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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021



Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro
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O PRI NC[PIQ DO DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE DA PERSONALIDADE

THE PRINCIPLE OF DUE PROCESS OF LAW ASAN INSTRUMENT FOR THE
REALIZATION OF FUNDAMENTAL AND PERSONALITY RIGHTS

AnaNerry Miotto Cecilio
Vitéoria Amaral
Gustavo Noronha de Avila

Resumo

Advindo do ideal inglés do due process of law, especialmente associado a Magna Carta do
Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio do devido processo legal consiste no
estabel ecimento de autolimitacdes ao poder estatal através do reconhecimento de garantias
aos individuos. Diante do movimento de constitucionalizacdo do Direito, tal principio passou
a ser concebido como possivel instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da
personalidade. Objetivou-se assim, no presente trabalho, analisar a eficécia do principio do
devido processo legal, especialmente na seara penal. Para tanto, utilizou-se da abordagem
metodol 6gi ca hipotético-dedutiva, por meio darevisao bibliogréfica.

Palavras-chave: Devido processo legal, Direito processual constitucional, Direitos
fundamentais, Direitos da personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

Coming from the English ideal of the due process of law, the principle of due process
consists in the establishment of self-limitations on state power through the recognition of
guarantees to individuals. Faced with the movement of constitutionalization of Law, this
principle came to be conceived as a possible instrument for the realization of the fundamental
rights of the personality. Thus, the objective of this work was to analyze the effectiveness of
the principle of due legal process, especially in the penal area. For that, we used the
hypothetical -deductive methodological approach, through the literature review.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Due process of law, Constitutional procedural law,
Fundamental rights, Personality rights
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem o cond&o de abordar os aspectos do principio do devido processo
legal, em suas concepcdes procedimental ou formal e substancial ou material, enquanto
instrumento efetivador dos direitos fundamentais e dos direitos personalissimos. O estudo se
justifica pela relevancia da tematica, bem como pelo papel central assumido pela seara
constitucional no atual ordenamento juridico neoconstitucionalista democratico, que busca
integrar o direito constitucional aos demais ramos do direito, a incluir o direito processual, além
de efetivar os direitos e garantias fundamentais assegurados aos cidad&os.

Num primeiro momento, abordar-se-a sucintamente o que se pode entender como
principio, além de tratar especificamente acerca da base principioldgica do devido processo
legal, enquanto garantia processual constitucionalmente prevista no art. 5°, LIV da Constitui¢éo
da Republica Federativa do Brasil de 1988%. Ademais, discorrer-se-a sobre sua origem, que
remonta a Inglaterra e 8 Magna Carta do rei Jodo Sem-Terra.

Num segundo momento, o mencionado principio serd exposto enquanto um
superprincipio, do qual as demais garantias e subprincipios derivam, além de esmiuca-lo em
seu duplo carater, a incluir suas concepcdes formal ou procedimental e material ou substancial.

Num terceiro, uma vez reconhecido o papel central da Constituicdo no sistema juridico
contemporaneo, a irradiar sobre todo o ordenamento a partir do fenbmeno da
Constitucionalizacdo do direito, explorar-se-a o Direito processual em sintonia com o Direito
constitucional enquanto instrumento de concretizagdo do mandamento constitucional,
especialmente no tocante aos direitos personalissimos e aos direitos fundamentais.

Em um quarto e ultimo momento, sera abordado o principio do devido processo legal na
seara penal, como forma de atencéo aos direitos fundamentais e da personalidade dos sujeitos
integrantes da lide criminal, balizando a relagdo entre individuo e Estado de modo a impedir
abusos.

Dessa forma, afastada a pretensdo de exaurir a tematica ou de esgotar a discussdo sobre
o0 tema, busca-se com o presente estudo superar a visdo meramente autdbnoma, cientificista e

formal do direito processual, tradicionalmente segregado do direito material, para refleti-lo

Artigo 5°, LIV da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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contemporaneamente & luz da constitucionalizacdo do ordenamento juridico e do processo
democrético, enquanto instrumento de concretizagdo da justica e de efetivacdo dos direitos

fundamentais e dos direitos da personalidade.

2 O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUA ORIGEM

Pode-se conceber um principio como uma espécie normativa ampla, dotada de funcéo
integrativa e interpretativa no ordenamento juridico, que designa uma finalidade a ser alcancada
mediante a adog&o de certos comportamentos (DIDIER JR, 2019, p. 56-57). Segundo Humberto
Theodoro Janior, os principios sdo 0 caminho para que se atinja determinado ideal com a
aplicacdo das normas (THEODORO JR, 2016, p. 43).

Eduardo Rodrigues dos Santos, por sua vez, conceitua os principios, sob um viés classico,
como os valores supremos do ordenamento juridico, 0 mandamento nuclear estruturante do
sistema que orienta o direito positivado como um todo. Ainda, num viés contemporaneo, Santos
define os principios como premissas comportamentais ou mandamentos de otimizacdo que
devem ser sopesados no caso concreto a fim de atingir certo objetivo (SANTOS, 2016, p. 86-
94).

José Eduardo Carreira Alvim pontua que os principios sdo a base estruturante de
edificacdo do ordenamento, compostos por preceitos gerais com vistas a uma finalidade
almejada, a partir dos quais sdo extraidas e interpretadas as normas e regras (ALVIM, 2016, p.
147). Outrossim, Fabio Victor da Fonte Monnerat sustenta que os principios sdo normas dotadas
de certo grau de abstracdo e fundamentalidade em relacdo ao sistema juridico, servindo de
fundamento para as normas e regras (MONNERAT, 2020, p. 190).

