instrumentos de defesa de direitos fundamentais mais, também,
remédios que atendem ao interesse pessoal de quem teve violados
esses direitos, ou esteja em perigo iminente de sofrer essa violacdo.
86 secundariamente é que tutelam o interesse da coletividade no
respeito da ordem juridica. O direito de peticdo ou representacio e a
agdo popular, no entanto, tutelam primeiramente o interesse coletivo
e secundariamente o individual. Numa certa medida, sdo direitos de
cunho politico. Manifestam o interesse de cada um em ver o interesse

geral bem administrado.”’

Ainda que assim seja, continuo entendendo que tais remédios ndo
perdem a caracteristica de garantias dinimicas, € dizer, instrumentais para
a efetiva aplicagdo pritica das demais garantias. A Constitui¢io de 1988,
para proteger as demais garantias, instituiu, ainda, o habeas data e, acolhendo
construgao jurisprudencial surgida na década de 80, admitiu o mandado de
seguranca em matéria criminal.

O mandado de segurancga coletivo (CF/88, art. 5.°, inciso LXX) é
inaplicdvel em nivel penal, eis que a norma nfo se refere nem ao jus puniendi
ou ao jus persequendi, ou ainda ao status libertatis, dai porque dele nio me
vou ocupar no presente trabalho. De outro lado, o mandado de injungdo s6
seria vidvel em nivel penal em tema de norma penal em branco, para
viabilizar o exercicio de direitos e liberdades constitucionais inerentes 3
cidadania, sendo certo, no entanto, que esta eventual e rara situacdo encontra
sucedaneos nos instrumentos vigentes, como o habeas corpus, o mandado
de seguranga e o habeas data, dai porque entendo que o mandado de injungsio
ndo encontra repercussio na drea penal, ficando, portanto, sem sentido sua
abordagem neste trabalho. A inconstitucionalidade por omissio (CF/88,
art. 103, § 2.°) também nio se aplica ao direito penal ou ao direito processual
penal, eis que as suas normas explicitadas na Constituigdo estfio em pleno
vigor, inocorrendo necessidade de medida para torné-las efetivas.

Nessas condiges, o trabalho de que aqui se trata limitar-se-4 as
garantias que interessam diretamente ao direito penal e ao direito processual
penal: o habeas corpus, o mandado de seguranga propriamente dito e o
habeas data.

V.1 “Habeas Corpus”

Conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomogio,
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por ilegalidade ou abuso de poder (CF/88, art. 5.°, inciso LXVIII).

A liberdade de locomogao, no dizer de Pontes de Miranda, inclui a
liberdade de ir e vir, mas também a liberdade de ficar, eis que todos t¢ém o
direito de permanecer onde se encontrem. No Brasil, o que se protege é o j4
vetusto jus manendi, eundi, ambulandi ultro citroque, que consiste
exatamente na liberdade de ir, vir e ficar.

O instituto do habeas corpus tem sido tremendamente desvirtuado e
isso talvez se deva a facilidade com que o regime democratico permite a
sua impetragdo. E possivel encontrar nos Tribunais impetragdes objetivando
progressdo em regime de penas, concessdo de sursis, prisdo-albergue
conjuntamente com pedido de apelo em liberdade, ou, ainda, com a
finalidade pura e simples de agilizar processos, casos que, por evidente,
nada tém a ver com a liberdade de locomog@o, em si, ndo sendo, por isso,
passiveis de habeas corpus. Dessa forma, o uso do instituto ndo pode ser
indiscriminado, até porque limitado pela prépria lei, embora possa ser
impetrado por qualquer pessoa, inclusive o 6rgdao do Ministério Piblico
(CPP, art. 654), e até por via telegrifica.

