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RESUMO

Considerando que o ordenamento apresentasse como um sistema unitario e coerente, e que 0s
principios constitucionais positivadamente incorporados o integram, a Seguinte questdo
destaca-se: “como compreender as diferengas do principio constitucional do devido processo
legal no que tange aos processos civil e penal no direito brasileiro?”. A teoria geral do
processo visa sistematizar os estudos sobre o processo geral, ndo sendo permitido uma
compreensdo exata e realista do instituto analisado. Desta forma, a proposta € de um
aprofundamento do conhecimento, especificamente no que tange ao devido processo legal e
suas implicacbes nas esferas do processo civil e do processo penal. Tal principio, por
apresentar um conteudo tdo dinamico, permite adequacdes aos momentos histdricos
vivenciados para obtencdo de uma melhor subsuncdo da lei ao caso concreto e, assim, a
realizacdo da justica eficaz. Porém, para alcancar este objetivo é necessario uma andlise
minuciosa da atual interpretacdo e aplicacdo do principio do devido processo legal
relativamente aos diferentes ramos do Direito, quais sejam, 0 processo civil e processo penal,
para que estes sejam eficazes e eficientes nas resolucdes dos conflitos.

Palavras-chave: Devido processo legal. Teoria geral do processo. Comparativo. Esferas civil e

penal.



INTRODUCAO

Em nossa formag&do académica, ao iniciarmos o estudo de um novo contetido, nos
sdo apresentados os principios basilares que orientam a compreensdo do ordenamento juridico
em sua aplicacdo e integracdo. Os principios juridicos exprimem no Direito, papel mais
relevante do que qualquer norma juridica positivada, mostrando-se a prépria razéo
fundamental de ser das normas positivadas. O due processo of law é norma basilar no
ordenamento juridico brasileiro e, em especial, do direito processual, visto que dele derivam
quase todos 0s outros principios processuais.

O devido processo legal atua diretamente na busca de uma tutela jurisdicional
efetiva e justa, respeitando as previsdes do ordenamento juridico, adequando as normas para
garantia de aplicacdo e efetivacao de todos os direitos.

Porém, ao longo dos anos constata-se que as esferas civil e penal encaminharam-
se para direcOes divergentes no tocante a aplicacdo e efetivacdo do principio constitucional do
devido processo legal. Tal principio, como mencionado, é a base sobre a qual todos os demais
principios processuais se sustentam, logo, este trabalho académico busca compreender e
analisar os caminhos opostos dos processos civil e penal quanto ao devido processo legal,
visualizando as alteragdes que tal bifurcacdo geram no ordenamento enquanto uno e
indivisivel.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LIV dispde: “Ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Neste dispositivo
observamos claramente que o principio constitucional deve ser aplicado tanto no ambito penal
(privacéo da liberdade) quanto no ambito civil (privacéo patrimonial).

O principio do devido processo legal é visto como o principio maior, fundamental,
que norteia o ordenamento juridico brasileiro, haja vista englobar, de certa maneira, os demais
principios processuais, a exemplo dos principios do acesso & justica, da ampla defesa e do
contraditrio. E o principio segundo o qual o processo deve observar necessaria e
impreterivelmente a legalidade, pressuposto de qualquer Estado de Direito. Preceitua a
protecdo aos bens juridicos que, direta ou indiretamente, se referem a vida, a liberdade e a
propriedade, amplamente consideradas.

O contetdo do procedimento devido (o conjunto de comportamentos necessarios a
realizacdo do fim) ndo esta descrito na norma. A sua aplicacdo e adequagdo aos casos € que
definem um contetdo minimo, elementos que devem estar presentes para que o procedimento

realize a norma constitucional, em busca da justica efetiva.



O devido processo legal é aplicado indistintamente aos processos judiciais civeis e
criminais, poréem é possivel identificarmos elementos que sdo extraidos do devido processo
legal exclusivamente em cada esfera. As tendéncias divergentes sdo marcantes e acabam
elaborando conteddos distintos para um mesmo principio.

Este trabalho pretende explicitar o contetdo do devido processo legal no ambito
civil e penal e relacionar as divergéncias e convergéncias, destacando seus principais pontos,
pretendendo-se determinar se ha a possibilidade de equacionamento das teorias.

Sempre marcou o processo civil a premissa de que as partes sao iguais e que 0s
interesses em disputa sdo meramente patrimoniais e particulares. Partindo dessa premissa,
surge um principio da imparcialidade rigido em demasia, correspondendo a um também
acentuado principio dispositivo: se as partes sdo iguais e ndo ha interesse publico em conflito,
0 Estado-juiz deve manter-se inerte, mesmo apos a instauracdo do processo, sob pena de ser
considerado parcial e estar favorecendo um dos litigantes.

Ja o processo penal é estigmatizado por uma concepcdo diametralmente oposta:
superestimando-se o dever do Estado de reprimir a criminalidade, no combate a impunidade,
conferiu-se ao juiz amplos poderes para buscar a verdade; mesmo quando a titularidade da
acdo penal passou a ser atribuida a outro 6rgdo que ndo o judiciério, a figura do juiz
inquisidor, que procura provas para embasar a condenacdo e que tem uma postura
extremamente ativa no processo, ndo deixou de existir.

Diante dessas tendéncias divergentes, inclusive observadas nos julgamentos dos
tribunais, pretende-se a separacdo da teoria geral dos processos, por demonstrar-se
insuficiente no que tange a correspondéncia com a realidade da aplicabilidade dos principios

no momento da subsungdo, em uma tentativa de ampliar a protecao aos direitos.
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A EVOLUCAO HISTORICA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Magma Carta e a “law of the land”

A Magma carta foi a 12 imposi¢do historica da supremacia da lei & vontade do
monarca, antecessora das modernas constituicdes. Assinada em 1215 pelo Rei “John
Lackland”, ou Jodo Sem-Terra, 0 acordo foi escrito apds longas negociacdes devido a crise
das instituices por todo o territério. Desmoronava o feudalismo. Seu conteddo definia alguns
direitos em face do soberano e limitava as a¢des reais, porém, ainda sem proteger os direitos
individuais.

Trazia em seu art. 39 a formalizacdo da clausula “law of the land” ao preconizar
que:

Nenhum homem livre serd detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou
bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua
condi¢do; nem procedermos com forga contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a
ndo ser mediante o julgamento legitimo de seus iguais ou de acordo com a lei da
terra.

Notadamente um instrumento de contencdo do poder, antes exercido
arbitrariamente, de aplicacdo da lei e determinacéo da obrigatoriedade de julgamento, pois as
leis existentes devem ser aplicadas a todos.

Em 1354, o Parlamento Inglés, no reinado de Edward Ill, alterou o texto e
substituiu a expressdo por “by due process of law”. As duas expressdes eram compreendidas
como equivalentes. A nova terminologia refletia a ampliacdo da protecédo juridica, pois ndo
mais fazia referéncia a um juizo de pares ou lei da terra, mas a um processo legal de modo a
garantir a protecdo do direito material.

A expressao aparece ainda em 03 (trés) importantes diplomas legais ingleses:
Petition of Rights (1628); o Habeas Corpus Act (1679) e Act of Settlement (1701).

1.2 “Bill of rights” e a Clausula do “due process of law”

Apbs o surgimento na Inglaterra, foi incorporado pelas colbnias inglesas na
America do Norte. Devido a diferente base cultural, o principio foi compreendido e aplicado
de forma propria.

O primeiro diploma legal em que estava previsto era o “Bill of Rights” da

Virginia, em 1776, antecedente da declaracéo de independéncia americana e que trazia em seu
8



8° dispositivo: “That no man be deprived of his liberty, except by the law of the land or the
Jjudgement of his peers” .