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilhos Lopes, 0s
principios podem ser entendidos como “(...) superiores premissas de todo o sistema,
ponderando-se a importancia concreta de cada um e buscando uma solugédo que, na medida do
possivel, confira a maxima efetividade a todos eles” (DINAMARCO, 2016, p. 53).

Uma vez assimilada a concep¢do dos principios enquanto mandamentos nucleares
incidentes sobre todo o sistema, insta destacar um principio de especial relevancia no

ordenamento juridico, consagrado constitucionalmente no artigo 5°, LIV, da Constituicdo
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Federal de 19882 e previsto nos artigos. 7°%; 8%; 26, I°; 36°, dentre outros, todos do Codigo de
Processo Civil brasileiro. Cuida-se do principio do devido processo legal.

De acordo com Fabio Victor da Fonte Monnerat:

Nessa esteira, 0 devido processo legal pode ser considerado uma verdadeira clausula
de encerramento do sistema juridico processual, exercendo uma funcéo interpretativa
sobre os préprios principios constitucionais, bem como uma funcdo integrativa e
supletiva, atuante no preenchimento de lacunas ou contradicBes aparentes entre eles
(MONNERAT, 2020, p. 251).

Originalmente concebido pela expressdao due process of law, o principio do devido
processo legal remonta a Inglaterra. Em linhas gerais, sua nocdo existe desde o Edito de
Conrado I1, um Decreto Feudal Alemé&o do ano de 1037, contudo, expressamente o termo surgiu
na Magna Carta do rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, mediante o reconhecimento da
limitacdo do poder real (DIDDIE JR, 2019, p. 89).

Paulo Jose Freire Teotdnio, Luan Guilherme Dias, Fernando Augustus Teixeira e Karina
Vernilo Ortiz complementam assinalando que a garantia do devido processo legal emergiu no
reinado de Jodo Sem-Terra com o fito de assegurar legalmente a liberdade individual e de
limitar o poder do rei (TEOTONIO, 2017, p. 22).

Nos dizeres de Eduardo Rodrigues dos Santos:

A Magna Carta talvez seja o primeiro documento formal a reconhecer direitos aos
homens, por 6bvio que os direitos reconhecidos, o foram apenas a alguns homens, isto
é, aos nobres e aos clérigos. Contudo ela pode ser considerada o ponto de partida para
0 moderno sistema de direitos e garantias dos homens (direitos humanos
internacionais e direitos fundamentais constitucionais) que se tem hoje, vez que ela
limita o poder do rei a certas liberdades e direitos dos cidaddos (membros da nobreza
e do clero). “A Magna Carta deixa implicito pela primeira vez, na histdrica politica
medieval, que o rei achava-se naturalmente vinculado pelas proprias leis que edita”.
Nesse contexto, pela primeira vez, o devido processo legal foi expressamente
assegurado em um documento de natureza juridica. Anote-se que, na Magna Carta,
ainda ndo recebera a designagéo de due process of law, mas sim de law of land, sendo

2Artigo 5°, LIV da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Todos so iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

3Artigo 7° do Codigo de Processo Civil: E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

4Artigo 8° do Codigo de Processo Civil: Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderé aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

>Artigo 26 do Codigo de Processo Civil: A cooperagéo juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil
faz parte e observard: | - o respeito as garantias do devido processo legal no Estado requerente.

®Artigo 36 do Cadigo de Processo Civil: O procedimento da carta rogatéria perante o Superior Tribunal de Justica
é de jurisdicdo contenciosa e deve assegurar as partes as garantias do devido processo legal.
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que nos primeiros séculos apos a outorga da Magna Carta, “as expressdes law of land,
due course of law e a due process of law, que acabou consagrando, eram tratadas
indistintamente pela mentalidade juridica vigorante, designando o mesmo contetdo
normativo (SANTQOS, 2016, p. 128).

Igualmente explana Fébio Victor da Fonte Monnerat, ao relatar que o principio do devido
processo legal, atualmente consagrado no art. 5°, LXIV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, advém da inspiracdo do ideal anglo-sax&@o do due process of law,
reportando-se a Carta Magna inglesa, do ano de 1215 (MONNERAT, 2020, p. 250).

Outrossim, Rosemiro Pereira Leal revela a heranca do ideal do due process advindo da
Magna Charta Libertatum de Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, e da Carta de Henrique 111, do
ano de 1225, contida no principio do devido processo legal ora estudado (LEAL, 2018, p. 83).

Nelson Nery Janior, por sua vez, acrescenta:

O primeiro ordenamento que teria feito mengao a esse principio foi a Magna Charta
de Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, quando se referiu a law of the land (art. 39), sem,
ainda, ter mencionado expressamente a locucéo devido processo legal.

O termo consagrado, due process of law, foi utilizado somente em lei inglesa em 1354,
baixada no reinado de Eduardo Ill, denominada Statue od West-minster of the
Liberties of London, por meio de um legislador desconhecido (some unknown
drafstman) (NERY JR, 1995, p. 106).

Denota-se, assim, que o ideal do devido processo legal foi manifestado expressamente
pela primeira vez na Magna Carta inglesa, de 1215, que buscava limitar o poder do rei Jodo
Sem-Terra através da ideia de que, para que a pessoa fosse privada de sua liberdade ou de seus
bens, deveria ser previamente submetida a um julgamento regular. No Brasil, por sua vez, o
termo foi consagrado de forma expressa somente na atual Constituicdo vigente (CF/1988).

