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“Digamos com clareza: a
experiéncia do advogado
estd sob o simbolo da
humilhacdo. E certo que
vista a toga, colabora,
desde ja na administra¢do
da justica;, mas o seu lugar
é embaixo, e ndao no alto.
Ele divide com o acusado a
necessidade de pedir e de
ser julgado. Ele estd
sujeito ao juiz, como estd o
acusado. Mas
precisamente por isto a
advocacia é um exercicio
espiritualmente saudavel.
Pesa o dever de pedir, mas
¢é proveitoso, habitua-se a
suplicar. Que outra coisa
¢, sendo um pedir, uma
suplica?A arrogancia
apresenta-se como sendo o
verdadeiro obstaculo a
suplicagdo, e a arrogancia
é uma ilusdo de poder. Ndo
ha nada melhor que
advocacia para sanar tal
ilusdo de potencial. O
maior dos advogados sabe
que ndo pode fazer nada
frente ao menor dos juizes,
entretanto, o menor dos
Juizes é aquele que o
humilha mais. E
constrangido a chama-lo a
porta como um pobre. E
nem sequer estd escrito
sobre a porta: pulsate et
aperietur vobis. Ndo
raramente se chama em
vdo. A experiéncia se faz
mais dolorosa e mais
saudavel. Se acreditava ter
razao, se havia estudado
tanto, se havia suado tanto,
entdo... E necessario
conhecer estes momentos
para compreender”.

(Francesco Carnelutti)



RESUMO

Aponta fundamentos juridicos da garantia do devido legal, em sua aplicacio no
processo penal, ressaltando a participacdo da Defensoria Publica em sua efetivagao.
Aborda as origens e a evolugdo do due process of law, além dos direitos contidos sob tal
denominagdo, aplicados as causas penais. Destaca a importancia da Defensoria Publica,
orgdo essencial ao exercicio da funcdo jurisdicional do Estado, sendo responsavel pela
assisténcia juridica integral aos necessitados, concretizando o acesso a Justiga. Analisa
as principais normas juridicas que organizam a Institui¢do no Brasil. Reflete sobre a
atuacdo da Defensoria no processo penal. Considera as particularidades da atuacao do
6rgdo nessa area. Enfatiza a importancia da Defensoria Publica na concretizagdo do
devido processo penal, realizando a igualdade material.

Palavras-chave: Devido processo legal. Defensoria Publica. Acesso a Justi¢a. Devido

processo penal. Igualdade.



ABSTRACT

The review points legal foundations of the due process of law guarantee, in its
application in criminal proceedings, emphasizing the participation of the Public
Defender's Service in their enforcement. It discusses the origins and evolution of the
due process of law clause, beyond the rights contained under that name, as applied to
criminal cases. The text stresses the importance of the Public Defender, an essential
organ to the exercise of State's jurisdictional functions, which is responsible for full
legal assistance to the needy, implementing access to Justice. It also analyzes the most
important legal rules that organize the institution in Brazil and reflects on the
performance of the Public Defender Service in criminal proceedings. The research
considers the particular role of the organ in that area, pointing the importance of the
Public Defender in the implementation of criminal due process, as a measure to perform
material equality.

Keywords: Due process of law. Public Defender Service. Acess to Justice. Criminal due

process. Equality.
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INTRODUCAO

O pacto social implica que os particulares abdiquem do direito de aplicar a
justica privada e que estas mesmas pessoas submetam-se a puni¢des caso descumpram
as regras basicas do convivio em sociedade. Devido a essa limitagdo a liberdade de
todos abstratamente considerados, os individuos passaram a exigir do Estado que o
sistema de aplicacdo da lei fosse claro, em nome da segurancga juridica. Exigiu-se, ainda,
que houvesse um nucleo intangivel de direitos a proteger o homem do exercicio

indiscriminado da fung¢ao jurisdicional estatal.

O devido processo legal consiste numa clausula propositalmente aberta, de
modo a enfeixar elevado nimero de direitos processuais das partes, ndo sendo possivel
uma delimitagdo a priori de seu integral contetido. Para cada ramo do direito em que se
vislumbre sua aplicacdo, o devido processo legal assume contornos distintos,
permitindo falar em devido processo administrativo, devido processo tributario e devido
processo penal, por exemplo. Este ultimo ¢ o devido processo aplicado justamente a
persecucao penal e ganha extremo relevo, dados os valores em conflito: o status

libertatis do cidaddo versus a pretensdo punitiva estatal.

Garantir o devido processo penal a todos os acusados exige ndo apenas a
elaboracdo de lei processuais penais, mas a realizagdo da igualdade material, através da
exigéncia da defesa técnica efetiva, impedindo que uma defesa meramente formal
macule os direitos do réu ao contraditério e a ampla defesa. A assisténcia juridica,
enquanto servi¢o publico, corresponde a direito fundamental de segunda dimensdo,
exigindo uma postura prestacionista do Estado. No ambito penal, a ado¢do do sistema
processual acusatorio exige a separagdao das fungdes de julgar, acusar e defender, que
devem ser exercitadas por personagens distintos, ndo prescindindo o devido processo

penal de um agente encarregado da defesa técnica para contrapor-se a acusagao oficial.