Este foi apenas o primeiro texto normativo que trouxe esta ideia, sendo
reproduzida também nas declaracdes de direitos de Delaware (1776), Maryland (1776) e
Carolina do Norte (1776). A assinatura do Tratado de Paris (1783), ap0s a declaracdo de
independéncia, conferiu liberdade e independéncia as 13 col6nias norte-americanas, com a
promulgacédo da Constituicdo em 1787, porem esta ndo continha uma declaracdo de direitos.
Em 1791, foram propostas dez emendas a Constituicdo Americana, sugeridas ao Congresso
por Thomas Jefferson, Madison e Masson, a fim de instituir um rol de direitos de liberdade,
chamados de “Bill of Rights”, visando a limitagdo do poder do governo. Cumpre destacar a

Emenda n° 5, que preconizou o devido processo legal:

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, without due process of law; nor
shall private property be taken for public use, without just compensation 2.

Com o advento da Guerra Civil, em 1896, aprovou-se a XIV Emenda, para
harmonizar as Constituicdes dos Estados com a da Unido, que também se referia ao devido
processo legal em seu conteido normativo. Esta alteracdo constitucional buscou a ampliacdo
dos direitos a todos os individuos norte americanos, a protecdo das minorias contra
arbitrariedades das leis.

Ada Pellegrini Grinover explica que se fez necessaria a insercdo da emenda XIV a
Constituicdo norte-americana porque o0 “Bill Of Rights” protegia as liberdades individuais
apenas contra lesdes de orgdos federais. E, mais tarde, sentiu-se a necessidade de confiar aos
mesmos Orgdos federais a garantia dos individuos contra os abusos praticados pelo poder

estadual. 3

! Tradugdo livre: “Nenhum homem sera privado de sua liberdade, exceto pelo devido processo legal ou pelo
julgamento de seus pares”.
? Tradugdo Livre: “Nenhuma pessoa seré4 detida para responder por crime capital ou hediondo, a menos que
apresentada ou indiciada por um grande jdri, com excecdo dos casos levantados pelas forgas terrestres ou
navais, ou pela milicia, quando em servico em tempo de guerra ou perigo publico; ndo sera sujeito pela mesma
ofensa duas vezes a colocar em risco sua vida ou parte do corpo; tampouco sera compelida em qualquer caso
criminal a testemunhar contra si mesmo, ou privado de sua vida, liberdade ou propriedade, sem o devido
processo legal; nem sera a propriedade privada tomada para uso publico sem a devida compensacéo”.
* GRINOVER, Ada Pelegrini. Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo,
Bushatsky, 1975.

9



Desta forma é possivel compreender a importancia histoérica do principio do
devido processo legal, visto ter ensejado diversas construcdes principioldgicas e por constituir
uma dos primeiros limitantes ao uso do poder arbitrario pelos governantes, buscando a

incluséo do individuo e a forma mais correta da aplicacdo da justica.

1.3 O devido processo legal no constitucionalismo norte-americano

O principio, naturalmente, sofreu diversas modificacbes ao longo do seu
desenvolvimento histérico, destacadamente quando se observa a utilizacdo e interpretacdo
deste dada pela Suprema Corte norte-americana. Como exposto, adveio da influéncia anglo-
saxbnica exercida no continente, porém, devido a uma questdo de estrutura estatal, era
compreendido e aplicado de forma diversa, relativamente a Inglaterra e aos EUA.

Inicialmente o devido processo legal era uma imposicdo apenas ao legislativo a
modificagdo de estruturas do processo que limitassem arbitrariamente os direitos
fundamentais. Tal limitacdo foi estendida aos demais poderes (Executivo e Judiciario), e a
clausula adquire um significado de igualdade “na lei” e ndo mais somente “perante a lei”.

Notadamente, o principio possuia uma aplicacdo apenas no direito processual
penal, visando conter as arbitrariedades contra a liberdade pessoal. No inicio do séc. XX, 0s
tribunais comecam a buscar o direito a um processo inspirado em principios universais e
superiores de justica. Desta forma, sua interpretacdo € ampliada, em uma tentativa de alcancar
todas as situacdes judiciais.

A acentuacdo das liberdades civis para afastar qualquer obstaculo injustificado a
tutela dos direitos individuais difunde ao méaximo as aplicagdes do devido processo legal e a
Suprema Corte norte-americana, em seus julgados, desenvolve duas doutrinas marcantes, a
Procedural Due Process e Substantive Due Process. O principio adquire a natureza material
juntamente com a processual, desta forma, buscam leis razodveis em sua substancia
(observando a esséncia dos direitos e valores protegidos) para evitar que a clausula fosse
ineficaz, ao ser aplicada no processo.

O devido processo local torna-se uma garantia universal e fundamental. O
constitucionalismo norte-americano se desenvolveu com fundamento na liberdade do povo
em relacdo aos seus soberanos, tendo como forma de defesa a superioridade da lei nacional

sobre as leis do parlamentar inglés. Qualquer lei que contrariasse a lei constitucional era
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declarada nula, e esse controle, desde sempre, era feito pelos juizes, que tinham o poder de
medir a leis segundo a medida da constituig&o.

O constitucionalismo que se estruturou nos EUA fundou trés alicerces
indispensaveis para a doutrina do devido processo legal: a supremacia da constituicdo, o
controle dos poderes instituidos e a supremacia judicial. A sua continuada adogdo pela
Suprema Corte contribuiu e, ainda contribui, diretamente para a definigdo dos contornos do
principio.

A flexibilidade inerente a clausula do due process of law torna dificil sua
conceituagdo precisa, até mesmo pela estrutura do sistema do direito norte-americano, mas é
inegavel que expressa o fundamento do exercicio do controle de constitucionalidade das leis

por meio do exame da razoabilidade.

1.4 O devido processo legal no constitucionalismo brasileiro

O principio do devido processo legal, no Brasil, foi adotado expressamente apenas
com o advento da Constituicdo de 1988, o que pode ser claramente observado no Cddigo de
Processo Civil e de Processo Penal, diplomas juridicos anteriores a Constituicdo, que nédo
trazem a expressao “devido processo legal” ou a previsao implicita do principio.

Ademais, o historico do pais, relativamente ao que se refere a textos normativos
com forca juridica mostra que ndo havia um respeito a estes, pois estes eram considerados
apenas inspiracdes, porém a mercé das arbitrariedades e intervencdes estatais. Havia a
previsdo dos direitos e garantias fundamentais, no entanto, a sua efetivacdo ndo era concreta.

Assim como ocorreu nos paises onde o principio surgiu e se desenvolveu, sua
compreensdo histérica esta voltada para o seu aspecto formal e vinculado ao processo penal.
Apesar da influéncia anglo-saxdnica, seu desenvolvimento depende do histérico e cultural do
local, logo sua adaptacdo se deu de acordo com as condicdes particulares da identidade
nacional.

Notadamente, nas constituicbes antecessoras, percebemos que havia a previsao
dos principios que comumente sdo correlacionados ao devido processo, constando algumas
garantias, porém, assim como o0s demais direitos, estes ndo possuiam eficacia ou efetividade

frente ao poder.
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O direito a acdo, primeira garantia relativa ao processo, foi idealizado na
Constituicdo de 46 com a previsdo de acesso a justica, pela ndo exclusdo da apreciacdo pelo
judiciario de qualquer leséo a direito individual.

A principal caracteristica da Constituicdo de 88 é a presenca de rol taxativo no
tocante a direitos e garantias, em uma tentativa de romper com o passado cultural marcado
pelas arbitrariedades dos regimes repressivos. E neste contexto historico que somos
contemplados com uma referéncia expressa ao devido processo legal, no art. 5°, inciso LIV,
que preleciona: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

Conforme salienta o Ministro Gilmar Mendes, é provavel que a garantia do devido
processo legal configure um das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional e
mais, no ambito das garantias do processo, este assume uma amplitude inigualavel e um
significado tnico por ser um postulado que se desdobra em outras tantas garantias juridicas .

O texto constitucional é composto por diversos principios processuais traduzidos
em direitos e garantias individuais. Neste diapasdo temos a imprescindibilidade do juiz natural
(art. 5° incisos XXXVII e LIII); o contraditorio e a ampla defesa (art. 5° inciso LV); a
proibicdo da prova ilicita (art. 5°, inciso LVI); a publicidade (art. 5°, inciso LX e art. 93,
inciso 1X); 0 acesso a justica (art. 5%, incisos XXXV e LXXI1V); a fundamentacdo das decisdes
(art. 93, inciso IX); a celeridade (art. 5°, inciso LXXVIII); a igualdade (art. 5°, inciso I); a
coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI); duracdo razoavel do processo (art. 5°, inciso LXXVIII).
Esses principios compdem o significado cultural brasileiro atribuido ao devido processo legal.