Qualquer que tenha sito o critério orientador de sua criagdo legislativa,
sobretudo constitucional como garantia do direito de liberdade, o habeas
corpus sempre foi e € o instrumento habil a protecao da liberdade de
locomogido do cidaddo integrante da comunidade, que, no dizer de Pontes
de Miranda, “sem a liberdade de ir, permanecer e vir, ndo hd, nem pode
haver, por mais que se sofisme, as demais liberdades”’°. Trata-se o
habeas corpus de acao de conhecimento - declaratéria ou constitutiva, em
razdo da natureza da prestacdo jurisdicional invocada pelo impetrante -,
mediante a qual, com a instaurag@o do respectivo processo, sempre de
conotagdo cautelar e exteriorizado em procedimento sumarissimo, é
reivindicada a liberdade de locomogzo.!!

Ostenta o habeas corpus grande relevancia no direito brasileiro,
“dadas, por certo, a coloragdo constitucional das normas instituidoras e a
exceléncia, na prdtica forense, de sua utilizacdo, pelo fato de constituir o
meio apropriado ao pronto, rdpido e eficaz restabelecimento do direito de
liberdade pessoal violado ou ameagado de violagao por ato ilegal ou abusivo
de autoridade, qualquer que seja”’?. Ou, ainda, acrescento eu, até por ato
de particular, constritivo da liberdade de locomogdo do ser humano, de vez
que “a lei ndo exige que o constrangimento seja exercido por autoridade
publica. Basta que haja prisdo ou constrangimento ilegal, provenha a
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coagdo de autoridade constituida ou de particulares, para que o cidadéo
possa valer-se do habeas corpus. A ilegalidade tanto pode emanar de atos
de autoridade puiblica, como da agéo de particulares. A interpretagdo das
leis deve ser feita sempre com espirito liberal. Interpretacdo que em lugar

de proteger a liberdade do individuo, s6 favorece a agdo dos que a violam

e restringem é ndo juridica” 3.

V.2 Mandado de Seguranca Criminal

O mandado de seguranga foi instituido no direito brasileiro pela
Constituigdo de 1946 (art. 141, § 24), inspirado no juicio de amparo da
Constitui¢do do México de 1915, objetivando uma complementacio do
habeas corpus na protegido de direito liquido e certo cujo 4mbito
ultrapassasse o da liberdade de locomogo, e veio substituir a acio sumdria
especial regulada pela Lei N.° 221, de 1894, abolidora da dilagio probatéria.

No campo do direito penal e processual penal, a questdo da
aplicabilidade do mandado de seguranga ficou latente durante muito tempo,
e a construgdo jurisprudencial que admitisse 0 mandado de seguranca no
ambito criminal demandou numerosos estudos, principalmente da lavra dos
Professores Rogério Lauria Tucci e Kazuo Watanabe, ambos da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, que, na década de 80, deram os
contornos para a aplicabilidade do instituto em matéria processual penal.
Assim, Rogério Lauria Tucci concluiu que, sendo o mandado de seguranca
cabivel contra ato ilegal de qualquer autoridade, inclusive judicidria, ndo se
compreenderia ndo pudesse sé-lo contra autoridade judicidria penal,
conclusio que, ultimamente, vem sendo admitida pelos Tribunais, mdxime
em casos de inexisténcia de efeito suspensivo aos recursos criminais e o
interessado possa sofrer dano de dificil e incerta, se nio impossivel,
reparacao.