Fredie Diddier Janior condensa a historicidade do principio do devido processo legal ao
reconhecer o seu desenvolvimento que partiu da limitacdo do poder estatal a incorporacdo de

inimeras garantias em favor dos individuos. Ele explana:

Ao longo dos séculos, inimeras foram as concretizacdes do devido processo legal que
se incorporam ao rol das garantias minimas que estruturam o devido processo. N&o é
licito, por exemplo, considerar desnecessario o contraditorio ou a duragéo razoavel do
processo, direitos fundamentais inerentes ao devido processo legal. Nem sera licito
retirar agora os direitos fundamentais ja conquistados; vale, aqui, o principio de
hermenéutica constitucional que proibe o retrocesso em tema de direitos fundamentais
(DIDIER JR, 2019, p. 89).

Isto posto, trata-se o supramencionado principio de uma limitagdo, ou melhor, uma

autolimitacdo estabelecida ao poder estatal em favor da manutencdo democratica, atraves do
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qual se reconhece expressamente a indisponibilidade das garantias constitucionalmente
asseguradas aos individuos (DINAMARCO, 2016, p. 74-75).

Em outras palavras, concebe-se o relevante principio do devido processo legal enquanto
garantidor das liberdades civis, a medida que ele estabelece a exigéncia de um procedimento
legal prévio que assegure as garantias e os direitos fundamentais ao longo do processo, seja no
processo penal, no processo civil ou no processo administrativo (SANTOS, 2016, p. 131-133).

Mencionam-se, ainda, os dizeres de José Miguel Garcia Medina, no sentido de que “o
devido processo legal, consoante concepcao tradicional e bastante ampla, no processo civil,
subsume-se na garantia da acdo e da defesa, em juizo. Assim considerado, o principio acaba
por compreender todos os demais” (MEDINA, 2017, p. 115).

Faz-se alusdo, também, aos pensamentos de Paulo Roberto de Figueiredo Dantas, que
compreende o principio do devido processo legal enquanto um direito fundamental assegurado
ao homem e uma protecdo contra arbitrariedades estatais, a fim de que o individuo somente
possa ser privado de sua liberdade ou dos seus bens mediante a intervenc¢do do Poder Judiciario
(DANTAS, 2018, p. 58).

Por fim, Rosemiro Pereira Leal sintetiza o devido processo legal ao conceitua-lo como o
“conjunto de procedimentos e atos procedimentais legiferativamente criados e regidos pelo
devido processo para operar, fiscalizar e assegurar direitos e deveres contidos no discurso
constitucional” (LEAL, 2018, p. 61).

3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL EM SUAS CONCEPCOES FORMAL E
MATERIAL

Uma vez exposto o ideal do due process of law e explanada sua origem, insta mencionar
gue o supracitado principio é idealizado contemporaneamente como 0 superprincipio ou o
principio dos principios, uma vez que abrange intrinsecamente inimeras garantias ou
subprincipios em seu conteudo, a considerar o direito a prova, a inviolabilidade do domicilio,
o dever de motivacdo dos atos judiciarios, dentre diversas outras garantias (DINAMARCO,
2016, p. 76).

Nesta toada corroboram os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior, ao reconhecer a
funcdo de um superprincipio exercida pelo devido processo legal, eis que atua como
coordenador, delimitador e harmonizador dos demais principios processuais vigentes, além de
viabilizar a observancia aos parametros constitucionais e a concepcdo do processo justo
(THEODORO JR, 2016, p. 48).
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Igualmente defende José Miguel Garcia Medina ao identificar que o ideal do devido
processo legal é dotado de carater amplo, a ponto de absorver todos os demais principios, tais
como a inafastabilidade de jurisdicdo, a ampla defesa e o contraditério, a duragédo razoavel do
processo, a motivacdo das decisfes, o principio da isonomia, dentre outros. Diante disso, ele
afirma que “as garantias que decorrem do principio do devido processo legal sdo consideradas
minimas, operando em todos 0s momentos ou fases processuais” (MEDINA, 2017, p. 115-116).

Paulo Roberto de Figueiredo Dantas também constata a derivacdo dos direitos e garantias
constitucionais do contraditorio, da ampla defesa, da inadmissibilidade das provas ilicitas,
dentre inUmeros outros, a partir do principio macro do devido processo legal (DANTAS, 2018,
p. 59).

Acerca do superprincipio do devido processo legal, Paulo José Freire Teotdnio, Luan

Guilherme Dias, Fernando Augustus Teixeira e Karina Vernilo Ortiz acrescentam que:

Constitui-se, pois, em clausula aberta, de onde derivam inimeras outras clausulas,
sendo meio de garantia e resultado na busca de obtencéo da verdade Justica, tendo em
vista que evidencia 0 caminho natural a ser seguido, mas também preconiza o
atendimento de padrdes éticos e sociais, com vistas a consecucdo de alcangar o que
entende por justo. O devido processo legal ndo pode ser interpretado restritivamente,
em respeito as inlmeras garantias que agrega, comportando extensdo maxima quando
submetido a andlise dos aplicadores do Direito, Unico e efetivo caminho para se buscar
a verdadeira justica, dentro do conceito de Estado Democrético de Direito
(TEOTONIO, 2017, p. 27).