Importa destacar que o devido processo legal brasileiro ndo pode ser analisado
com uma remissdo as escolhas estadunidenses, pois este s6 assume significado e consequente
forca normativa no instante em que é observado e compreendido em sua propria cultura.

O ajuste do instituto no Brasil ndo pode basear-se nas mesmas influéncias sofridas
pela cultura americana e sim ser construida a partir da analise do contexto tipicamente
brasileiro, buscando um processo justo e harmonizado com as particularidades de nossa

cultura.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 685.
12



1.5 O hibridismo do sistema processual

O Brasil possui um sistema uno de jurisdi¢éo, no qual é observado um controle do
poder e a possibilidade de revisdo judicial para que sua legalidade seja efetiva. As
Constituicdes brasileiras, baseadas na tradi¢éo do civil law, para uma melhor efetivagéo desse
controle, possuem também influéncias do direito norte-americano, resultando em um sistema
juridico hibrido.

Este hibridismo decorre da observancia de contetdo decorrente da common law
norte americano concomitantemente ao civil law romano-germanico, que é a base do nosso
sistema, como mencionado acima. A tradigdo brasileira mostra-se, portanto, peculiar, pois
apresenta tracos das tradicdes europeias e norte-americana.

No Brasil, ndo possuimos preconceitos juridicos e buscamos inspiracdo nos mais
variados modelos estrangeiros, indistintamente.> Cumpre salientar que a common law orientou
a ordem politico-constitucional enquanto a tradicdo do civil law foi recepcionada
infraconstitucionalmente (&mbito do direito privado, administrativo e penal).

Estabeleceu-se um paradoxo visto que o direito romano germanico ndo trata o
direito processual da mesma forma que estabelecemos no sistema juridico brasileiro,
concebendo um pleito civel lato sensu, em que “se tratam pretensdes de direito publico, as
vezes constitucional, como se tratam as pretensdes de direito privado, s6 se reconhecendo a
hierarquia das regras juridicas (Constituicdo, leis ordinarias, leis, regimentos, avisos,
portarias), mas estabelecida a justi¢a igual sob lei processual igual”. 6

Observa-se que o ambito constitucional influenciado pela tradicdo do common law
agregou o sistema de freios e contrapesos (checks and balances) e a possibilidade do controle
judicial dos atos dos demais poderes (judicial review), juntamente com a sua forma de
interpretacdo e de aplicacdo do principio do devido processo legal, um instrumento para a
contencdo do poder arbitrario.

Possuimos no sistema juridico brasileiro o controle de constitucionalidade difuso
(inspirado no judicial review). H& inimeras codificagOes legislativas (civil law) e, a0 mesmo
tempo, construimos um sistema de valorizacdo dos precedentes judiciais extremamente
complexo (sumulas, julgamento modelo para causas repetitivas, jurisprudéncias),

notadamente inspirado no common law.

® DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 13?2 edicdo, volume 1. Bahia: 2011.

® ZANETI JUNIOR, Hermes. Tese de doutorado — “A Constitucionalizacio do Processo : a virada do

paradigma racional e publico no processo civil brasileiro do Estado Democratico Constitucional. UFRS, 2005.
13



Necessario mencionar que esta aproximagdo dos sistemas em nosso ordenamento,
fundado no civil law, leva ao fortalecimento dos principios enquanto clausulas gerais abertas,
notadamente no que se refere ao devido processo legal, mantendo o ambito de
discricionariedade do julgador, mas ampliando a possibilidade de decisdes baseadas na

razoabilidade e proporcionalidade, originando uma tradigdo juridica propria e bem peculiar.
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2. CONTEUDO CONTEMPORANEO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

2.1 O dinamismo da clausula ‘due process of law’

Superado o desenvolvimento historico, passemos para uma questdo polémica,
qual seja a defini¢do do principio do devido processo legal. A dicgdo constitucional indica que
ele € um ente eminentemente instrumental e manifesta-se em todos os ramos do Direito.
Caracterizado pelo trinbmio vida/liberdade/propriedade, tutela os maiores bens do ser
humano, em seu sentido mais amplo e genérico possivel.

Segundo Hermes Zanetti, “o estudo do devido processo legal revela que Seu
contetdo sé pode ser apreendido em suas concretizacfes, sendo que qualquer tentativa de
fixagdo ou defini¢do serd ‘mera ilusdo topica’. Nao obstante, o vetor de seu progresso sera,
sempre, o controle do poder”.

Ao longo do tempo, os doutrinadores e juristas bem como os aplicadores do
Direito tem evitado criar uma definicdo compreensiva e preferem que esta seja elaborada
através da sua aplicacdo progressiva, no curso das decisfes. Apesar desses posicionamentos,
alguns doutrinadores e juristas se arriscaram nesta tarefa de conceituar o principio do devido
processo legal.

Em um trabalho conjunto com Antonio Carlos de Aradjo Cintra e Candido Rangel
Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover define o devido processo legal como uma férmula do
“conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da
jurisdi¢ao” !

Maria Helena Diniz afirma que é um “principio constitucional que assegura ao
individuo o direito de ser processado nos termos legais, garantindo o contraditorio, a ampla
defesa e um julgamento imparcial”.8

E, claramente, uma expressdo um tanto quanto vaga e de dificil determinag&o. O
importante, no entanto, ndo é delimitar o principio, mas saber que este influencia
decisivamente a vida das pessoas e seus direitos. Como todo e qualquer principio, a sua

aplicacdo demonstra a sua sujeicédo as variantes historico-culturais.

" CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
8 Dicionario Juridico. Sao Paulo, Editora Saraiva, 1998, v. 2, p. 125.
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Assim, o devido processo legal apresenta-se como um dos mais importantes
principios constitucionais, em seus dois aspectos: formal (procedural due process) e
substancial (substantive due process), verificavel no caso concreto e com incidéncia direta
sobre os processos juridicos. Podemos concluir que no Brasil, seguindo a inspiracao norte-
americana, a garantia ao principio do devido processo legal ndo se efetiva somente em termos
processuais, mas também em termos materiais.

O devido processo legal é também um tipo de garantia com carater subsidiario e
geral em relacdo as demais garantias. Assim, em diversos casos, € possivel fazer referéncia
direta a este em lugar de fazer referéncias as garantias especificas ou decorrentes dele. O
principio pode, ainda, assumir caracteristicas autbnomas ou complementares. A construcdo do
processo devido é obra eternamente em progresso.

Portanto, o devido processo legal, considerando em seus aspectos substantivo e
processual, através de todos os demais principios que dele decorrem, constitui-se em

ferramenta essencial, garantindo a efetividade do Estado Democrético de Direito.

2.2 As faces formal e substancial

O devido processo legal, em seu nascimento, confunde-se com a prépria common
law, tratando-se de um principio fundamental desse sistema. Genericamente, caracterizado
pelo trinémio vida-liberdade-propriedade, o que vale dizer, tudo o que disser respeito a tutela
desses bens esta sob a tutela do due process of law. Como j& devidamente explicitado no
corpo deste texto, o devido processo legal é dividido em dois aspectos: substancial e
procedimental — em decorréncia de seu desenvolvimento histérico-cultural.

Passa-se, a analise das duas dimensfes do devido processo legal, iniciando com a

modalidade originaria: a procedimental.
2.2.1 Procedural due process os law
A face processual € a mais nitida historicamente e pode ser conceituada como a

necessidade de existéncia e obediéncia a um procedimento anteriormente previsto em lei para

a regulacéo do desenvolvimento do processo.
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No Brasil, especificamente no campo processual, o art. 5°, inciso LIV, preleciona
a indisponibilidade das garantias e exigéncias inerentes ao processo, observando que ninguém
podera ser atingido por atos que ndo estejam previamente definidos em lei.