E preciso, no entanto, que a lei cuide de estabelecer, com precisdo,
quando pode ser impetrado o mandado de seguranga em nivel processual
penal, a fim de que ndo se lhe confunda o objeto com o do habeas corpus
(liberdade de locomogio), o da correigdo parcial (inversdo tumultudria da
ordem processual ou error in procedendo), o da carta testemunhével (obrigar
a subida de recurso especifico), para citar apenas alguns casos. De qualquer
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sorte, como o instituto (mandado de seguranga criminal) s6 recentemente
comecou a ser aplicado contra atos jurisdicionais penais, a evolugdo
jurisprudencial vai-se inclinando pela sua admissibilidade em cada vez maior
nimero de hipéteses. Eis algumas indicagdes jurisprudenciais com
pertinéncia ao mandado de seguranga no campo processual penal: tem-se
concedido o writ para a admissdo da vitima como assistente do Ministério
Pdblico (JTACrSP 74/179); contra a apreensdao em excesso para fundamentar
acdo penal por crime contra a propriedade industrial (RT 557/338, 561/345
e 613/320); para o advogado poder acompanhar diligéncia em inquérito
policial, ainda que sigiloso (RT 603/302); para o advogado comunicar-se
pessoal e reservadamente com o seu cliente (RT 589/82-3); para evitar
desentranhamento de documentos (RT 531/329); para acompanhar pericia
(RT 543/392). Também tem-se encontrado o deferimento de mandado de
seguranga contra a recusa arbitrdria de vista dos autos da ac¢do penal por
advogado fora do cartério (RT 481/369 e 592/311). Tem sido permitido
também o mandado de seguranca contra atos administrativos de cardter
penal, contra a recusa de expedicdo de certiddo negativa de antecedentes
(RT 586/313, 624/297; RIDTACRIM 1/198); na omissdo de expedicdo de
certiddo devida a condenado (RT 609/323, 586/313); em sindicéncia
administrativa contra policiais (RT 614/295); contra apreensdo de carta
nacional de habilitacdo em decorréncia de acidente de transito (JTACrSP
51/231). A jurisprudéncia tem também admitido a impetracdo do mandado
de seguranca para reaver veiculo apreendido ao arrepio do art. 34, da Lei
N.° 6.368 (RJITJSP 106/502), como também ndo o tem permitido, dando o
seu autor como carecedor de a¢do, eis que ndo cabe relativamente a decisdao
indeferitéria do pedido o recurso de apelagdo, nos expressos termos da
Stimula N.° 297, do STF (RT 575/306 e RITISP 84/468). Entendo deva
prevalecer o entendimento por dltimo apontado, ja que a transmudagdo do
recurso de apelagdo para o remédio da agdo mandamental ndo pode ser
aplicado no caso, eis que ndo se caracteriza na hipétese aquilo que a
construg@o pretoriana denominou de caso teratologico. Nesse sentido, alids,
a jurisprudéncia é absolutamente mansa emblematizada pelos seguintes
julgados: RT 442/132, 438/125, 434/112, 432/72, 422/139, 417/173, 409/
134 e 404/289, arestos que tém aplicabilidade na restitui¢do de quaisquer
coisas apreendidas a luz de lei extravagante que dispde sobre medidas de
prevencdo e repressdo ao trifico ilicito e uso indevido de substdncias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica.
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V.3 “Habeas Data”

Conceder-se-4 habeas data: a) para assegurar o conhecimento de
informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de cardter puablico; b)
para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo (CF/88, art. 5.°, inciso LXXII).

O exame do texto constitucional acima transcrito conduz facilmente
a conclusdo de que o habeas data foi idealizado para ser um instrumento
capaz de assegurar o direito de acesso a informacdes de cardter pessoal que
os registros contenham, quaisquer que sejam eles (ptblicos ou privados),
ensejando, também, a possibilidade de redargiiir e até mesmo corrigir os
dados incorretos.

JOSE CRETELLA JUNIOR traca assim o perfil do habeas data e de
sua funcionalidade:

“Em sintese, conforme o que dispée a Constituicdo de 5
de outubro de 1988, art. 5.°, incisos XIV, XXXIII e LXXII, o writ of
habeas data apresenta-se, em nosso direito piiblico vigente, com as
seguintes conotagoes:

(1) instrumento constitucional, mediante o qual o
interessado pode exigir o conhecimento de registros de dados relativos
a sua pessoa e que se encontrem em reparti¢coes publicas ou
particulares acessiveis ao publico, solicitando o impetrante sua
retificagdo;