A Defensoria Publica, instituicdo que com a Constituicdo da Republica de

1988, pela primeira vez, alcanca previsdo constitucional no ordenamento juridico



nacional, ¢ o 6rgdo estatal ao qual corresponde o dever de prestar a assisténcia integral e
gratuita aos hipossuficientes. No desempenho de suas atribuicdes, a Instituicdo colabora
para a efetivacdo de diversos direitos e garantias fundamentais, como, por exemplo,
dignidade da pessoa humana, cidadania, acesso a justi¢a, contraditorio, ampla defesa e

devido processo legal.

Assim, reveste-se de importadncia o estudo do contetdo juridico da
expressao devido processo penal e da contribui¢do para a consolidacao de tal garantia
prestada pela Defensoria Publica, ja que o 6rgdo possui amplas atribui¢des no que diz
respeito ao processo penal e exerce, tanto de modo tipico como atipico, a defesa técnica
de acusados em ac¢do penal, caso sejam estes, respectivamente, necessitados econdmicos

ou juridicos.

O presente trabalho destina-se, precisamente, a analisar o papel que assume
a Defensoria Publica, ao intervir nas causas criminais, na concretizacdo do feixe de
garantias que se encontram contidas sob a denominacdo devido processo penal, ndo

deixando de considerar as particularidades que orientam tal atuagao.

Quanto a metodologia, a monografia foi desenvolvida com base,
eminentemente, em obras doutrinarias nas areas do Direito Constitucional e Processual
Penal, além de obras especificas sobre Defensoria Publica, acesso a Justiga e principios
processuais penais, objetivando embasar adequadamente a pesquisa. Realizou-se a
compilagdo de posicionamentos da doutrina e trechos da legislacdo que rege a
Defensoria Publica e o Processo Penal, no Brasil e, ainda, pesquisou-se a jurisprudéncia
dos Tribunais patrios, especialmente os Superiores, para explicitar como os mesmos

tratam as peculiaridades da atuacao defensorial no processo.

A pesquisa estrutura-se em trés capitulos. O primeiro capitulo ¢ dedicado ao
estudo do devido processo legal e do devido processo penal. Foram analisadas as
origens e a evolucao do due process of law, além dos conceitos de devido processo legal
em sentido formal e em sentido material. Tratou-se do devido processo penal como
garantia decorrente do devido processo legal, diferenciando os institutos e abordando-se

as garantias insertas naquele.

O segundo capitulo trata da Defensoria Publica. Nele sdo estudadas as

origens da Instituicdo e o regramento que o ordenamento juridico brasileiro confere ao



orgdo, através da andlise das normas constitucionais e legais (especialmente a Lei
Organica da Defensoria Publica). E dedicada atengao ainda as atribui¢des da Instituicdo

para atuar no processo penal.

Por fim, o terceiro capitulo aborda a participa¢do da Defensoria nas diversas
fases da persecugdo penal: inquérito policial, acao penal, fase recursal e execugdo penal,
ressaltando o modo como o 6rgao direciona sua atividade para a realizacao efetiva do
devido processo penal, com o respeito aos direitos humanos fundamentais. Tratou-se
ainda do aspecto polémico do prazo em dobro conferido a Defensoria Publica e sua

relacdo com o principio juridico da igualdade e com o devido processo penal.

Deste modo, o trabalho estruturou-se de maneira a permitir ao leitor uma
ampla perspectiva dos temas devido processo penal e Defensoria Publica, tendo como
objetivo despertar a atengdo para os aspectos relevantes que particularizam a atuagdo da
Institui¢do no ambito penal, através da observacdo da persecugdo penal sob uma

perspectiva garantista.



1 DEVIDO PROCESSO LEGAL E DEVIDO PROCESSO PENAL

O devido processo legal, em sucinta andlise, nasceu com a finalidade de
proteger trés bens juridicos do homem: sua vida, sua liberdade e sua propriedade.
Assim, a garantia terminava por aplicar-se tanto as causas criminais, quanto as relativas

aos outros ramos do direito.

Sempre houve, contudo, extrema preocupacdo com sua aplicagdo no
processo penal, dada a violéncia com que este pode atingir a esfera juridica do
individuo, privando-o do gozo de direitos fundamentais, como a liberdade e até mesmo

a vida, nos ordenamentos juridicos onde se admite a pena capital.

Desta feita, passou-se a falar na existéncia de um devido processo penal, a
merecer estudo especifico, por abranger inimeros direitos extremamente caros a justica
penal, como o juiz natural e a ampla defesa, por exemplo. Destaca-se desde logo, como
serd adiante melhor explicitado, que o devido processo penal ¢ uma garantia em
constante construcdo, razdo pela qual estudar-se-do neste capitulo apenas os seus

aspectos mais nitidos.

\

Inicia-se, assim, pela andlise da clausula que deu origem a construcao
doutrinaria e jurisprudencial do objeto de estudo, qual seja, o devido processo legal,

para s6 entdo identificar o contetudo juridico do devido processo penal.