Compreendido o carater amplo do superprincipio do devido processo legal, passa-se a
esmiucar as concepcdes que dele sdo extraidas, a iniciar por sua noc¢do processual, formal ou
procedimental e a encerrar com sua no¢ao material ou substancial.

Tradicionalmente concebido em seu aspecto formal, também denominado por Humberto
Theodoro Janior como concepcao procedimental, o principio do devido processo legal pode ser
compreendido através da imposicdo de que sejam respeitados os ideais do contraditorio e da
ampla defesa, advindos do principio da igualdade (THEODORO JR, 2016, p. 49).

Em outras palavras, pode-se conceber o principio do devido processo legal em sentido
formal como a exigéncia de que o individuo tenha ciéncia acerca da pretensdo deduzida em
juizo, que Ihe seja concedido um prazo razoavel para se defender em amplitude de meios e
matérias, valendo-se de todos 0os meios de prova em Direito admitidos, que o julgador detenha
legitimidade e competéncia para proferir o julgamento, bem como que haja imparcialidade
(MEDINA, 2019, p. 79).

Conforme afirma Fredie Didier Junior:
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Hé o devido processo legal formal ou procedimental, cujo contelido é composto pelas
garantias processuais que vimos no item precedente: direito ao contraditério, ao juiz
natural, a um processo com duragdo razoavel etc. Trata-se da dimensdo mais
conhecida do devido processo legal (DIDIER JR, 2019, p. 93).

Fabio Victor da Fonte Monnerat, por sua vez, identifica um linear evolutivo do principio
do devido processo legal, segundo o qual, o carater processual desponta como a fase inicial de
sua concepcdo, caracterizada pelas garantias processuais como a publicidade e a ampla defesa
(MONNERAT, 2020, p. 252).

Nelson Ney Janior explana que “(...) a clausula procedural due process of law nada mais
é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel (...)” (NERY JR, 1994, p. 114).

Todavia, hd que se reconhecer que o devido processo legal ndo se esgota em sua
concepcao meramente formal ou procedimental. Além dela, é oportuno compreender o due
process of law em seu sentido material ou substancial, a caminhar para o alargamento do
tradicional entendimento. Culmina-se, assim, na segunda e na terceira fase do desenvolvimento
do supramencionado principio, conforme defende Fabio Victor da Fonte Monnerat
(MONNERAT, 2020, p. 251).

Nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilhos Lopes:

A essa clausula atribui-se uma dimenséo que vai além dos dominios do sistema
processual, apresentando-se como um devido processo legal substancial que, em
esséncia, constitui um vinculo auto limitativo do poder estatal como um todo,
fornecendo meios de censurar a propria legislacéo e ditar a ilegitimidade de leis que
afrontem as grandes bases do regime democratico (substantive due process of law)
(DINAMARCO, 2016, p. 75).

Humberto Theodoro Junior identifica o carater material ou substancial da garantia e
principio do devido processo legal ao reconhecer sua finalidade de efetivacdo do direito
material no caso concreto e de comprometimento com o processo justo, ultrapassando 0s
aspectos meramente formais (THEODORO JR, 2016, p. 48).

De acordo com Fredie Didier Junior:

Nos EUA, desenvolveu-se a dimensdo substancial do devido processo legal. Um
processo devido ndo é apenas aquele em que se observam exigéncias formais: devido
é 0 processo que gera decisdes juridicas substancialmente devidas.

A experiéncia juridica brasileira assimilou a dimenséo substancial do devido processo
legal de um modo bem peculiar; considerando-lhe o fundamento constitucional das
maximas da proporcionalidade (postulado, principio ou regra da proporcionalidade) e
da razoabilidade. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai da clausula do
devido processo legal os deveres de proporcionalidade ou razoabilidade (...) (DIDIER
JR, 2019, p. 93).
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Segundo José Eduardo Carreira Alvim, “o devido processo legal, no plano substancial, ¢
a existéncia de razoabilidade das decisdes judiciais; sendo razoavel aquilo que néo é disparate,
fora do bom senso comum, que € racional (...)” (ALVIM, 2016, p. 151).

Nelson Ney Junior corrobora ao pontuar que o principio do devido processo em sentido
material, por ele chamado de substantive due process, implica em promover no processo o
respeito ao direito material, alem de conferir a tutela dos direitos materiais no caso concreto.

Ele, ainda, pontua que:

A origem do substantive due process teve lugar justamente com o exame da questdo
dos limites do poder governamental, submetida a aprecia¢do da Suprema Corte norte-
americana no final do século XVIII. Decorre dai a imperatividade de o Legislativo
produzir leis que satisfacam o interesse publico, traduzindo-se essa tarefa no principio
da razoabilidade das leis. Toda lei que ndo for razoavel, isto &, que ndo seja a law of
the land, é contréria ao direito e deve ser controlada pelo Poder Judiciario (NERY JR,
1995, p. 110-111).

Destarte, no que concerne ao principio do devido processo legal em sentido material ou
substancial, inserido no ideal do processo justo e no Estado Democratico de Direito, tem-se que
ele visa proporcionar a efetividade da tutela aquele a quem corresponda a situacao juridica
amparada pelo direito, com especial observancia as garantias e principios constitucionais. Em
outros termos, trata-se do processo como instrumento de efetivacao e de concretizacao da ordem
constitucional, como instrumento de justica, bem como da existéncia de uma carga ética no
processo, que se materializa através da equidade.