(2) a natureza juridica do habeas data é a de agdo civil
especial, de rito sumdrio, havendo duas hipdteses: a primeira, quando
o postulante jd conhega o contelido dos registros, caso em que solicita
a retificacdo ou a complementacdo dos dados mediante provas
apresentadas; segunda, quando o interessado nada sabe a respeito
do que consta em sua ficha;

(3) rege-se o habeas data pelas normas processuais
vigentes, ndo dependendo, pois, de lei processual especifica, mas é
imperioso que o Congresso Nacional edite lei, disciplinando este novo
meio de defesa dos direitos individuais e das liberdades piiblicas;

(4) toda pessoa tem direito a receber dos érgdos piiblicos
dados a seu respeito, que serdo fornecidos, no prazo da lei, sob pena
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de responsabilidade. ”**

Completando o perfil acima tragado, o Professor CRETELLA
JUNIOR afirma, ainda, que a entidade, detentora dos dados, ndo € obrigada
a fornecé-los, se o sigilo correspondente for imprescindivel a seguranca do
Estado e da sociedade. O extinto Tribunal Federal de Recursos, decidindo
um dos primeiros casos concretos, assim se pronunciou:

“O cidaddo tem direito de receber dos drgaos piiblicos,
quaisquer que sejam, informagoes de seu interesse pessoal, que
deverdo ser prestadas no prazo de lei, sob pena de responsabilidade
da autoridade, pois esta néo é o 6rgdo constitucionalmente incumbido
de decidir se as informagdes sdo imprescindiveis a seguranga do

Estado e da sociedade. S6 o Poder Judicidrio estd incumbido de fazé-

lo 15

V.4 Garantias Complementares

O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (CF/88, art. 5.°, inciso LXXIV), o
que, no campo judicial, ndo constitui novidade, pois o principio foi cogitado
pelo constituinte de 1934 e reiterado em 1946, em 1967 € em 1969,

O Estado indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como o
que ficar preso além do tempo fixado na sentenga (CF/88, art. 5.°, inciso
LXXV).Ea consagragdo expressa, em nivel constitucional, do erro judicidrio
como causa determinante de responsabilidade (civil ou patrimonial) do
Estado, € dizer, o condenado por erro judicidrio tem o direito subjetivo
publico de ir a juizo e exigir do Estado prestagdo jurisdicional, consistente
no pagamento, em dinheiro, da quantia devida e calculada, em decorréncia
de sentenca penal que o condenou, fundamentada, porém, em erro. E um
caso particular da responsabilidade civil do Estado, que constitui uma
exce¢do ao principio da irresponsabilidade do Estado por ato jurisdicional.

A primeira parte do dispositivo constitucional transcrito, de hd muito,
vem consagrada em nosso direito, ndo s6 pelos termos adotados pelo Cédigo
de Processo Penal no tocante a sentenga absolutoria, art. 386 e seus incisos,
especificamente os incisos I e ITI, que consagram a reparacdo do dano, nos
casos de erro judicidrio, como até mesmo pela via especifica do art. 630 e
seus paragrafos, do mesmo CPP, que permite, de hd muito, a indenizago
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por erro judicidrio, estabelecendo regras para a sua ocorréncia.

Sdo gratuitas as agOes de habeas corpus e habeas data, e, na forma
da lei, os atos necessdrios ao exercicio da cidadania (CF/88, art. 5.°, inciso
LXXVII), dispositivo que constitui apenas regulamentagio da legitimidade
ativa para a impetragdo destes remédios juridicos constitucionais, de que o
art. 654, caput, do Cédigo de Processo Penal, é apenas uma extensdo.

Finalmente, a regra constante do art. 5.°, § 1.°, da Constitui¢io Federal
de 1988 (as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata), objeto de acirrada discussdo em termos de mandado
de injungdo, ante o voto lapidar do Ministro MOREIRA ALVES,
considerando auto-aplicével o instituto'® . Em termos penais e processuais
penais, a situagio € trangiiila porque, induvidosamente, os principios fixados
na Constituicdo, atinentes a estes dois ramos do direito, sdo auto-aplicéveis,
sem qualquer contestac3o.