1.1 Devido processo legal: origem e evolugao

A garantia do devido processo legal tem sua origem no direito inglés, mas
sua atual dimensdo recebeu forte influéncia do direito norte-americano. Surgida como
forma de proteger a aristocracia inglesa das arbitrariedades reais e barganhada em troca
do apoio politico ao monarca, a cldusula do due process of law teve seu ambito de
incidéncia ampliado, resultando numa protecdo a qualquer individuo que se submeta a

jurisdicdo estatal.



Estudam-se neste momento as origens do devido processo legal, de modo a
melhor compreender sua evolugdo e sua influéncia sobre os ordenamentos juridicos
modernos, além da importancia da aplicacdo judicial da garantia, que contribui

sobremaneira para sua construgao.

1.3.3 A Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra (1215)

Aponta-se como origem do principio do devido processo legal (due process
of law) a Magna Carta do rei Jodo Sem Terra, promulgada em 1215, ainda na Idade
Meédia, portanto. Tal documento surgiu a partir das reivindicagdes dos bardes feudais
ingleses por limitagdes aos poderes do soberano. Representou uma solugdo pactuada
para o conflito entre um soberano militarmente derrotado e politicamente enfraquecido

e 0 baronato normando, em verdadeiro acordo de cavalheiros.

Carlos Roberto Siqueira Castro ressalta a importdncia do citado marco

historico nos seguintes termos:

Aqueles revoltados de alta linhagem que, sob a lideranca do arcebispo de
Canterbury, Stephen Langton, conquistaram a aposi¢ao do selo real naquela
auténtica declaracdo dos direitos da nobreza inglesa frente a Coroa, jamais
poderiam cogitar que nesse dia 15 de junho do ano de 1215 se estava
lancando aos olhos da historia da civilizagdo a sementeira de principios
imorredouros, como o da ‘conformidade com as leis’, o do ‘juiz natural’, o da
‘legalidade tributéaria’ e o instituto do habeas corpus. A bem dizer, ao lado da
‘igualdade perante a lei’ (equal protection of the law), a clausula due process
of law erigiu-se no postulado maior da organizacdo social e politica dos
povos cultos na era moderna'.

Em decorréncia da estrutura feudal, com a concentracao da terra nas maos
de uma pequena elite, que acumulava igualmente riqueza e poder, nasceram nucleos de

dominio, onde a palavra do suserano era lei, contando este, inclusive, com forgas

proprias de prote¢do armada para fazer valer sua autoridade.

Nesse contexto, os bardes feudais passaram a tolerar cada vez menos a
interferéncia do soberano em seus dominios. Utilizaram seu poder como instrumento
para barganhar com o rei medidas limitantes ao absolutismo monarquico e obtiveram

importantes conquistas através da Great Charter.

1 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 5.



Em seu artigo 39, a Magna Carta possui, em sua versao inglesa, a seguinte

redagao:
No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other

way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so,
except by the lawful judgment of his equals or by the law of the land.?

2

E necessario ressaltar, entretanto, que tal declaragdo de direitos possuia
como destinatarios apenas os homens livres, especialmente os nobres e proprietarios de
terra, diminuta parcela da populacdo. Constata-se tal fato diante da circunstancia de
haver sido originalmente redigida em latim e restado séculos sem tradu¢do para a lingua
inglesa. Deste modo, evitou-se de modo extremamente eficaz que os socialmente
espoliados tivessem acesso ao documento e o utilizassem como meio de protecdo de

seus direitos mais elementares.

Garantiu-se a poucos privilegiados, com a Magna Carta, a inviolabilidade de
direitos como a vida, a liberdade e, mormente, a propriedade, autorizando sua supressao
unicamente através da law of the land (lei da terra ou per legem terrae, no original, em
latim). Assim, somente o direito consuetudinario poderia veicular restrigdes aos direitos

nela elencados e, ainda, apenas na forma prevista e aceita pelo common law.

Como se pode notar, a garantia do devido processo legal nao foi desde o
inicio prevista mediante a expressdo, hoje consagrada, due process of law, e sim como
“lei da terra” (per legem terrae ou law of the land). A locugdo due process of law,
constitui sua legitima sucessora, como sindnima, fato reconhecido pelas Cortes
Constitucionais dos Estados Unidos e da Inglaterra, e foi utilizada por vez primeira
durante o reinado de Eduardo III, quando, em 1354, o Parlamento inglés editou o

statute of Westminster of the Liberties of London.

1.1.2 Declaragao de Direitos (1689)

Apesar da natureza constitucional de ambas as declaragdes de direitos
inglesas, uma acurada observagdo permite a constatagao de importantes diferengas entre

a Great Charter (1215) e o Bill of Rights (1689).