Neste sentido podemos explicitar como sendo compreendido por este ambito do
devido processo legal a proibigdo de juizos de excecdo e o principio do juiz natural (art. 5°,
incisos XXXVII e LIII), a igualdade (art. 5°, caput), ai compreendida a paridade de armas, o
contraditério e a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes (art. 5° inciso LV),
consideradas inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inciso LVI), devendo
o litigio ser solucionado por meio de decisdo fundamentada (art. 93, inciso 1X), ao que deve
somar-se, ainda, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Ainda, com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, passou a ser requisito do devido processo legal a duracao razoavel
do processo judicial e 0s meios que garantam sua celeridade (art. 5°, inc. LXXVII). Como
pode se verificar, o principio do devido processo legal é o género do qual todos os demais
principios constitucionais do processo séo espécies.

Na esfera procedimental a parte deve ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel. Efetivar as garantias processuais é garantir o
devido processo legal. O devido processo legal se vincula muito mais aos principios
constitucionais do que simplesmente seguir o procedimento previsto em lei. Além disso, 0
devido processo legal tem um contetido aberto/dindmico e evolui com a passagem do tempo.

Como pode ser observado, esta esfera atua diretamente sobre o poder
procedimental do Estado, coibindo a tomada de decisdes arbitrarias, tem por viés a
consecucdo de todas as garantias constitucionais processuais a todos os procedimentos. O
devido processo legal € um corolario da ordem democratica. Um direito fundamental

dindmico e indispensavel a organizacdo do sistema processual.

2.2.2 Substantive due process of law

A esfera substancial é a modalidade mais ampla do devido processo legal e surgiu
devido a existéncia de um conteldo abstrato e predeterminado de parte do direito norte-
americano. Era utilizado como um critério de razoabilidade e proporcionalidade para controle
das normas editadas pelo Legislativo. Aos poucos, de acordo com a demanda e necessidade,

os tribunais passaram a aplicar a clausula do devido processo também no que se refere ao
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mérito da lei e ndo somente no que concerne o procedimento pelo qual a mesma era
estabelecida.

Desta forma, as cortes americanas, em 1850, declararam que as leis deveriam ser
também ‘razoaveis em sua substincia’, criando assim uma limitacdo do Estado como um
todo, ndo s6 ao Poder Judiciario.

Trata-se, portanto, de uma limitacdo material a atuacdo legislativa do Estado,
devendo ser a lei, necessariamente, razoavel. De acordo com o principio do devido processo
legal substantivo, todas as normas juridicas e atos do Poder Publico poderdo ser declarados
inconstitucionais por serem injustos, irrazodveis ou desproporcionais, afigurando-se como
limite a discricionariedade do legislador, administrador e julgador.

Sdo norteadores desta esfera os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
tendo como objeto basicamente a andalise dos critérios e medidas, contribuindo para a criagdo
de realidades mais justas e equanimes no ordenamento nacional, porquanto, atribuindo ao
Poder Judiciario instrumentos mais capazes de alcancar a justica. Assim, uma lei que viola as
garantias constitucionais, viola também o devido processo legal. Protege-se a liberdade, a vida
e a propriedade de qualquer ato do Estado.

No Brasil, 0 Supremo tribunal Federal tem se utilizado cada vez mais do devido
processo legal substantivo. Vejamos um trecho da ementa da ADI 1407/DF:

O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que,
encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder Puablico. O
principio da proporcionalidade - que extrai a sua justificagdo dogmaética de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Puablico no exercicio de suas fungdes,
qualificando-se como parametro de afericdo da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer
conteldo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao
material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV).
Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de
poder legislativo, enfatiza a nogcdo de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada,
ainda que o momento de abstrata instauracdo normativa possa repousar em
juizo meramente politico ou discricionario do legislador. (STF — ADI 1407
MC/DF. Relator Ministro Celso de Melo. Julgamento em 07/03/1996.
Publicagdo em 24/11/2000).
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Desta forma, a clausula que surgiu como um controle processual ao poder do
governante transfigura-se em um limite de justica tutelando todo e qualquer direito dos
cidaddos perante o Estado ao abranger a necessidade de vinculagdo a procedimentos
predeterminados em lei, além de exigir proporcionalidade e razoabilidade do conteddo das
decis6es judiciais e de todos 0s atos normativos.

Importa mencionar que, como ja explicitado, esta face substancial é dinamica,
assumindo caracteristicas de acordo com a necessidade histdrico-cultural do pais e o cenario
que este esta vivenciando no momento da aplicacdo e interpretacdo do principio. Por este
motivo é que ndo existe uma definicdo rigida para o que seria o devido processo legal, sendo
possivel apenas a determinacdo de uma nocdo do seu conteido na sua funcdo originaria de

controle do poder.

2.3 O conteudo civil

O direito processual procura disciplinar o exercicio da jurisdicdo através de
principios e regras que confiram ao processo a maior efetividade possivel com a maior
protecdo concreta dos direitos dos cidad&os.

As garantias fundamentais e o conteido processual do devido processo legal
abrange tanto o processo civil, quanto o penal, o trabalhista, o eleitoral. O enfoque deste
trabalho serd o processo civil e o penal, iniciando o estudo no que concerne seu conteudo na
esfera civil.

O conteudo civil do principio do devido processo legal € pautado na ideia de
paridade de armas entre as partes, oportunizando a elas as mesmas condi¢des de influenciar
no convencimento do juiz.

O direito ao processo ndo deve ser entendido como a simples ordenacdo de atos,
atraveés de um procedimento. Este deve ser realizado em contraditdrio, cercando-se de todas as
garantias necessarias para que as partes possam sustentar suas razfes, produzir provas e
influir sobre a formag&o do convencimento do juiz.

Estes sdo alguns dos requisitos para que o processo civil seja compativel com o
devido processo legal: igualdade processual das partes; presenca do contraditorio e ampla
defesa bem como que a tutela judicial seja efetiva e prestada em tempo Util, requisito que
envolve o principio da duracdo razoavel do processo. H4 uma busca pelo equilibrio entre os

litigantes.
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O principio do contraditorio esta previsto na Constituicdo Federal em seu art. 5°,
inciso LV, e diz respeito a participacdo no processo e possibilidade de influéncia na deciséo.
E uma garantia de ser ouvido, de poder falar no processo, e ainda, em condicbes de
influenciar na decisdo do magistrado. Previsto no mesmo artigo constitucional
supramencionado encontra-se, também, a ampla defesa, visto serem figuras conexas. A
ampla defesa é o conjunto de meios adequados para o exercicio do adequado contraditorio. As
partes devem ter o direito de apresentar todas as alegac6es, propor e produzir todas as provas
que, a seu juizo, possam militar a favor do acolhimento da sua pretensdo ou do ndo
acolhimento da postulagdo do seu adversario.

Segundo Didier, processo devido é processo publico®. Segundo o principio da
publicidade, os atos processuais hdo ser publicos para proteger as partes contra possiveis
arbitrariedades dos juizos (dimensao interna) e permitir o controle da opinido publica sobre o
exercicio da atividade jurisdicional (dimensdo externa).

A Emenda Constitucional n°® 45/04 incluiu o inciso LXXVIII ao art. 5° da CF/88
que assegura a todos a “razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo” (anteriormente existia apenas a previsdo no art. 5°, 81° da CF/88 de direito
ao processo sem dilagfes indevidas). O processo, portanto, para ser devido, ndo deve ser
célere, este deve demorar 0 tempo necessario e adequado a solucdo do caso submetido ao
6rgdo jurisdicional.

Por fim, o processo devido é aquele no qual é garantido a igualdade processual.
Os sujeitos processuais devem receber tratamento idéntico, com uma paridade de armas. Deve
ser proporcionado as mesmas oportunidades e 0s mesmos instrumentos para que possa
perseguir os seus direitos. Para assegurar a efetiva paridade de armas o juiz deve suprir,
imparcialmente, as deficiéncias de uma parte que a coloquem em posi¢do de inferioridade em
relacdo a outra, para que ambas concretamente se apresentem nas mesmas condicBes de
acesso a tutela jurisdicional dos seus interesses. Segundo Didier, o principio da igualdade

confunde-se com o devido processo legal substancial'®.