Assim, Paulo José Freire Teotdnio, Luan Guilherme Dias, Fernando Augustus Teixeira e
Karina Vernilo Ortiz identificam o desenvolvimento evolutivo do principio do devido processo
legal, que foi sendo alargado ao longo do tempo, afastando-se de um carater instrumental para
um viés substancial, a fim de incorporar as contemporaneas no¢des da evolucdo humana e
cientifica (TEOTONIO, 2017, p. 26).

Fabio Victor da Fonte Monnerat sintetiza apropriadamente:

Certo é que, o principio do devido processo legal, de maneira amplissima, pode ser
entendido como a norma constitucional que, em primeiro lugar, representa a garantia
constitucional de que todas as normas processuais na Constituicdo e na lei devem ser
observadas, sob pena de nulidade do processo e, além disso, funciona como uma
clausula de encerramento supletiva e integrativa dos demais principios e regras
constitucionais e legais (...) (MONNERAT, 2020, p. 252-253).
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Constata-se, portanto, o duplo carater do devido processo legal, revelando-se possivel
concebé-lo formalmente enquanto a regularidade formal dos atos processuais e garantias
processuais, bem como materialmente enquanto a realizacdo do melhor resultado concreto, em
respeito aos parametros constitucionais.

Todavia, insta ressalvar que tal classificacdo doutrinaria ndo consiste na segregacdo
concreta das concepgles, mas sim, e tdo somente, no esmiugamento de um Unico principio
oriundo da interseccdo entre o direito processual e a Constituicdo Federal (THEODORO JR,
2016, p. 49).

4 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE A PARTIR DO
FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Fala-se, na concepcdo de José Miguel Garcia Medina, no surgimento de um novo
sentimento constitucional a partir dos séculos XX e XXI, através do qual o poder normativo
supremo da Constituicdo passa a ser efetivamente concebido, de modo a irradiar sobre todo o
ordenamento juridico, a incluir as esferas publica e privada. Trata-se do fenémeno da
constitucionalizagdo do direito ou, melhor dizendo, do direito do estado constitucional
democratico (MEDINA, 2017, p. 71).

Somam-se a isso os dizeres de Fernando Navarro Vince e Renato José dos Santos Mota,
no sentido de que, tomando a Constituicdo como norma fundamental do ordenamento juridico
em forma e conteldo, todas as searas juridicas que dela derivam devem buscar amparo
constitucional, além de resguardar os direitos, garantias e valores ou principios previstos na

Constituicao:

Aqui nos referimos, ndo a apenas em pensar em um ordenamento juridico regido por
uma Constituicdo dotada de supremacia — aspecto formal da constitucionalizagdo do
direito, pois isso ja acontece, no Brasil e em todos 0s outros sistemas
constitucionalistas do mundo, em especial os democratas, mas na efetiva e concreta
observancia dos preceitos constitucionais nos diversos seguimentos de atuagdo dos
Estados (nos poderes executivo, legislativo e judiciario) e nas relagcBes entre
particulares trazidas a apreciacdo jurisdicional — aspecto material da
constitucionalizacdo do direito (BARROSO, 2007). Em suma, a ideia central da
Constitucionalizacdo do Direito é a atribuicdo de forca normativa a Constitui¢do, ha
muito tratada apenas como orientacéo interpretativa da legislacdo (BARROSO, 2007).
A ideia de constitucionalizacao do Direito aqui explorada sera associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
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condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional
(PITTA, 2020, p. 64).

Neste sentido, Zulmar Fachin discorre sobre o posto supremo que o Direito
Constitucional assume no ordenamento juridico ao compara-lo a um tronco, a partir do qual as
demais matérias juridicas sdo disseminadas. Fachin, também, identifica a intima relacédo
interdisciplinar que a seara constitucional apresenta com os demais ramos juridicos, a detalhar
sua associacdo com o Direito Processual, por ele reconhecida como o direito constitucional
processual ou o direito processual constitucional (FACHIN, 2015, p. 21-22).

Concebe-se, desse modo, nas palavras de Candido Rangel Dinamarco e de Bruno

Vasconcelos Carrilhos Lopes, o Direito processual constitucional:

Direito processual constitucional é o método consistente em examinar o sistema
processual e os institutos a luz da Constituicdo e das relagbes mantidas com ela. Ndo
é mais um entre os diversos ramos do direito processual, como o direito processual
civil, o trabalhista, o penal etc. O método constitucionalista inclui o estudo das
reciprocas influéncias existentes entre a Constituicdo e processo — relagfes que se
expressam na tutela constitucional do processo, representada pelos principios e
garantias que, vindo da Constitui¢do, ditam padrfes politicos para a vida daquele
(DINAMARCO, 2016, p. 53).

Segundo Humberto Theodoro Janior, este Direito processual constitucional, inserido no
atual contexto do Estado democratico de Direito, ora estudado e materializado através do
principio do devido processo legal, exerce a atribuigdo de “(...) atuar sobre os mecanismos
procedimentais de modo a preparar e proporcionar provimento jurisdicional compativel com a
supremacia da Constitui¢éo e garantia de efetividade dos direitos fundamentais” (THEODORO
JR, 2016. p. 49).

Corrobora a isso 0 entendimento de Georges Abboud, no sentido de reconhecer a
relevante atribuicdo do Direito processual constitucional na atualidade contemporanea,
sobretudo no que tange ao aprimoramento do regime democratico e a prevencao da exacerbada
ampliacdo do Estado e de seu poder face o individuo, como ocorre nos Estados totalitarios
(ABBOUD, 2018, p. 14).