2 Magna Carta. Disponivel em: <http:/www.humanistictexts.org/magna carta.htm>. Acesso em: 10
fev. 2010.


http://www.humanistictexts.org/magna_carta.htm

Enquanto a Magna Carta foi imposta ao soberano inglés pelos senhores
feudais e representou, em ultima instancia, a protecdo dos privilégios dos setores
abastados da populagdo, clero e nobreza, a promulgacao do Bill of Rights, documento
elaborado e votado pelo parlamento inglés, foi condi¢do para a ascensdo de Guilherme
de Orange e Maria de Stuart ao trono da Inglaterra, consagrando em definitivo a

separacao dos poderes no pais.

Ainda que repetida na Declaragdo de Direitos grande parte das garantias
contidas na Magna Carta, seu ambito de aplicagdo ¢ muito mais amplo, abrangendo
também a burguesia fortalecida e limitando o poder do monarca através do Parlamento,

0 que, pela via transversa, terminou por beneficiar todo o povo inglés.

Segundo esclarece o internacionalista Fabio Konder Comparato:

Embora ndo sendo uma declaragio de direitos humanos, nos moldes das que
viriam a ser aprovadas cem anos depois nos estados Unidos e na Franga, o
Bill of Rights criava, com a divisdo de poderes, aquilo que a doutrina
constitucionalista alema do século XX viria denominar, sugestivamente, uma
garantia institucional, isto é, uma forma de organizagdo do Estado cuja
fungdo, em tultima analise, ¢ proteger os direitos fundamentais da pessoa
humana.’
Feitas essas consideragdes, resta clara a importincia da Declaragdo de
Direitos inglesa para o fortalecimento da garantia do devido processo legal, na medida
em que o Parlamento passa a deter a autoridade necessaria para conter o arbitrio do

soberano, em prol dos cidadaos.

Os direitos antes abstratamente assegurados, dependendo de certo modo da
boa vontade do governante para serem respeitados, ganham meios de concretizacao,

através da atuagdo dos representantes do povo.

1.1.3 As Treze Colonias Inglesas na América

Com sua consagracao no direito saxonico, a clausula do devido processo

legal terminou por se refletir nos estatutos juridicos das colonias inglesas, especialmente

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 90-91.



as que futuramente uniram-se na formacao da federagdo estadunidense, sendo por estas

recepcionadas em suas Constitui¢cdes e Declaracdes de Direitos.

As coldnias inglesas Virginia, Delaware, Maryland, Carolina do Norte,
Vermont, Massachusetts, New Hampshire, entre outras, ja previam expressamente o
devido processo legal, normalmente em clausulas contendo a férmula inglesa “law of

the land”.

O fato ¢ acima referido foi de suma importancia para a futura incorporacao
do instituto ao ordenamento juridico da nagdo americana, tendo a garantia do devido
processo legal servido de instrumento aos colonos ingleses para repudiar as taxacdes
excessivas € as intromissdes da metropole na vida colonial, o que culminou no
desenvolvimento da idéia de devido processo legal substantivo, tema a ser abordado em

momento posterior deste trabalho.

Os bill of rights coloniais representavam, sobretudo, declaragdes de direitos
individuais. As declaragdes de direitos das colonias inglesas, entretanto, valeram-se nao
apenas de seu antecedente historico inglés (o Bill of Rights de 1689), mas do
Iluminismo desenvolvido na Europa no século XVIII, principalmente quanto as teses de

Rousseau e Montesquieu.

Nesse contexto, surgem as idéias modernas de Constituicao e de direitos
fundamentais. Estes, como direitos humanos positivados, reconhecidos de modo
expresso pelo Estado, com status constitucional. Aquela, como um sistema de
principios estabelecidos para assegurar ao individuo a posse € o gozo de seus direitos,

significando, assim, um instrumento de protecao do sujeito face aos poderes instituidos.

Os colonos concluiram, em seus documentos constitucionais, que, diante do
contrato social, o Estado existia para preservar o individuo, organizando a vida em
sociedade, e ndo para macular seus direitos mais elementares. O governo ¢ que deveria
servir aos cidaddos e ndo o contrario, como se via no absolutismo. Ganha folego a idéia
de soberania popular, fundamental para a emancipacao das Treze Colonias Inglesas na

América e subseqiiente constru¢do da na¢do norte-americana.

1.1.4 Os Estados Unidos da América



Segundo relata o historiador Gilberto Cotrim,

O conflito de interesses entre colonos americanos e autoridades britanicas
existia desde o inicio da colonizacdo, ainda que de forma branda.

O processo de independéncia das colonias inglesas da América foi
desencadeado apos a vitoria dos ingleses na Guerra dos Sete Anos (1756-
1763), na qual Inglaterra e Franga disputavam a posse de regides da América
do Norte.

Para recuperar sua economia, abalada devido as despesas militares com a
guerra, o governo inglés tomou medidas que ampliaram a dominagdo sobre
suas 13 colonias na América (que, depois, independentes, constituiriam os
Estados Unidos).*

Os colonos das treze colonias inglesas na América, especialmente os que
habitavam o Norte, estavam acostumados a relativa liberdade, ja que a metropole lhes
permitia produzir, comercializar e viver sem demasiadas restrigdes. Até mesmo o Sul,
responsavel pelo cultivo de bens do interesse da Inglaterra com a utilizagao de mao-de-
obra escrava, era beneficiado pelo arranjo, j4 que possuia consumidor certo para sua

producao.