® Ibidem.
19 1hidem.
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2.4 O conteudo penal

O devido processo legal, conforme ja mencionado, possuia sua aplicacdo
originaria apenas no direito processual penal, porém teve sua interpretacdo estendida para
alcancar os demais ramos do direito no ordenamento.

Em sua acep¢do inicial abarcava o juri/julgamento pelos pares, garantia do
contraditério, de ser acusado em um processo justo e correto. Buscava-se o equilibrio entre a
acusacdo e a defesa.

Notadamente, alguns elementos sdo mais valorizados quando se cuida de direito
processual penal, uma vez que aqui o particular estard quase sempre em situacdo de defesa de
posicdes juridicas que estdo na iminéncia de serem atingidas.

Nesta esfera, também se aplicam as mesmas garantias fundamentais do Processo
Civil, especialmente quando ndo envolver a liberdade ou outro direito da personalidade. As
garantias do processo penal visam, sobretudo, a tratar o acusado com dignidade humana,
impedindo que ele seja degradado a mero objeto da persecucdo penal, desenvolvendo assim a
confianca do cidad&o no Estado de Direito ™.

No ambito penal se garante ao acusado a autodefesa, como corolario da ampla
defesa, o contraditorio (ndo se pode impedir que o acusado participe da producdo dos atos,
tenha conhecimento das provas produzidas), atribuicdo do 6nus da prova a acusacao, direito
ao siléncio, vedacdo de condenacdo baseada em prova ilicita, direito de ndo autoincriminacgéo,
direito de ser processado pelo promotor natural e julgado pelo juiz natural, entre outros.

A autodefesa no processo penal abarca tanto o direito de o acusado estar presente
em todos os atos da instrucdo, quanto o de oferecer alegagdes e provas pessoalmente, como
também o de participar do contraditério e dos debates. Neste diapasdo encontra-se o direito de
ser informado do curso da investigacdo e do conteldo da imputacdo que €é feita ao réu, para
que desta forma este possa preparar uma defesa eficaz. Para elaboracdo desta defesa, desde o
inicio das investigagdes, o acusado (indiciado na fase administrativa) tem o direito a
assisténcia de um advogado, que ficara responsavel pela defesa técnica, na medida do
necessario.

De qualquer modo, ninguém pode ser condenado, em processo civil ou criminal,
com base em prova colhida sem que tenha sido assegurada a sua participacdo pessoal no ato

de producéo.

1 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do Processo: o processo justo. Novos Estudos Juridicos — Ano
VIl —n® 14 — p.9-68, abril/2002.
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A presuncdo de inocéncia do acusado (baseada no principio do in dubio pro reo)
impde o 6nus da prova a acusacgdo, ou seja, o representante do Ministério Publico, durante o
curso da acdo penal, deve reunir as provas de todos os elementos do crime, da inexisténcia de
excludentes de ilicitude e culpabilidade, para afastar a presuncéo e auxiliar na formacéo da
culpa e no convencimento do julgador, sendo que a defesa tem ampla possibilidade de acao.

Ao acusado ¢ assegurado o direito ao siléncio, popularmente conhecido como o
direito de permanecer calado, o que ndo pode ser interpretado em seu prejuizo. Decorrente
deste direito, deduz-se que ninguém pode ser obrigado a prestar declaracdes ou informacdes
das quais possam ser extraidas conclusGes desfavoraveis relativamente a sua responsabilidade
criminal (direito a ndo autoincriminacdo). Desta mesma forma, ndo pode haver uma
condenacdo baseada unicamente na confissdo do acusado, esta deve estar corroborada com as
demais provas coligidas no processo.

A prova passa a ser um dos componentes do direito de defesa, qual seja, o direito
de defender-se provando o contrario das alegacgdes, e se estende ao direito de produzir todas
as provas que potencialmente tenham alguma relevancia para o éxito da sua defesa. Destarte,
a proibicao de provas ilicitas se justifica pela necessidade de resguardar a protecdo de direitos
fundamentais, especialmente os direitos da personalidade.

Todos tém direito ao julgamento de sua causa por um juiz abstratamente instituido
como competente pela lei antes da ocorréncia dos fatos originadores da demanda — principio
do juiz natural - que é o juiz legalmente competente, aquele a quem a lei confere in abstracto
0 poder de julgar determinada causa, que deve ter sido definido previamente pelo legislador
por circunstancias aplicaveis a todos o0s casos da mesma espécie, € ndo por um juizo
discricionario ou com a intencéo deliberada de que esta ou aquela causa seja julgada por um
ou outro juiz.

O julgamento criminal deve ser proferido por 6rgao absolutamente imparcial e
independente do que promoveu a investigacdo preliminar e a acusacdo (promotor natural),
resultando de processo em que prevalecam a oralidade, a publicidade, o contraditorio com
paridade de armas, a estrita correlacdo entre a acusacdo e a sentenga quanto aos fatos e a
identidade do acusado e a livre convicgao.

Esta breve sintese ndo dimensiona o real alcance de todas as garantias
fundamentais do processo, apenas tenta definir as suas caracteristicas bésicas, tanto do

Processo Civil quanto do Processo Penal, para delimitar o alcance do devido processo legal
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nas esferas do direito e confronta-lo com as exigéncias funcionais de efetividade dos seus
resultados para fazer do processo um instrumento apropriado a tutela de todos os direitos.
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3. APROXIMACAO OU DISTANCIAMENTO DAS ESFERAS PENAL E CIVIL DO
PRINCIPIO

Na evolucdo do estudo do Direito, surgiu a denominada Teoria Geral do Processo,
com o desafio de analisar os institutos comuns de todos os ramos afins. Contudo, falar em
unidade do direito processual ndo significa estabelecer absoluta identidade entre o processo
civil e o processo penal, nem tampouco entender que este possa ser absorvido por aquele. O
que se pretende com a Teoria Geral do Processo &, apenas, estabelecer o que seja comum
entre 0s ramos do processo

Apesar desta teoria processual geral, como o préprio nome do trabalho sugere,
constatam-se direcdes divergentes ou convergentes para as quais caminham — ou devem
caminhar — o processo civil e o processo penal relativamente a aplicacdo do devido processo
legal e, consequentemente, a aplicacdo dos demais principios a ele relacionados.

Cumpre ressaltar que, os processos, independentemente do ramo do direito ao
qual esteja relacionado, buscam uma verdade e esta se materializa com o0 convencimento
judicial, que deve ser construido com a influéncia persuasiva das partes pelos meios
processuais licitos que sdo postos a disposicdo delas. A verdade que legitima a fungédo
jurisdicional deve ser construida processualmente, e ndo buscada como se fosse um objeto

perdido e pudesse ser encontrado ao longo de um caminho (atos do processo).

3.1 A aproximacéo sob o foco do garantismo

Os ramos do Direito possuem suas peculiaridades que os tornam individuais e séo
usadas para identificacdo e classificacdo dos conflitos apresentados ao Poder Judiciario, que
ird soluciona-los, na medida do possivel, bem como, seguindo as orientacGes das esferas a que
pertencem.

Por diversas vezes estas esferas possuem pontos tangenciais, ao utilizarem o0s
principios e regras constitucionais para orientagdo dos procedimentos a serem realizados em
busca da decisdo justa e eficaz.

Devido a estas convergéncias, 0S processos possuem caracteristicas aparentemente
idénticas, mas com as suas particularidades que os tornam unicos. Ndo obstante essas
diferencas, todo processo deve ser considerado como um instrumento para alcangcar um

provimento juridico capaz de solucionar a lide de forma mais justa e eficaz possivel.
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Marinoni e Arenhart defendem essa posicdo que assume 0 processo, Unica,
independente do ramo do Direito em que se esteja atuando. Segundo eles:

O processo deve ser visto como palco de discussdes, a tépica é 0 método da atuacao
jurisdicional e o objetivo ndo é a reconstrucdo do fato, mas o convencimento dos

demais sujeitos processuais sobre ele 2.