VI. O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal (CF/88, art. 5.°, inciso LIV). Trata-se, no dizer de Pedro J.
Bertolino'’, da “primeira e mais genérica manifestacdo técnico-juridica”
do due process of law, correspondente ao estabelecimento da garantia
constitucional em si mesma considerada.

“Trata-se esta - em verndculo, devido processo legal - de
difundida locugdo mediante a qual se determina a imperiosidade,

num denominado Estado de Direito, de:

a) elaboragdo regular e correta da lei, bem como de sua
razoabilidade, senso de justica e enquadramento nas preceituagées
constitucionais (substantive due process of law, segundo o
desdobramento da concepgdo norte-americana);

b) a aplicagdo judicial da lei através de instrumento hdbil |

a sua interpretagdo e realizacdo, que é o processo(judicial process); e i

c) assecuragdo, neste, da paridade de armas entre as partes,
visando a igualdade substancial. '

Nesse tltimo aspecto, ndo hd como prover 2 iniciativa procedimental |
com exclusiva vantagem de uma das partes sem a correlata atribui¢do de '
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poder de reagdo a outra, é dizer, o processo legitimamente instituido e
regularmente desenvolvido reclama ponderosa e eqiiitativa diregao do agente
do Poder Judicidrio e plena contraditoriedade entre as partes, ou seja, “um
contraditdrio ndo somente formal, mas substancial, no qual as partes sejam
cientificadas da iniciativa judicial e postas em condigdo de cumprir as
determinagaes tidas pelo érgao jurisdicional como necessdrias”’® .

Observe-se, ainda, que, relativamente ao processo judicial, o devido
processo legal se apresenta como um conjunto de elementos indispensaveis
para que este possa atingir, devidamente, sua ja aventada finalidade
compositiva de litigios, no 4mbito extrapenal, ou resolutéria de conflitos
de interesses de alta relevancia social, no campo penal. E consubstancia-se,
sobretudo, como igualmente bem pacificado, numa garantia conferida pela
Constitui¢do Federal de 1988, objetivando a consecugdo dos direitos
denominados fundamentais, mediante a efetivagio do direito ao processo,
materializado num procedimento regularmente desenvolvido, com a
concretizagdo de todos os seus respectivos componentes e coroldrios e num
prazo razoavel.

No campo penal, o devido processo legal transmuda-se no devido
processo penal, que nada mais € do que a possibilidade de “especificidad
penal de la garantia constitucional del ‘debido proceso’”?°. Assim
concebido, especifica-se o devido processo penal nas seguintes garantias:

a) de acesso a Justica Penal;
b) do juiz natural em matéria penal;
¢) de tratamento paritério 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;
€) da publicidade dos atos processuais penais;
f) da motivagao dos atos decisérios penais;
g) da fixagdo de prazo razoédvel de duragdo do processo penal;

h) da legalidade da execugdo penal.

Determinam tais garantias que a pessoa fisica integrante da
coletividade ndo pode ser privada de sua liberdade, ou de bens a ela
correlatos, sem o devido processo legal, em que se realize a agdo judicidria,
€ dizer, 0 ser humano, membro da coletividade, antes de sofrer a imposigdo
de qualquer sangdo penal, tem direito a um processo prévio, em regra
antecedido de procedimento investigatdrio, e no qual lhe sejam garantidos:

a) a atuacdo de 6rgado jurisdicional precedentemente
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designado pela lei para o respectivo julgamento, independente e imparcial;
b) a estatui¢do, em lei regulamente elaborada e promulgada,
e vigente, de um procedimento destinado a investigagdo, instru¢do e posterior
julgamento acerca de fato tido como penalmente relevante;
¢) o proferimento deste, em prazo razodvel, piblica e
motivadamente;
d) a correlagdo entre a acusacio e a sentenga de mérito;
€) a possibilitacdo de reexame dos fatos e de sua qualificagido
juridica, versados nos atos decisérios desfavordveis ao imputado;
f) a propiciagdo de ampla defesa, com todos os meios e
recursos a ela inerentes, tanto material, como tecnicamente; e
g) o ndo-reconhecimento da culpabilidade do indiciado, ou
acusado, sendo quando transitada em julgado a sentenca penal
condenatdria.