Entretanto, ap6s disputar com a Franga, sua historica rival, o dominio sobre
diversas areas da América do Norte, a Inglaterra sobrecarregou o tesouro inglés e
decidiu recuperar-se onerando as colonias com mais impostos e refor¢cando seu poder

sobre o territorio norte-americano.

Foram publicados diversos atos legais visando instituir novos tributos,
aumentar os ja existentes e, ainda, limitar a possibilidade de comércio da colonia com
outros povos e até mesmo o comércio interno. Como exemplos, podemos citar o Tea
Act (Lei do Cha), que concedia a Companhia das Indias Orientais o monopélio da venda
de chéa nas coldnias ¢ as chamadas Leis Intoleraveis, que ordenavam, entre outras
medidas, o fechamento do porto de Boston e autorizavam a punicao severa dos colonos
que se envolvessem em quaisquer perturbagdes da ordem contra a autoridade da

metropole.

Os colonos da América, que haviam construido uma sociedade de

proprietarios, cuja economia baseava-se no comércio ¢ na igualdade juridica entre os

4 COTRIM, Gilberto. Historia Global: Brasil € Geral. Volume tnico. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 285.



cidaddos, ndo puderam tolerar as medidas inglesas, gerando, assim, inimeras revoltas.
As colonias declararam a independéncia em 4 de julho de 1776, mas continuaram
lutando para consagrar tal vitoria até o ano de 1781, sendo reconhecidas como nagao

pela Inglaterra apenas em 1783.

Inicialmente, a Constituicdo americana ndo possuia uma declaracdo de
direitos. Esse fato explica-se pela primordial necessidade, em um primeiro momento, de
organizar o Estado formado pela unido dos paises fruto da independéncia das colonias.
Ademais, na nascente federagdo norte-americana, os Bill of Rights das antigas colOnias

ndo perderiam vigéncia.
Em explanacao do fendmeno acima descrito, Siqueira Castro enuncia:

Em virtude da perfeita assimilagdo pelo sistema juridico norte-americano,
desde a era colonial, pela via da ‘recep¢do’, das imemoriais tradi¢des
humanistas inglesas, tudo insuflado pela muito maior ¢ mais urgente de se
editar uma carta constitucional, ou seja, uma Constituicdo puramente
organica para a novica nagdo que conquistara pela guerra a sua
independéncia, ¢ compreensivel o fato de os constituintes reunidos na
convengdo de Filadélfia no ano de 1787 ndo terem, desde logo, proclamado
um Bill of Rights uniforme para todo o pais.’

Contudo, a auséncia de uma declaracdo de direitos na Constitui¢ao
americana de 1787 nao foi bem recebida pelos Estados, quando do momento de ratificar
o documento. Desta feita, logo na primeira legislatura do Congresso, foram elaboradas
as propostas de emenda a Constituicdo, sendo as dez primeiras emendas ratificadas em

1791.

O devido processo legal, objeto de nosso estudo, restou previsto na 5*
Emenda, assegurando que ninguém sera privado de sua vida, liberdade ou seus bens
sem o devido processo. A 14® Emenda, promulgada em 1863, consagrou
definitivamente no direito constitucional norte-americano o due process of law e a igual
protecao da lei, nos seguintes termos: “/...J nor shall any State, deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law,; nor deny to any person within its

Jjurisdiction the equal protection of the laws.”®

5 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 23.

6Constitution of  the United States. Amendments 11-27. Disponivel em:
<http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution _amendments 11-27.html>. Acesso em: 10 fev.
2010.
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Nos Estados Unidos da América, a cldusula do devido processo legal
encontrou ambiente propicio a seu pleno desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial,

influenciando inimeros outros paises, entre eles o Brasil.

Hoje, encontra abrigo na maioria dos documentos constitucionais modernos,
disseminando a idéia de legalidade e revela-se indicador do estado de evolugao juridica

alcancada por determinado povo.

1.2 Devido processo legal em sentido formal e material

O devido processo legal ¢ garantido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil no art. 5°, LIV, segundo o qual “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”. A Constitui¢ado Federal de 1988 ¢ a

primeira carta constitucional brasileira a prever expressamente este principio.

Constitui direito fundamental de conteido complexo, pois possui seu
aspecto formal e também o material. O due process ¢ uma clausula geral e, assim,
suscetivel a interpretacdo jurisdicional e ao fenomeno da mutagdo constitucional,
possuindo sentidos diferentes de acordo com a época e o local tido como objeto de

estudo.