Neste mesmo sentido, Giovanni Leone™®, para quem as bases do direito processual
sdo comuns tanto ao processo civil quanto ao penal, elenca trés aspectos: ambos tem por
objetivo a atuacdo do Judiciario na solucédo da lide; em ambos o Judiciario so ira intervir com
sua forca apos o exercicio do direito de acéo por parte do autor; e em ambos ha a presenca de
trés sujeitos processuais: 0 autor, 0 réu e o juiz.

Ainda, segundo, Benedito Hespanha:

Se 0 processo cientificamente é um so, o Direito Processual, que tem no processo o
seu objeto fundamental, também é um s6. Pensamos que esta unidade cientifica s6 se

torna possivel, gracas a Teoria do Processo™.

Vicente Greco Filho™ afirma que ha uma supremacia dos unitaristas e esta seria
resultante do entendimento que une intimamente 0 processo e a constituicdo: "a compreensao
unitaria do direito processual resultou, especialmente, da verificacdo de que o poder
jurisdicional, como um dos poderes do Estado, é Unico, e sua estruturagdo basica encontra-se
a nivel da Constituicdo Federal, de modo que resulta inevitavel a conclusdo de que ha algo
comum a toda atividade jurisdicional.”

Segundo Eduardo Couture, “a matéria pode fazer variar a competéncia, a
composicdo dos tribunais, as formas de tramitacdo e até a eficacia mesma dos distintos
processos. Mas sempre havera um denominador como a todo essa série de atos: 0 seu carater
de meio iddneo para dirimir, mediante um juizo, um conflito de interesses juridico por ato da

autoridade”.

2 SANTELLI, Igor Henrique da Silva. A Busca Processual da Verdade e os Desafios Opostos dos Processos
Civil e Penal quanto a Atuacdo Judicial.
¥ BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: Paz e Terra, 1988.
' HESPANHA, Benedito. Tratado de teoria do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. v. 2.
> GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v.1.
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A aproximacdo das teorias processuais civil e penal aqui proposta esta justificada
no garantismo', e baseada nesta corrente que defendia esta convergéncia, a corrente
unitarista, que preleciona que, como explicitado acima, estes sdo dois ramos distintos da
mesma ciéncia, a ciéncia do direito processual, ndo existindo distincdo substancial entre
ambos (Carnelutti).

Porém, a aproximacao baseada no principio do devido processo legal vai além de
observar apenas este aspecto processual e busca a efetivacdo dos direitos fundamentais no
processo civil e ndo mais interesses meramente particulares.

O processo civil é marcado pelo principio da isonomia das partes (paridade de
armas) e por possuir uma atuagdo do juiz mais intensa durante os procedimentos. Sempre
parte-se da premissa de que as partes sdo parificadas e que os interesses em disputa séo
meramente patrimoniais e particulares. Desta forma, observamos um principio da
imparcialidade mais marcante, rigido, visto que ndo ha interesse publico envolvido. Assim, o
juiz, apesar de ativo, mantem-se o mais afastado possivel contentando-se com a verdade
formal.

Ja o processo penal desenvolve-se a partir do sistema acusatério o que impede e
contem a atuacgdo judicial. O envolvimento do interesse publico atua como justificador das
restricdes, de duvidosa legitimidade, as garantias fundamentais. Com o escopo de reprimir a
criminalidade, confere-se ao juiz amplos poderes para buscar a verdade, dentro dos limites do
seu ativismo.

Desta forma, a aplicacdo no processo civil do principio inquisitivo, predominante
no direito processual penal, em detrimento do dispositivo, para esta aproximacgdo garantista,
deve ser acentuada. A exigéncia da certeza (busca pela verdade real e ndo apenas formal) para
embasar um decreto condenatorio, sempre invocado para a atuacdo do juiz e desenvolvimento
do procedimento penal, deve ser incorporada no processo civil, em que a atuacdo é mais
timida.

Afinal de contas, as duas esferas estdo em busca da verdade processual, que deve

ser formada através do convencimento judicial, resultante do discurso das partes em

16 Segundo Aury Lopes Junior, com base nos ensinamentos do Mestre Luigi Ferrajoli, pode-se afirmar que: “o
garantismo ndo tem nenhuma relagdo com o mero legalismo, formalismo ou mero processualismo”. E continua,
ao afirmar que o Garantismo Penal “consiste na tutela dos direitos fundamentais, de subsisténcia, dos direitos
individuais aos coletivos — representam os valores, 0s bens e 0s interesses, materiais e prepoliticos, que fundam e
justificam a existéncia daqueles artificios — como chamou Hobbes — que séo o Direito e 0 Estado, cujo desfrute
por parte de todos constitui a base substancial da democracia”. Aury Lopes Junior destaca que levando em conta
a afirmacdo de Luigi Ferrajoli, entende-se que “o Direito existe para tutelar os direitos fundamentais” em
http://grupocienciascriminais.blogspot.com.br/2013/04/falando-sobre-garantismo-penal.html
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contraditorio. Neste diapasdo, vale lembrar que a base principioldgica constitucional é
aplicavel a todos e a qualquer processo.

Diante de tais consideracdes, percebe-se que a positivacdo dos direitos
fundamentais e a instituicdo do Estado Democratico de Direito ocasionaram grandes
alteracdes nos estudos do direito processual, tornando estreita a vinculagéo entre o processo e
a Constituicdo, de modo que somente € possivel estudar o processo a partir de uma
perspectiva constitucional, ou seja, partindo da afirmativa que todo processo é constitucional
estando sujeito a Supremacia da Constituicao.

Desse modo, o processo, analisado pela teoria constitucionalista, passa a ser
compreendido como garantidor de direitos fundamentais, rompendo, por consequéncia, com a
teoria do processo como relacdo juridica e com a escola instrumentalista do processo
(reconhecendo-o como uma relacgdo juridica e conferindo um excesso de poderes ao julgador).

A aproximacao também ¢é justificada por outro fator que deve ser considerado, o
crescente numero de direitos indisponiveis, alguns até de carater pessoal, todos objetos do
processo civil, tais como direitos do consumidor, do meio ambiente, dos idosos, das mulheres,
criancas e adolescentes, dos deficientes, e ainda, os direitos de familia, alimentos, que acabam
envolvendo 0 polémico “interesse publico” e ndo devem mais ser tratados em um
procedimento que se preocupava apenas com direitos patrimoniais e individuais.

Carreira Alvim menciona alguns argumentos da corrente unitarista que devem ser
considerados e utilizados também para justificar esta aproximacdo entre as teorias
processuais, tais como, ser a acdo um direito subjetivo pablico contra o Estado, ndo ha uma
acdo penal diferente da acdo civil, apenas a natureza da pretensdo é que difere; e que
jurisdicdo é sempre funcdo publica e soberana do Estado, exercida pelo Poder Judiciéario,
pouco importando que o conflito a ser dirimido seja de natureza penal ou extra penal.

Assim, somente é possivel que um provimento (independente de sua natureza
jurisdicional, administrativo ou legislativo) garanta, de forma devida e eficaz, o direito
pretendido, se permitir a participacao de todos os interessados, observando o devido processo
legal, oportunizando, assim, o contraditorio e a ampla defesa, garantindo a construcéo de um
provimento participado, mediante a disciplina constitucional.

Segundo esta teoria, ser contrério a esta tendéncia da universalizagdo da tutela
jurisdicional seria negar a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional. Reafirma-se a
asseguracdo da igualdade entre as partes, mantendo a imparcialidade do juiz designado pela

Constituicdo Federal e leis processuais (juiz natural). Assegura-se, ainda, o contraditorio, que
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imp0Oe oportunizar igualdades no processo com projecao de participacdo efetiva das partes e
do juiz. Ainda, impde-se observar a necessidade de motivacdo das decisbes judicidrias,
assegurada a publicidade dos atos processuais, salvo hipoteses excepcionais.

