivel arbitrio estatal. Este principio suprime
e mitiga o poder do Estado, pois, dentro da persecucao penal, deve permitir que o réu
possa resistir ao ius puniendi de maneira suficiente; dai decorre a inviolabilidade da
defesa.

O sentido e o alcance do devido processo legal devem ser defendidos
pelo Estado na sua forma substancial. A Constituicdo ndo taxou as garantias que lhe séo
inerentes, justamente para que 0s exegetas o facam, sendo o papel do julgador
reavaliado, uma vez que a sociedade ndo mais precisa de “um Judiciario envolvido em
mistérios, em corporativismos, em opacidade e ineficiéncia. (...) Ou o Judiciario se
capacita disso ou ndo tera razdo alguma para existir como Poder.” %

E necessario, portanto, a releitura de ambos os principios, para que, nos
incluamos em uma instrumentalidade garantista e, quando isso ocorrer, poder-se-a dizer

que estamos efetivamente em um Estado Democratico social de direitos.

3.6 DEVIDO PROCESSO LEGAL E O PRINCIPIO DA INOCENCIA

Dentro da instrumentalidade garantista e de uma hermenéutica
prospectiva, um dos principios derivados e conexos ao do Devido Processo Legal, sem
davida alguma, é o da presungéo de inocéncia.

Tal principio encontra-se positivado em nossa norma fundamental no
artigo 5°, inciso LVII. O mesmo carrega diversos sentidos, seja na limitacdo do poder
de legislar do legislador, ndo permitindo a edi¢do de normas que tratem o cidaddo como

se culpado fosse, ou seja, na questdo do efetivo tratamento realizado pelo magistrado

% BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 161.
% jdem, ibidem, p. 176.
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que tendesse a tratd-lo como culpado, antes de sentenca penal condenatdria transitada
em julgado.

O ultimo denota que, ao réu, nao cabe prova de sua inocéncia, mas, ao
contrario, é preciso que o membro ministerial consiga trazer ao processo a suposta
verdade processual de que aquele réu é o culpado.

Toda a malha principiolégica existente na teoria garantista se
interconecta. Mas, mais importante que isso, ndo se pode permitir qualquer tipo de
tratamento aviltante ao réu, haja vista que se deve vislumbra-lo como inocente.

Produzir a prova, ndo compete ao réu do processo penal, o 6nus sera
sempre da acusacdo, assim como qualquer determinacdo ou medida que recaia no réu
um reconhecimento de culpabilidade, antes de transito em julgado de sentenca penal
condenatdria®.

O vinculo indiscutivel com o devido processo legal ocorre na medida em
que qualquer tratamento, legislagdo ou medida que viole o devido processo legal no
sentido de tratar o réu diferentemente do que a condicdo de inocéncia é plenamente

inconstitucional.

3.7 DEVIDO PROCESSO LEGAL E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Ndo é adequado tratar do Devido Processo Legal, ou processo penal
democratico, sem vislumbrar o processo um locus ideal, no qual ndo s6 had a
possibilidade de contraditar alegacdo da parte contraria, mas também que essas partes
disputem com 0 mesmo poder de argumentagéo.

Quando se quebra o principio da igualdade, essa deve ser verificada na
pratica; mesmo que a lei regule igualdade das partes, nunca teremos igualdade real. As
condicdes sécio-econémicas e culturais dos diferentes acusados podem repercutir de um
modo muito relevante na posicdo real, mas nunca teremos todos em condicgdes de
igualdade.”

N&o basta a mera possibilidade de contraditar e que seja dada relevancia
ao que foi contraditado, mas € efetivamente necessario que seja permitida ao acusado ter

uma defesa capacitada para tanto. A igualdade que se perquire as partes se traduz nas

2 BONATO, op. cit., p. 127.
%8 AROCA, Juan Montero. Principios del proceso penal — uma explicacién basada en la razén. Valencia:
Tirant to blanch, 1997, p. 147.
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possibilidades que as mesmas necessitam para que seus direitos sejam manifestados,
mesmo que ndo idénticos, ja que a préatica da acusacdo e da defesa sdo completamente
distintas, mas cabendo ao legislador a preconizagdo deste principio quando da edicdo
das normas®.

Dessa forma, como explanado no Capitulo 1, tem-se que a teoria
garantista impGe que o Estado, na funcéo de perseguir o mais fraco, o débil, por forca,
devera fazé-lo quando estritamente necessario, possibilitando as garantias processuais
maximas.

Nessa esteira, verifica-se que o débil, depois do cometimento do delito, é
0 acusado, e este, por forca do principio do favor rei, devera ser tratado com a maxima
possibilidade de se defender para poder equiparar-se a acusacao, ficando claro que,
apesar da insignificancia do réu frente ao poder estatal no ius puniendi, primeiramente a
Constituicdo e, em seguida, a legislacdo infraconstitucional deverdo colocar o réu em
situacdo de paridade de armas, ja que 0 mesmo é o hipossuficiente nesta relagao.

Destarte, apesar da existéncia de ampla malha principioldgica a tratar,
entrelacada com o proprio devido processo legal, por forca do objetivo do estudo, o

presente trabalho se ateve aos principios abordados.

CONSIDERACOES FINAIS

Um Estado Constitucional que privilegia direitos e garantias do cidadao
denomina-se Estado Democratico de Direito; entretanto, caso tais direitos ndo estejam
incluidos na efetiva atuacdo dos poderes do Estado, este Estado podera ser considerado
autoritario.

Depois da derrocada dos governos autoritarios e da crescente
conscientizacdo a respeito dos direitos do homem e do cidaddo, ndo se pode deixar de
evitar os arbitrios estatais. A interpretacdo admissivel no ordenamento juridico pétrio
somente pode ser a hermenéutica constitucional prospectiva, na qual verifica-se que nao
se pode deixar de efetivar o devido processo legal.

A luz dessa hermenéutica constitucional, ndo ha processo justo, sem o

devido processo legal, imprescindivel para que haja uma real limitacdo do poder de

2 BONATO, op. cit., p. 153.
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persecucdo penal, embasado nos principios aludidos, entre diversos outros que por forca
da pontualidade do tema n&o nos coube tratar.

Assim, afirma-se a hipotese inicial, que defende que, para a existéncia de
um efetivo e justo processo, nao se pode deixar de vislumbra-lo dentro de um processo
penal democrético, que respeita o cidadao, protegendo-o em face do possivel arbitrio
estatal.

S6 € possivel uma condenacdo valida, quando houver um processo que
respeite o0 devido processo legal (penal), nos moldes de uma Hermenéutica

Constitucional Prospectiva, indispensavel a manutencdo do tratamento digno do réu.
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