Para Francisco Gérson Marques de Lima, o devido processo legal ¢
principio garantistico-mor de inimeros outros postulados, verdadeiro conglomerado de
garantias’. Sua previsdo como clausula no art. 5° de nossa Carta Magna, junto a diversos
de seus desdobramentos, passou longe de tratar-se de redundancia do constituinte, como

demonstra Antonio Scarance Fernandes:

Passo importante dado para alargar o universo das garantias do devido
processo consistiu na introdugdo, nas Constituigdes, em acréscimo as
garantias explicitas, de regra genérica destinada a assegurar a garantia do
devido processo legal, posta como uma ‘garantia inominada’. Serve para que,
por meio de construcdes doutrindrias e jurisprudenciais, se dé assento
constitucional a garantias ndo expressas.®

7 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos Constitucionais do Processo (sob a perspectiva
da eficécia dos direitos e garantias fundamentais). Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 176.

8 FERNANDES. Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.48.



Este valioso aspecto de garantia inominada do devido processo legal
permite sua interpretagdo construtiva (constructive interpretation), de modo a abranger
outros principios ndo expressos. Nao ¢ possivel a conceituagdo aprioristica do due

process of law, devendo seu conceito ser adaptado as exigéncias sociais.

Inicialmente, entendeu-se que o devido processo legal enfeixava apenas
garantias de cunho processual. Assim, haveria o direito a demandar e ser demandado de
modo condizente com as normas juridicas postas. O chamado procedural due process
abrange, além do acesso a jurisdicdo e da obediéncia ao procedimento, o devido

processo legislativo, ou seja, a elaboracdo do direito seguindo o rito proprio.

Para explicitar o conceito do procedural due process, valem as palavras do
Ministro Marco Aurélio:
Sob a visdo instrumental, o devido processo legal procedimental, implica
reconhecer, em qualquer procedimento, caracterizado por uma sucessdo
ordenada de atos intermediarios, ordely proceedings, estabelecido pelo

Estado, uma medida suficiente para minimizar o risco de decisdes que
provoquem a restri¢do indevida de algum dos bens tutelados pela cldusula.’

Feitas essas consideracdes, vé-se que o devido processo formal apenas
protegia o cidaddo contra violacdes do procedimento normatizado, ndo servindo a
questionar o conteudo de atos emanados do Poder Publico. O procedural due process
revelou-se insuficiente para garantir os direitos e principios veiculados nas normas de
direito, razdo pela qual foi ampliada a garantia do devido processo legal, a conter

doravante um aspecto substantivo.

Nos Estados Unidos da América, nagdo onde o devido processo legal
atingiu o auge de seu desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario, os tribunais, que
em principio aplicavam o due process sob um enfoque estritamente processual,
passaram a utilizd-lo para apreciar a razoabilidade das leis e atos normativos, negando

vigéncia as normas arbitrarias.

Concluiram os magistrados americanos que ndo merecia o titulo de lei uma

norma que violasse o contrato social, extrapolando os limites dos poderes concedidos

9 Voto proferido no julgamento do Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 142.847-3/SP, em
01/12/1992. Inteiro  teor  disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=275362>. Acesso em: 07 fev. 2010.
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aos governantes para regular o convivio em sociedade e maculando os direitos mais

basicos dos cidadaos.

Desta feita, o devido processo legal exigiria ndo apenas o regular processo
legislativo e a devida aplicacdo da lei, mas, sobretudo, que as normas juridicas fossem

razoaveis e racionais, em suma, que fossem justas.

E o entendimento esposado pelo Ministro Carlos Velloso, do Supremo

Tribunal Federal:

“Due process of law”, com contetudo substantivo — “substantive due process”
— constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser

claboradas com justiga, devem ser dotadas de razoabilidade

(“reasonableness”) e racionalidade (“rationality”’), devem guardar, segundo

W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir.

Paralelamente, “due process of Law”, com carater processual — “procedural
u - 3 u 1 judicial justo,

due process” arante as pessoas um procedimento judicial justo, com

direito de defesa'’.

O devido processo legal, em sua vertente material, corresponde aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que a despeito de ndo
expressamente previstos na Constituicdo da Republica, consideram-se embutidos no

devido processo legal ou mesmo decorrentes do sistema constitucional nacional.

Conforme a licao de Siqueira Castro:

[...] a clausula do devido processo legal, eu sua acepc¢do “substantiva”,
constitui um inesgotavel manancial de inspiracdo para a criatividade
hermenéutica. [...] sob o influxo da interpretagdo construtiva (constructive
interpretation) da substantive due process of law, essa garantia acabou por
transformar-se num amalgama entre o principio da “legalidade” (rule of law)
¢ o da “razoabilidade” (rule of reasonableness) para o controle da validade
dos atos normativos ¢ da generalidade das decisdes estatais. Por sua
imensuravel riqueza exegética, a regra do devido processo legal serviu para
escancarar as porteiras da imaginagdo criadora daqueles constitucionalmente
incumbidos de amoldar a ordem juridica aos mutantes anseios de justica
prevalentes em cada tempo e lugar''.

10 Voto proferido no julgamento da ADI-1.511-7/DF (medida liminar), em 14/10/1996. Disponivel em
seu inteiro teor em <http://www.stf jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?
numero=1511&classe=ADI-MC>. Acesso em: 07 fev. 2010.