Em sua célebre obra, Luigi Paclo Comoglio enumera o que Dinamarco chama de
garantias minimas de meios e de resultado do processo, com vistas a alcancar uma tutela
adequada e efetiva, e que consistem em: (1) igualdade e contraditério das partes perante o
juiz; (2) pré-constituicdo pela lei do juiz natural; (3) sujeicdo do juiz somente a lei; (4)
proibicdo de instituicdo de juizos extraordinarios ou especiais e (5) independéncia e
imparcialidade dos 6rgéos jurisdicionais®’.

De tudo isso, pode-se afirmar que garantismo e eficiéncia devem ser postos em
relacdo de adequada proporcionalidade, por meio de uma delicada escolha dos fins a atingir e
uma atenta valoracdo dos interesses a tutelar. Importa € que um processo seja justo, a
disposicdo dos que pedem justica, o que sO podera ser determinado ponderando-se as

circunstancias do caso posto em julgamento®.

3.2 Distanciamento sob a 6tica de diferentes teorias gerais do processo

De outro lado, estd a possibilidade de distanciamento das teorias processuais,
assim como propdem a corrente dualista, que sustenta que o direito processual civil e o direito
processual penal sdo substancialmente distintos entre si, constituindo, pois, duas ciéncias
juridicas distintas.

As inumeras peculiaridades dos objetos de estudo do direito processual penal
assim como do direito processual civil desafiam a elaboracdo de novas teorias, uma vez que a
generalidade ndo se coaduna com as especificidades, para que os direitos fundamentais
pertinentes a cada esfera sejam devidamente garantidos.

O desenvolvimento da teoria do direito processual penal pode ser o caminho para
estabelecer um procedimento harménico e eficiente, sem contradigdes, imperfeicdes e
equivocos decorrentes das peculiaridades do processo civil, empregados no processo penal.

A principal sustentagdo do problema é a constatacdo da necessidade de uma teoria
do direito processual penal, para adequar o tratamento realizado aos principios, regras e

institutos proprios. N&o se pode deixar de observar que a Teoria Geral do Processo trabalha

7 La Garanzia Costituzionale dell'Azione ed il Processo Civile. Padova: CEDAM, 1970. p. 156
'8 0 processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. (Org.).
Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
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com conceitos eminentemente civis, criando uma deficiéncia de protecdo as garantias penais e
de interpretacdo dos seus dispositivos legais especificos.

Vincenzo Manzini, seguindo a tradicdo da escola italiana, estrutura o direito
processual penal como ciéncia autbnoma do processo civil. Explica que “o processo penal se
diferencia do processo civil principalmente por seu objeto”. Enquanto o objeto do processo
penal é uma pretensdo punitiva do Estado, o do civil é geralmente uma pretensdo a uma
prestaco de direito privado *°.

O interesse sempre sera publico no processo penal e a pretensdo punitiva € sempre
indisponivel. Prevalece nesta esfera a oralidade, ao contrario do que acontece no processo
civil.

E continua afirmando que ninguém esta obrigado, na area civel, a iniciar a acao
(provoca-se o judiciario por vontade prépria de buscar uma solucéo juridica para o conflito —
salvo nos casos excepcionais em que a iniciativa compete ao Ministério Pablico). Tratando-se
da acdo penal, existe uma obrigacdo funcional do Ministério Publico de promové-la. Conclui
Manzini que “tudo se contrapde nitidamente aos principios do direito processual penal” 20,

Apesar das diferencas apontadas, 0 autor ndo nega que estas disciplinas também
mantém uma relacdo, porém afirma ser esta relacdo de reciprocidade, devido ao que se vé de
comum entre os dois na atividade jurisdicional.

Eugenio Florian é outro doutrinador que defendeu esta posi¢cdo dualista da ciéncia
do processo e, na defesa de uma teoria processual penal argumentou que o processo penal é o
instrumento, normalmente, indispensavel, para a aplicacdo da lei penal enquanto o processo
civil, nem sempre € necessario para atuar nas relacdes de direito privado (corroborando desta
forma com o pensamento externado por Manzini) 2.

Completou seu posicionamento afirmando que o poder dispositivo das partes,
relativamente a acdo penal, € muito restrito, 0 que ocorre inversamente no processo civil, no
qual é grande este poder das partes de dispor dos seus direitos e realizarem transacées .

Finalmente, convém mencionar que o precursor da corrente unitarista, Francesco
Carnelutti, mudou seu posicionamento apds anos de estudo da teoria penal e admitiu que

cometeu um equivoco ao afirmar que o Direito Civil é a verdadeira ciéncia do Direito e

¥ MANZINI, Vincenzo. Istituizioni di Diritto Processuale Penale. Padova, Cedam, 1967, p.14.
2 MANZINI, Vicenzo. Trattato di diritto processuale penale. UTET, 1931, v.1, p.70
I FLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho Processual Penal, trad, de Pietro Castro, Barcelona, Bosch,
1931, p.22.
22 Esta particularidade decorre néo da natureza do processo, mas da propria lide. O processo é distinto da lide,
que é seu contetido. Nem sempre o processo civil é dispensavel para a composi¢do das lides extrapenais.
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afirma que é inegavel que estes ramos se situam em posicdes diferentes e que com o passar do
tempo o ensino de ambas disciplinas se separou %.

Até os dias de hoje, o processo penal, para progredir, recorre a algumas
adaptacdes dos conceitos construidos pela ciéncia do Processo Civil para explicar o0s
fendmenos processuais penais, uma teoria ainda depende da outra.

E importante possuir uma teoria geral, pois os diversos ramos do direito possuem
aspectos comuns, porém, nao se pode abandonar os pontos em que divergem e estagnar o
estudo de cada ramo processual especifico, pois ha a possibilidade de se ter uma prestacédo
jurisdicional efetiva, mas ndo eficaz em sua totalidade.

Percebe-se que existe uma aproximacdo do processo penal ao constitucional
(extensdo dos regramentos constitucionais a persecucdo penal) e isso corrobora com a
necessidade de desvincular cada vez mais a esfera penal da civil para que aquela possa
desenvolver-se plenamente, baseando-se no devido processo legal como um principio
constitucional norteador e efetivador das garantias.

N&do obstante, o direito italiano adotou a separacdo dos codigos ao tratar do

processo civil e do processo penal®

, que confere tratamento especifico para 0s seus
problemas criminais enquanto, no direito brasileiro, ainda adotamos subsidiariamente o
Caodigo de Processo Civil no que o Processo Penal é lacunoso (através da analogia in bonna
partem).

Nota-se um conflito existente entre o desejo de um processo ao qual sejam
asseguradas as garantias formais com a ansia de ter-se a mao um instrumento processual
eficiente e funcional.

Ada Pellegrini ressalta que as semelhangas existentes nos procedimentos néo
podem implicar “na falha ideia da identidade de seus ramos distintos. Conforme a natureza da
pretensdo sobre a qual incide, o processo sera civil ou penal”. Paulo Rangel profere sabias
palavras ao afirmar que “a famigerada teoria geral do processo ndo serve para ambas as
ciéncias, civil e penal” %,

E indiscutivel e inegavel que o conteido do processo penal, que é a pretensio
punitiva, individualiza o ramo juridico denominado processual penal. O atual codigo

permanece com vicios de anos atrds, maculando em alguns dos seus dispositivos o devido

2 CARNELUTTI, Francesco. LicBes sobre o direito penal. Traducdo de Francisco José Galvdo Bruno,
Campinas, Bookseller, 2004, t.1
2 Codigo de Processo Penal — DPR 447, 22 de setembro de 1988
» RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 11° ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p.xilx.
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processo legal, ndo tutelando satisfatoriamente direitos e garantias fundamentais do acusado,
demonstrando a necessidade de reescrever o descontextualizado direito processual penal.

O devido processo legal exige do processo penal a materializacdo do
procedimento de forma rigorosa a obedecer todas as formalidades normativas, a fim de julgar
os conflitos de alta relevancia social, de forma justa. Desta forma, convém designar este
instituto nesta esfera como “devido processo penal”, por se relacionar as regras
constitucionais atinentes a persecucao penal (acesso a justica, estado de inocéncia do acusado,
ampla defesa, licitude dos meios de obtencdo das provas, juiz natural, motivacdo das decisbes
penais e razoével duracéo do processo) .