Hermes Zanetti JUnior acrescenta ao afirmar acertadamente que:

Todo processo é publico. Todo processo é constitucional. Se todos os ramos do direito
servem-se, na velha expressdo de Pellegrini-Rossi, da seiva do direito constitucional,
como os galhos e ramos de uma &rvore, ndo ha como afirmar a existéncia de um
processo que ndo seja constitucional. Todos os direitos sdo fruto de uma heranga
genética que no Estado Democrético Constitucional os conforma e justifica (ZANETI,
2014, p. 162).
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Igualmente, explana Fredie Diddier Junior ao defender adequadamente que “assim, o
processo deve estar adequado a tutela efetiva dos direitos fundamentais (dimensao subjetiva) e,
além disso, ele proprio deve ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais (dimenséo
objetiva)” (DIDIER JR, 2019, p. 64), o que significa dizer que, além da tutela adequada dos
direitos fundamentais, deve o0 processo e seus atos respeitarem os direitos fundamentais no
decorrer do procedimento.

Tem-se, dessa forma, um formalismo constitucional, ou seja, o estabelecimento de atos
processuais com vistas a proporcionar a concretude das garantias asseguradas ao individuo, de
modo a viabilizar a constituicdo democréatica do provimento jurisdicional. Tanto é que, em caso
de eventual inobservancia ao devido processo, sdo previstas hipoteses legais de nulidade dos
atos (MEDINA, 2017, p. 419).

Nelson Nery Janior reitera a finalidade de concretizacdo dos direitos fundamentais e
personalissimos insculpidas no principio do devido processo legal ao identificar que a sua
compreensdo, especialmente associada ao seu carater material ou substancial, foi sendo
alargada no decorrer do tempo, a fim de viabilizar uma interpretacdo ampla que seja condizente
com os direitos fundamentais do cidaddo (NERY JR, 1995, p. 110).

Nos dizeres de Eduardo Rodrigues dos Santos:

(...) Assim, pode-se afirmar que o devido processo legal possui uma alta abrangéncia
axioldgica, englobando os demais principios processuais constantes na Carta maior,
implicitos ou expressos, tais como o contraditorio, a ampla defesa, 0 acesso a justica,
0 duplo grau de jurisdicdo, a publicidade, a motivagdo, o juiz natural, a
inadmissibilidade das provas ilicitas, a duracdo razodvel do processo, a eficiéncia
processual, dentre vérios outros, fazendo-se guiar pela razoabilidade e pela
proporcionalidade, buscando decisGes pautadas na justica e na equidade, respeitando
e fazendo respeitar os direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela prépria
Constituicao e vinculando os magistrados a lei processual e, assim, coibindo os abusos
e ativismos inconcebiveis em um Estado Democratico de Direito (SANTOS, 2016, p.
132).

Assim, a medida que os ideais constitucionais passam a ser concebidos como valores
irradiadores sobre todo o ordenamento juridico, tem-se que as normas constitucionais
processuais devem ser reconhecidas como concretas garantidoras dos direitos fundamentais e
dos direitos da personalidade, promovendo, inclusive, o controle de constitucionalidade acerca
de eventual infringéncia a Constituicdo (DIDIER JR, 2019, p. 64).

5 ODEVIDO PROCESSO LEGAL NA SEARA PROCESSUAL PENAL
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A presenca do principio do devido processo legal se faz necessaria quando da constrigdo
de direitos. Isso porque, em suma, tal principio detém o cond&o de assegurar a efetivacdo dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade para aquele sujeito que se encontra em
situacdo de privacdo — seja da vida, da liberdade e/ou da propriedade — protegendo-o dos ataques
estatais (MARTEL, 2005, p. 298-300).

Dessa forma, como aduz Marco Aurélio Ferreira, o devido processo legal na esfera
processual penal encontra-se atrelado a uma malha principiolégica complementar, sem a qual
o0 superprincipio ndo se sustenta. A citada malha principiolégica é composta, basicamente, pelas
garantias: de acesso a justica penal, juiz natural, em matéria penal, tratamento paritario dos
sujeitos parciais do processo penal, plenitude de defesa do indiciado, réu, ou condenado,
publicidade dos atos processuais, motivacao dos atos decisorios penais, fixacdo de prazo
razoavel de duracdo de processo e legalidade da execucdo penal (FERREIRA, 2004, p. 60-61).

Ademais, o principio do devido processo legal encontra-se intrinsecamente ligado ao
sistema acusatorio. Dessa forma, além de analisd-lo com base no inciso LIV do artigo 5°, da
Constituicdo, também deve-se voltar os olhos para o artigo 129, I, definindo o principio
acusatorio como regra (JARDIM, 2005, p. 318).

No entanto, grande desafio a ser enfrentado pelos defensores do devido processo legal no
sistema penal € o que chama Ana Paula Barcellos de “conceito ndo ontologico de dignidade da
pessoa humana”. Ou seja, uma boa parcela da sociedade considera que, ao praticar ilicitos, os
sujeitos perderiam de maneira quase que automatica sua dignidade humana, se tornando assim
ndo-detentores de direitos e garantias fundamentais, mesmo sendo elas inerentes a sua
qualidade de pessoa humana. Nesses casos, a dignidade da pessoa humana passaria de
caracteristica inerente a pessoa humana pelo fato de ser pessoa a condi¢do de amparo de pessoas
gue detém condutas socialmente aceitaveis (BARCELLOS, 2011, p. 15).