11 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 64-65.
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1.3 O devido processo penal como garantia decorrente do devido processo legal

A enorme amplitude de que ¢ dotada a garantia do devido processo legal
exigiu a setorizagdo de seu estudo, permitindo, desta maneira, ao intérprete conhecer as
minudcias que envolvem sua aplicacdo a determinado ambito da ciéncia juridica. Nesse
contexto, apenas para fins didaticos, ressalte-se, desmembra-se a garantia do devido

processo legal.

1.3.1 Diferenciacao entre os institutos

Os direitos abrangidos pelo devido processo legal, em sua origem, diziam
respeito ao exercicio da jurisdicdo penal. Posteriormente, foram estendidos aos
processos civeis, e garantias como o juiz natural, a ampla defesa e o contraditdrio se
universalizaram, sendo hoje aplicaveis a todo e qualquer exercicio de atividade

jurisdicional.

Deste modo, a doutrina passou, por motivos didaticos, a explicitar os
aspectos do due process caracteristicos de cada ramo do direito. Assim, se fala em
devido processo civel, devido processo administrativo e devido processo tributario, por
exemplo, de acordo com o campo processual de atua¢do. Com esta divisdo permite-se

explicitar o que mais diretamente interessa a disciplina em analise.

O devido processo penal, diante do exposto, ¢ a feicdo penal do due process
of law. Curiosamente, aquele decorre deste, mas com ele ndo se confunde, ja que o
devido processo penal abrange, além das garantias do devido processo aplicaveis a
todos os ramos do direito, também as que dizem respeito exclusivamente ao exercicio

da jurisdi¢ao penal.

O tema ¢ de enorme relevo, pois permite considerar abrangidos pela
garantia inominada do due process, aspecto ja tratado anteriormente neste trabalho,
diversos direitos no ambito do processo penal, outorgando-lhes a merecida protecio
constitucional, permitindo sua concretizagdo ainda quando ndo exista previsdo

infraconstitucional expressa, dada a eficacia normativa da Constituicao.



A Carta Magna de 1988 ndo estabeleceu um rol de garantias a constituir o
devido processo penal, alids, ndo o fez quanto ao devido processo legal € nem mesmo
quanto aos direitos e garantias fundamentais de modo geral, pois faz questdo de
esclarecer, mediante o paragrafo segundo do art. 5° que

Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte'?.

Revela-se, entdo, fundamental o papel do operador do direito na construcao
da garantia do devido processo penal. Os doutrinadores e, mormente, os magistrados,
dotados da missdo de dizer o direito aplicavel ao caso concreto, sdo as principais fontes
de esclarecimento da abrangéncia do devido processo em sua acep¢dao penal. Como
bem ressalta Adauto Suannes:

[...] insista-se em que o fato de a Constitui¢do Federal ndo afirmar quais
devam ser os desdobramentos da garantia do principio do devido processo

penal ndo impede, antes exige, que os exegetas, dentre os quais, por motivos
Obvios, os julgadores, assumam tal tarefa'’.

Ademais, outros ramos do direito, quando da aplicagdo de penalidades, sdo
obrigados a guardar respeito ao devido processo penal e seus desdobramentos, segundo
enfatiza Leonardo Greco, nos seguintes termos:

Essas garantias especiais do Processo Penal acabam por refletir sobre o
proprio Processo Civil, na medida em que este ¢ também instrumento de
solucdo de litigios decorrentes do exercicio de atividades punitivas da
Administragdo, como o chamado Direito Administrativo Sancionador ou o

Direito Tributario, em que o particular que contende com o Poder Publico
deve dispor dessas mesmas garantias'®.

Dada a relevancia da questdo, passaremos a tratar das garantias que

compdem o chamado devido processo penal, objeto de nosso estudo.

12 Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 10 fev. 2010.

13 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 406.

14 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Estudos juridicos, Itajai,
a. VII, n.14, abr. 2002, p. 46. Disponivel em: <http://www.univali.br/nej>. Acesso em 08 fev. 2010.
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1.3.2 Direitos insertos no devido processo penal

O sobreprincipio do devido processo legal, em sua vertente penal, engloba
diversas garantias, algumas expressas em incisos do art. 5° da Constituicdo Federal e

outras que se encontram fora desse rol.

Seria demasiada pretensdo esgotar o tema, abordando todas elas, e
tampouco ¢ esta a intencdo desta monografia, até porque qualquer trabalho que
revelasse tal objetivo estaria fadado a desatualizacdo, ja que, conforme antes
explicitado, o devido processo legal ¢ uma garantia em construcdo, sujeito que estd a

constructive interpretation.

Pelo motivo acima, somente se referira a pesquisa aos direitos mais
abrangentes, por assim dizer, enfeixados sob o titulo de devido processo penal, ja que
estes constituem os pilares de nosso ordenamento juridico penal. Deixamos claro que os
mesmos se desdobram em inimeros outros que, por razdes metodologicas, ndo serdo

abordados em profundidade neste trabalho.

Utilizaremos como norte a enumeragao de Rogério Lauria Tucci:

Assim concebido, especifica-se o devido processo penal nas seguintes
garantias: a) de acesso a Justi¢a Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c)
de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da
plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado, com todos os meios
e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais penais; f) da
motivagdo dos atos decisorios penais; g) da fixagdo de prazo razoavel de
duragdo do processo penal; e, h) da legalidade da execugdo penal®.