Cuide-se de nao olvidar, pela importincia que encerra, a execu¢do da
sentenga penal condenatdria, no sentido de que cabentes as mesmas
garantias, méxime da imprescindibilidade de estrita observancia do titulo
executivo penal e da assecuragdo, ao condenado, de todos os direitos ndo
atingidos pelo julgamento, ou pela lei, bem como dos nesta estabelecidos, é
dizer, da legalidade da execugdo penal.

Para RAILDA SARAIVA, ilustrada Procuradora da Repiiblica e
Professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Cear4, sdo
exatamente essas garantias

“que asseguram a legitimidade do procedimento, a imparcialidade

do julgador e a justica das decisées. Sdo, enfim, essas garantias que

asseguram a Sociedade fazer justica, com a dignidade que requer a

preservagao dos elevados interesses sociais e ndo, meramente, buscar |

vinganga em ritmo passional, com elevado risco de cometer injustica

na aplicagdo de precipitadas represdlias. A luta contra o crime exige

efetivamente severidade das sangdes penais correspondentes a

gravidade do crime, certeza do julgamento e efetiva punicdo dos

culpados, no mais breve espago de tempo, de modo que a comogdo

social decorrente da agcdo criminosa seja apaziguada pela justa e

pronta puni¢do do criminoso. Mas ndo se pode descambar para o

‘terrorismo penal’, para usar a expressdo de Radbruch, o qual pode

estimular a violéncia do Estado e acabar vitimando inocentes. O

processo penal e as garantias que o regem ndo sdo dirigidas aos

criminosos, podendo ser alterados conforme o grau de perversidade
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destes. A tutela se dirige a Sociedade como um todo e a cada individuo
em particular, que pode, a qualquer momento, se transformar em
suspeito ou acusado, ficando sujeito a abusos injustificdveis e a
injusticas irrepardveis se ndo cercado das garantias constitucionais
que lhe asseguram um devido processo legal. A gravidade do crime
em investigagcdo ou em julgamento ndo pode autorizar a adogdo de
meios repressivos que repugnam a consciéncia de pais democrdtico,
violando a dignidade da pessoa humana, reduzindo o valor da
liberdade e da igualdade, e levando o Estado a imoral competicdo
com os criminosos na prdtica da violéncia, em atos de desumanidade
(cf. Valiante, Il Nuovo Processo Penale; processo per ’uomo, Mildo,

1975, p. 45).7%

VIIL. A Plenitude da Defesa

Para JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR, autor de excelente

monografia sobre o direito de defesa na Constitui¢do de 1988, ganhadora
do Prémio Teixeira de Freitas, do Instituto dos Magistrados do Brasil, em
1991, no que respeita aos acusados em geral,
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“extrai-se do sistema constitucional vigente que o direito & defesa
ndo socorre o cidaddo apenas quando litiga com ou perante o Estado;
quer a Constitui¢do por o individuo a recato igualmente quando
defrontado com o arbitrio de outras instdncias do poder, cujos atos
sejam dotados de cogéncia suficiente para submeté-lo unilateralmente
a seus designios. Relacdes juridicas dessa indole resultam das
chamadas das chamadas normas estatutdrias, a que estdo sujeitos,
para alinhar as situagdes mais evidentes, os sécios de clubes e
associagdes, os integrantes do corpo discente das Universidades, os
filiados aos entes controladores do exercicio profissional, entre outros.
As relagdes regidas por normas estatutdrias admitem, por definicao,
que os orgdos a tanto incumbidos pelos estatutos ou regimentos
internos prescrevam regras e apliquem penalidades disciplinares, de
natureza administrativa, a seus associados, desde as de cardter
pecunidrio até aquelas supressoras de direitos (suspensées e
eliminagdo). O poder de impor, unilateralmente, sancdes e normas