Cabe, portanto, a legislacdo balancear o contexto social de modo a possibilitar aos sujeitos
participantes de uma lide igualdade de posig¢des, equilibrando a relacéo entre o cidaddo e o
estado. Nesta vertente encontra-se a preocupacao do garantismo penal, como leciona Luigi
Ferrajoli, como forma de proteger o sujeito que se encontra em situacdo de debilidade,
preconizando garantias fundamentais (FERRAJOLLI, 2005, p. 28-29).

Nesta toada, é o que aduz Santiago Neto, sobre a conformidade do devido processo legal

aos principios democraticos basilares:

Busca-se, dessa forma, demonstrar que o processo penal somente podera estar em
conformidade com as bases democréticas se possibilitar a efetiva participacdo das
partes na construcdo do provimento jurisdicional adotando, para tanto um modelo
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acusatdrio com a completa separacdo entre as tarefas de julgar, acusar e defender
(SANTIAGO NETO, 2015, p. 11).

Além disso, para construir-se um processo justo, outras garantias sdo necessarias as
partes, asseverando iguais condicdes de participacdo na elaboragéo do provimento, tais como:
espaco e tempo necessarios para a participagdo conjunta na construcdo da decisdo; direito a
defesa técnica; atencdo ao principio da inocéncia; ciéncia ao sujeito de todo o contido na
acusacdo; garantia de recurso; direito de ndo ser processado duas vezes pelo mesmo fato, entre
outros (SANTIAGO NETO, 2015, p. 11).

Nesse sentido, sdo 0s ensinamentos de Hugo Rogério Grokskreutz e Gustavo Noronha de
Avila :

Os Direitos da personalidade entre outros pontos, individualizam cada pessoa humana

por meio da tutela de sua integridade fisica, moral e intelectual, 0 que abarca uma

gama de outros Direitos especificos, como é o caso da liberdade, presuncdo de

inocéncia, e as garantias que lhe séo inerentes, com é o caso do contraditdrio, ampla

defesa e devido processo legal, pois, caso contrario, ao invés de ser um sujeito do

processo, a pessoa seria apenas um objeto do processo (GROKSKREUTZ e AVILA
, 2020, pg. 81).

No entanto, o Cédigo de Processo Penal brasileiro (CPP) data de 1941. Ao analisar a
historia, tem-se que na construgcdo do seu cddigo criminal, o Brasil se encontrava no Estado
Novo, ditadura governada por Getulio Vargas (1937-1945) o que, por certo, teve interferéncia
na legislacdo. Segundo Flaviane Barros, o CPP brasileiro foi construido sob forte influéncia do
Codice di procedura penale da Italia de 1930, elaborado por Rocco no auge do regime fascista
italiano de Mussolini, trazendo ao Brasil um carater inquisitério no seu processualismo penal
(SANTIAGO NETO, 2015, p. 11).

Sobre o tema, assevera Frederico Marques, aduzindo que o Codigo nédo foi construido a

altura das necessidades da Justi¢ca Criminal brasileira:

O golpe dado na unidade processual ndo trouxe vantagem alguma para
nossas instituicBes juridicas; ao contrario, essa fragmentacdo contribuiu para que se
estabelecesse acentuada diversidade de sistemas, o que, sem dulvida alguma,
prejudicou a aplicacdo da lei penal (...). continuamos presos, na esfera do processo
penal, aos arcaicos principios procedimentalistas do sistema escrito (...) O resultado
de trabalho legislativo tdo defeituoso e arcaico estd na crise tremenda por que
atravessa hoje a Justica Criminal, em todos os Estados Brasileiros. (...) A exemplo do
que se fizera na Italia fascista, esqueceram os nossos legisladores do papel relevante
das formas procedimentais no processo penal e, sob o pretexto de por cobro a
formalismos prejudiciais, estruturou as nulidades sob principios ndo condizentes com
as garantias necessarias ao acusado, além de o ter feito com um lamentavel
confucionismo e absoluta falta de técnica (MARQUES, 1998, p. 104).

Ademais, a respeito do sistema inquisitorio, assevera Ferrajoli ser caracterizado por una

confianza tendencialmente ilimitada en la bondad del poder y em su capacidade de alcanzar
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la verdade. Confia no so6lo la verdade sino también la tutela del inocente a las presuntas
virtudes del poder que juzga (FERRAJOLLI, 1998, p. 604).

Perceptivel, portanto, a influéncia politica especialmente nas legislacdes penais. Diante
deste cenario inquisitorio, incapaz de garantir o devido processo legal, mudangas eram
necessarias. A respeito dos motivos elencados para a alteracdo do processualismo penal, ressalta

Ada Pellegrini Grinover e José Carlos Barbosa Moreira:

Em nossos paises, geralmente, a justica penal tem funcionado como uma ‘caixa-
preta’, afastada do controle popular e da transparéncia democratica. O apego aos
rituais antigos; As formulas inquisitivas, que na cultura universal ja constituem
curiosidades historicas; a falta de respeito a dignidade humana; a delegacdo das
funcoes judiciais; o segredo; a falta de imediacdo; enfim, um atraso politico e cultural
ja insuportavel, tornam imperioso comecar um profundo movimento de reforma em
todo o continente (GRINOVER e MOREIRA, 2017, p. 11).