O devido processo legal pode ser considerado como clausula organizatoria, pois a
violacdo a um desses direitos fundamentais serd uma violacdo direta ao principio e o ato
carecera de legitimidade.

Até o momento, contentamos com a mera transferéncia mecénica dos principios,
regras, institutos do direito processual civil para o direito processual penal, resultando na
teoria geral do processo, construcdo que deve ser aperfeicoada, a luz do devido processo legal.

E do devido processo legal que emana o conjunto de proibicdes que atua como
escudo de protecdo do acusado (e também dos ndo-criminosos) contra os excessos do Estado-
Acusador e a0 mesmo tempo condiciona a validade das regras e dos pronunciamentos
pretorianos que as interpretam e as aplicam.

Conforme mencionado anteriormente, o processo penal € um instrumento
normalmente indispensavel para a aplicacdo da lei penal, sendo, portanto, maior a incidéncia
do principio do devido processo legal nesta esfera do que pode ser observado no ambito civil,
no qual o processo nem sempre € necessario para atuar nas relacdes de direito privado.
Ademais, a tutela jurisdicional prestado no processo civel ndo é rigidamente inflexivel, sendo
facultado ao juiz uma margem de variacdo para estabelecer a necessaria paridade concreta de
armas. O processo possui um procedimento previsivel, porém ajustavel a necessidade para
prestacdo de uma tutela adequada e efetiva, caracteristicas compativeis com os direitos que
séo protegidos por este ramo do direito.

Imprescindivel observar que este ajuste e flexibilidade ndo podem ser
transportados para o processo penal em vista da indisponibilidade dos direitos tutelados por
esta esfera. Nesta seara, ndo cabe a aplicacdo do principio do dispositivo, logo, o poder

dispositivo das partes € muito restrito, devendo ser observado com maior rigor o devido

% TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. RT, 2002.
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processo legal e os demais principios dele decorrentes. H4 uma notavel preocupacdo com
certos aspectos do processo para 0s quais as regras tradicionais e importadas do direito civil
ndo podem solucionar. Por isto a proposta de criacdo de uma teoria processual penal mais
aprofundada, visando uma maior seguranca juridica e protecdo dos direitos fundamentais
envolvidos.

A legitimidade da jurisdi¢cdo exige um tratamento paritario entre os sujeitos do
processo, provocando que ambas tenham igual oportunidade de participacdo na construcdo do
provimento final. E tal igual oportunidade de participacdo s6 pode ser obtida no processo
penal se existir uma atividade dinamica, ativa, na busca do equilibrio da formacdo do
procedimento.

Contudo, a pratica vivificada demonstra que nem sempre 0s principios basicos,
principalmente as garantias relativas ao acusado, tém sido devidamente respeitados. Ha uma
preocupacdo exacerbada com a observancia da forma em detrimento da protegéo efetiva dos
direitos advindos do devido processo legal. No processo penal, o principio do devido processo
legal se desdobra e diz respeito direta e prioritariamente sobre as garantias de acesso a Justica,
do juiz natural, do tratamento paritario dos sujeitos processuais, da plenitude de defesa, da
publicidade dos atos processuais, da motivacdo dos atos decisorios e da fixacdo de prazo
razoavel de duragdo do processo.

A atual estruturacdo do sistema processual penal brasileiro tem demonstrado o
total desrespeito ao principio do devido processo legal, mostrando-se um sistema desigual,
com tratamento desigual aos sujeitos processuais, ndo garantindo minimamente os direitos e
garantias assegurados pela Constituicdo.

Ha que se repensar 0 processo. Necessario se mostra resgatar a ideia de processo
como sendo o espaco privilegiado do debate, do dialogo, da fala. Ndo € mais admissivel que o
processo continue sendo o espaco do conflito, sendo necessaria uma urgente revisdo do
mesmo, onde haja um efetivo respeito pelo principio do devido processo legal e a busca pela
reconstrucdo do fato ndo seja apenas formal ou aparente, mas o Estado realmente seja
presenca e ndo apenas uma sombra de Justica.

Cumpre salientar que, por também possuir normas constitucionais e
infraconstitucionais como fundamento, tal trabalho ndo seria arduo. Este seria composto pela
integracdo dos diversos contetdos do direito pena (investigacdo criminal, acdo penal,

processo penal, jurisdigdo penal e execucdo da pena).
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CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa que proporciona lastro ao presente trabalho a intencédo € de
analisar o desenvolvimento do devido processo legal como principio constitucional apto a
embasar a divisdo das teorias gerais do processo.

O devido processo legal é um principio dindmico e seu conceito é construido a
partir do contexto historico e cultural em que estd sendo analisado. Surgiu como mecanismo
delimitacdo do poder soberano e desenvolveu-se até adquirir o status de importante garantia
processual-procedimental. Composto pelas dimensdes procedimental (necessidade de
existéncia e observancia de um procedimento previamente estabelecido em lei) e substancial
(exigéncia de proporcionalidade e razoabilidade do conteldo das decisdes judiciais), 0
principio possui a posicao de direito fundamental garantido constitucional no art. 5°, inciso
LIV da Constituicdo Brasileira.

O conteudo processual do devido processo legal abrange tanto o processo civil,
guanto o penal, o trabalhista, o eleitoral. No ambito do processo civil, seu contetdo relaciona-
se com o principio da igualdade, no tocante a paridade de armas entre as partes para
influenciarem o livre convencimento do julgador.

No ambito do processo penal, visa, sobretudo, a tratar o acusado com dignidade
humana, impedindo que ele seja degradado a mero objeto da persecucdo penal,
desenvolvendo assim a confianca do cidaddo no Estado de Direito

Atualmente, nosso contexto sugere uma evolucdo do estudo das teorias
processuais e uma gradativa separagdo do processo civil e do processo penal, para que estas
possam ser aprofundadas e, desta forma, serem capazes de oferecer a melhor prestacéo
jurisdicional possivel.

A técnica processual tem papel importante na busca da efetividade da jurisdicéo,
que deve ser constantemente revigorada e revisitada, compondo-se a luz dos novos valores. E
por isto, a importancia do dinamismo do devido processo legal, que permite atrelar a forma a
uma finalidade, auxiliando na consecugéo do objetivo da busca de uma justica eficaz.

O processo penal é o instrumento do Estado para aplicagdo da sancdo penal ao
infrator da norma incriminadora, para tutelar o acusado contra possiveis arbitrios estatais e o
principio do devido processo legal é esta clausula fundamental para uma sociedade civilizada,

permanente na luta contra o autoritarismo.
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O critério de distin¢do entre jurisdicdo penal e civil, como atividade, estd na
natureza do caso concreto a ser apreciado pelo Poder Judiciario. Se o conflito envolver
pretensdes insatisfeitas que poderiam ser satisfeitas pelo obrigado, entdo essa jurisdicdo sera
civil. Quando o conflito de interesses for e alta relevancia social decorrente de violacdo de
norma estatal que tutela os bens fundamentais, penal serd a jurisdig&o.

Por mais que se tente aproximar os sistemas processuais, cada vez mais o estudo
constata a distancia entre os institutos sistematizados pelos cientistas do Direito. E preciso
que, ao lado das garantias da forma (procedural due process of law), disponha o processo
judicial de eficiéncia e funcionalidade (substantive due processo of law).

O devido processo penal ultrapassa o sentido formal para exigir o
desenvolvimento da persecucdo e execucdo penal de forma justa e equilibrada. Logo, a
dogmatica processual penal preenche todos os requisitos para desenvolver uma teoria propria,
desvinculada da teoria geral do processo. As grandes conquistas do direito processual civil
devem atingir também os outros ramos do direito processual, neste caso, a proposta é para 0
direito processual penal.

Espera-se que, ainda assim, o presente trabalho contribua para a melhor
explicitacdo do conteldo e atuacdo processual da norma do devido processo legal, de
indiscutivel relevancia em um Estado Constitucional pautado no respeito aos direitos

fundamentais.
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