de condutainterna corporis, inerente aos regimes estatutdrios, confere
aos orgdos que o detém (conselhos e diretorias) manifesta supremacia
em face dos associados, alunos ou profissionais, a qual hd de
encontrar no direito a defesa o fator de equilibrio juridico quando
estes forem acusados de transgressées as normas estatutdrias. Sdo
esses os ‘acusados em geral’ a que alude o art. 5.°, LV, da Constituicdo
Federal, o que se acomoda aos lindes do Estado Democrdtico de
Direito porque o direito a defesa atua na estimulagdo de uma cultura
democrdtica, a qual repugna toda forma de arbitrio, quer se localize
entre os Poderes do Estado ou nas estruturas da organizagdo social.
Nestas, caberd a cada instituicdo criar ou aperfeicoar o processo, de
cunho administrativo, que sediard os procedimentos disciplinares

internos, assegurado o direito a defesa.”*

Ainda que manifestando discordincia quanto i abrangéncia da
expressao “acusados em geral”, formulada pelo ilustre Professor de Direito
Administrativo da Universidade Catélica de Petropélis, é impossivel ndo
aceitar a licdo quando afirma o autor que o direito a defesa atua na
estimulagdo de uma cultura democritica, 2 qual repugna toda forma de
arbitrio, quer se localize entre os Poderes do Estado ou nas estruturas da
organizagao social, ligio que se amolda perfeitamente ao campo do direito
penal e processual penal.

A ampla defesa, com todos os meios € recursos a ela inerentes, de
que trata o art. 5.°, inciso LV, da Constitui¢io Federal de 1988, constitui-se
também numa das exigéncias do devido processo legal, especificada no
processo penal em favor dos acusados em geral, € dizer, do indiciado, do
acusado e do condenado. Em face da amplitude da formulagao constitucional
em relagdo a ampla defesa, bem como do conteiido da garantia, outro
entendimento ndo serd possivel que ndo seja o de que se deverd conceder
ao ser humano enredado numa persecutio criminis todas as possibilidades
de efetivacdo de ampla defesa, de sorte que ela se concretize em sua
plenitude, com a participagio ativa, e marcada pela contraditoriedade, em
todos os atos do respectivo procedimento, desde a fase anterior ao processo
(investigagdo criminal) até o final do processo de conhecimento, ou de
execugdo, seja absolutéria ou condenatoria a sentenga proferida naquele.

O denominado rechtliches Gehir, em verniculo garantia de ampla
defesa, expressdo cunhada por NICOLO TROCKER? | reclama, para sua
inteira efetividade, seja qual for o objeto do processo, a conjugacio das trés
realidades procedimentais a seguir indicadas:
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a) o direito a informagéo, consistente no direito do acionado de ser
informado do aforamento da agdo, do teor da postulacdo, a fim de poder
preparar sua defesa, concretizado, num primeiro momento, pela citacio
vélida (instrumento hdbil de incitago para comparecimento e atuagio), ato
processual de tal importancia que se tem por inexistente o processo em que
ela ndo se tenha efetuado de modo vilido e regular, e que, segundo José
Frederico Marques, ndo se detém nem mesmo diante da coisa julgada
material;

b) a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade), que se assenta
no regramento denominado principio de justi¢a, determinador da exigéncia
de tratamento paritdrio entre partes, a fim de que haja o mais perfeito
equilibrio entre as suas respectivas atividades processuais, de vez que, como
ensina ALCIDES DE MENDONCA LIMA, é impossivel conceber-se um
processo unilateral, agindo somente uma parte, pretendendo obter vantagem
em relagéo ao adversério, sem que esse seja ouvido, ou, pelo menos, sem
que se lhe dé oportunidade de se manifestar. Se ndo o fizer, o réu sofrerd,
entdo, os efeitos de sua inércia ou impassibilidade, situagdo que lhe poderd
ser fatal, embora ndo obrigatoriamente, como resultado inevitivel®*; e