O que se infere, de acordo com Guilherme Nucci, é que enquanto o Cdodigo de Processo
Penal ndo logra éxito, muitas vezes, em garantir a eficcia do principio do devido processo
penal, a Constituicdo brasileira baliza as relagdes, de modo a favorecer o garantismo penal e,
com ele, os direitos fundamentais e personalissimos, com seus principios basilares. Nucci
destaca, ainda, que existem principios que se encontram previstos expressamente na lei e outros
que estdo implicitos e devem ser preconizados da mesma forma (NUCCI, 2010, p. 96).

Ainda, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, o principio do devido processo legal
em ambito penal deve ser analisado sob dois vieses: material e processual. Em se tratando do
aspecto material, encontra-se ligado ao Direito Penal. J& sob a Otica processual, estd previsto
em uma gama de possibilidades legais a fim de garantir ao réu a possibilidade de demonstrar
sua inocéncia (NUCCI, 2010, p. 96).

Demais disso, como forma de aplicacdo do principio do devido processo legal na esfera
criminal, faz-se necessario a aplicacdo dos principios processuais penais constitucionais, quais
sejam, principio da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa, da plenitude de defesa, do
contraditério, do juiz natural, da vedacao das provas ilicitas — todos previstos no artigo 5° da
Constituicao de 1988.

Pois bem, o processo penal néo fica isento do principio do devido processo legal. Muito
ao contrario, atores processuais tém garantidos seus direitos e garantias fundamentais ao redor
do pais todo devido aos principios constitucionais que embasam o devido processo legal penal,
mediando assim a relagdo entre estado e individuo, impedindo abusos e sustentando o

necessario andamento processual justo.
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6 CONCLUSAO

Afastada a pretensdo de exaurir a tematica, o trabalho em questdo discorreu sobre o
principio do devido processo legal, também conhecido pela expressdao due process of law,
enquanto instrumento de efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade dos individuos.

Para tanto, em linhas gerais, abordou-se sucintamente a nogdo geral de principio e
especificamente a concepcdo do principio do devido processo legal, bem como, discorreu-se
sobre sua origem e esmiugou-se o seu duplo carater, qual seja, formal ou procedimental e
material ou substancial. Além disso, aludiu-se ao fenbmeno da constitucionalizacao do direito
e, em detrimento disso, identificou-se a consagracdo do Direito processual constitucional, a
partir do qual o principio do devido processo legal pode ser concebido como um meio de atribuir
concretude aos direitos fundamentais e aos direitos da personalidade.

Compreendida a nocéo de principio enquanto mandamento nuclear, de carater amplo, que
irradia sua valoracdo por todo o sistema juridico, seja de modo interpretativo ou integrativo,
conferiu-se destaque ao principio do devido processo legal, compreendido sinteticamente como
0 estabelecimento de autolimitagdes ao poder estatal e a exigéncia de um procedimento legal
prévio, que assegure o direito de acédo e de defesa do individuo. Demais disso, identificou-se a
heranca que o principio do devido processo legal carrega do ideal do due process of law e exp0s-
se sua origem inglesa, que, segundo o consenso de grande parte dos pensadores, remonta, ainda
gue ndo expressamente, a Magna Carta do rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215.

Na sequéncia, reconhecido o seu carater amplo, exaltou-se o ideal do devido processo
legal enquanto um superprincipio do ordenamento juridico, que abrange e incorpora inimeras
outras garantias e direitos, também chamados de subprincipios ou principios, a mencionar 0s
ideais da legalidade, da publicidade, da ampla defesa e do contraditorio, da motivacdo das
decisbes, da legalidade, dentre outras. Entdo, em detrimento desta concepgdo abrangente,
diferenciou-se o seu duplo carater, a incluir um sentido formal ou procedimental, segundo o
qual deve ser assegurada a regularidade formal dos atos processuais e das garantias processuais,
bem como um sentido material ou substancial, segundo o qual deve ser promovido a melhor
realizacéo do Direito no caso concreto, promovendo um processo justo e consonante aos valores
insculpidos na Constituicao.

Por fim, verificado o fenbmeno da constitucionalizagdo do Direito, constatou-se o valor
supremo e central assumido pela Constituicdo no atual ordenamento juridico, a irradiar sobre

todas as searas juridicas, inclusive a penal, bem como, legitimou-se o surgimento de um Direito

232



processual constitucional, que concebe o Direito processual, a englobar o principio do devido
processo legal, a luz da Constituicdo e busca conferir maior concretude aos seus mandamentos,
notadamente aos direitos fundamentais e personalissimos.

Depreendeu-se, assim, que o principio do devido processo legal e que o Direito processual
passam, portanto, a serem concebidos enquanto instrumentos de efetivacdo dos direitos
fundamentais e dos direitos da personalidade. Isso significa dizer que, superada a nogéo
puramente procedimental, cientificista e autbnoma do Direito processual, tradicionalmente
apartado do direito substancial, passou-se a concebé-lo contemporaneamente, a partir do
fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, enquanto irradiagdo do mandamento
constitucional e do Estado democratico de Direito, que necessariamente deve, ndo somente,
respeitar os direitos e garantias fundamentais, mas, também, conferir concretude a eles.
Concebe-se, dessa forma, o principio do devido processo legal como instrumento de efetivacao
dos direitos fundamentais e personalissimos dos individuos, bem como, como garantidor de um

processo justo e democratico.
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