¢) o direito a prova legitimamente obtida ou produzida, de vez que o
direito a prova nio significa que o interessado possa valer-se de qualquer
prova, mas, apenas, daquelas aptas a evidenciar os fatos cruciais da causa
submetida a apreciagdo judicial, e, conseqiientemente, passiveis de influir
no julgamento respectivo, e também a obtida ilicitamente, vale dizer, com
violagio de disposi¢des normativas que regulamenta a producgo e a assuncdo
da prova, tudo em respeito ao art. 5.°, inciso LVI, da Constituicio Federal
de 1988.

VIIL.  Consideragoes Conclusivas

Tenho plena consciéncia de ter produzido um trabalho incompleto
sobre as garantias constitucionais em direito penal e em processo penal, de
vez que o seu objeto alcanca uma largueza que nfo seria, obviamente,
alcangada por quem ndo esté acostumado a voos muito altos e que j4 ocupou
e ocupa inteligéncias privilegiadas de especialistas pétrios e alienigenas.
Demais disso, cada um dos preceitos constitucionais invocados reclama,
de per si, um trato especifico, que comportaria vdrias monografias exaustivas
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das suas respectiva peculiaridades.

Sirva, no entanto, para demonstrar, ainda que a vdo de péssaro, as
conseqiiéncias do aperfeigoamento, cada vez maior, dos institutos
processuais penais constitucionais e, sobretudo, do quanto precisa ser
amadurecida areflexdo das questdes da mais alta indaga¢do que ocupam os
cultores do Direito Constitucional e do Direito Processual Penal, sempre
com a relembranga e a firme convic¢do de que a liberdade € o coragio do
Estado Democritico de Direito, conforme anteviu BURDEAU:

“... a generalizacdo das instituicées democrdticas

conduziu os governantes a rever a concepgdo de liberdade sobre a

qual aquelas tinham sido primitivamente estabelecidas. Surge entdo

uma nova interpretagdo da liberdade, numa completa oposigao aquela

que era tradicionalmente admitida. Apercebemo-nos de que, para a

imensa massa dos seres humanos, a liberdade concebida como uma

qualidade inerente a sua natureza é apenas uma prerrogativa estéril
desde 0 momento em que eles ndo estdo em condigées de fruir
efetivamente dela. Que importa que o homem seja livre de pensar se

a expressdo da sua opinido o expde a um ostracismo social; que seja

livre de discutir as condi¢bes do seu trabalho se a sua situacdo

econdmica o obriga a curvar-se a lei do empregador; que seja livre
de organizar os seus dcios se a necessidade do pdo cotidiano absorve
todo o seu tempo, que seja livre de desenvolver a sua personalidade
pela cultura e pela contemplacdo de um universo oferecido a todos

se lhe falta materialmente um minimo vital...? O contraste entre a

liberdade que a filosofia cldssica reconhece a sua esséncia e a serviddo

quotidiana em que o mantém a sua existéncia conduziria assim a

denunciar como um logro essa liberdade pretensamente inscrita na

natureza humana. O que ¢é verdade é que a liberdade ndo é um dom
preexistente que é preciso proteger; é uma faculdade que deve ser
conquistada. A no¢do de liberdade substituiu-se a expectativa de uma
libertagdo. Nesta nova perspectiva, toda a ordem social é de novo
posta em causa e, com ela, o sentido da democracia. De regime
politico destinado a garantir aos individuos o gozo das liberdades
que possuem, ela torna-se uma organizagdo do poder governamental
com vista a assegurar-lhes o exercicio das liberdades que ainda ndao
tém. A democracia era um modo de gestdo de um universo livre.

Tornou-se o instrumento de criagcdo de um mundo que verd a

libertagdo do homem.”®
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