1.3.2.1 Acesso a Justica Penal

\

O acesso a justica, no processo penal, encontra-se garantido em nossa
Constitui¢do, através dos incisos LXXIV e LXXVII do art. 5%, que asseguram,
respectivamente, a prestacdo por parte do Estado de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos ¢ o direito gratuito ao remédio

constitucional do habeas corpus, em defesa da liberdade de locomogao.

15 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no Processo Penal brasileiro. 2.ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 67.



A Carta Magna prevé ainda, a Defensoria Publica, em seu art. 134, ipsis
litteris: A Defensoria Publica ¢ instituicao essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na

forma do art. 5°, LXXIV.

Para falar em verdadeiro acesso a justica necessita-se garantir ao individuo
a acessibilidade em sentido econdmico (possibilidade de os desvalidos participarem do
processo em igualdade de condigdes com aqueles que desfrutam de recursos
financeiros) e técnico (atuagdo de profissional legalmente habilitado a ofertar assisténcia

juridica).

Facilmente percebemos que o constituinte originario preocupou-se em
estabelecer a responsabilidade estatal em permitir aos cidaddaos o acesso a justiga livre
de limitagdes de carater econdmico, assegurando a igualdade em seu aspecto material,
através do direito a assisténcia juridica e também a assisténcia judicidria (isencdo de

despesas processuais).

Primou-se pela acessibilidade técnica ao exigir o titulo de bacharel em
direito somado a aprovacdo no exame de ordem para o exercicio da advocacia.
Ademais, o provimento dos cargos de defensor publico mediante concurso publico de
provas e titulos ajuda a selecionar profissionais habilitados a prestar ao hipossuficiente

uma assisténcia juridica integral e de qualidade.

No processo penal a defesa técnica ¢ direito indisponivel do acusado,
exercido independentemente de sua vontade e até mesmo contra esta, constituindo

garantia tanto do sujeito passivo da agdo penal, quanto da préopria jurisdi¢ao criminal.

Por o6bvio, somente um profissional da area juridica pode fiscalizar a
obediéncia ao procedimento regularmente estabelecido e orientar o acusado, visando

conferir maxima efetividade a seus direitos fundamentais.

Em suma, restou constitucionalmente assegurado o acesso a justica
criminal, respeitando-se a acessibilidade econdmica e técnica, prezando-se pelo
desenvolvimento idoneo da persecucdo penal e respeitando-se o nilicleo intangivel de

direitos elementares da pessoa humana.



1.3.2.2 Juiz natural

Exige-se, para a existéncia do devido processo penal, que o 6rgdo estatal
dotado de competéncia para julgar a pretensdo punitiva estatal seja previamente
constituido, regularmente investido do exercicio da jurisdictio e possuidor de garantias

de independéncia e imparcialidade.

Segundo Uadi Lammégo Bulos:

Pelo principio constitucional-processual do juiz natural — também
cognominado de juiz legal, juiz constitucional ou juiz competente — presume-
se que todo cidaddo possui uma autoridade jurisdicional para apreciar suas
controvérsias. Trata-se, assim, do juiz pré-constituido por lei. Pré-constituido
significa constituido antes de o fato ser julgado, para garantir a
imparcialidade do juizo, que ndo saberd, de antemao, a causa que lhe serad
auferida'®.

O juizo com atribuicdes previamente estabelecidas constitui o aspecto do
principio do juiz natural que veda a criagdo de juizos ou tribunais de excecdo. Evita-se
que, de modo casuistico, seja estabelecido um 6rgdo para o julgamento de determinada

infragdo penal, em violagdo a igualdade e as regras constitucionais de competéncia.

Os incisos XXXVII e LIII do artigo 5° da Constituigdo Federal trazem como
direitos fundamentais a proibicdo aos juizes e tribunais de exce¢do € o processo

conduzido por autoridade competente.

O exercicio da funcdo jurisdicional do Estado requer do magistrado
imparcialidade e independéncia no desempenho de suas atividades, razdo pela qual a
Constitui¢ao lhe fornece garantias de independéncia e prevé ainda vedagdes (artigo 95
da Constituicdo Federal). Além disso, a legislagdo processual traz as hipdteses de
impedimento e suspeicdo do juiz, justamente para que este ndo oficie quanto esteja

incapacitado de apreciar com isen¢do a causa.

1.3.2.3 Paridade de armas

O principio da paridade de armas constitui manifestacao da igualdade entre
as partes parciais do processo. Somente hd que se falar em justica quando as partes sdo

tratadas com imparcialidade, estando eqiiidistantes do magistrado e dispdem das

16 BULOS, Uadi Lammégo. Constituiciio Federal Anotada. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 242.



mesmas oportunidades processuais para influenciar o livre convencimento motivado do

juiz.
Esclarece Scarance Fernandes, contudo, que

Quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario, isso ndo
exclui a possibilidade de, em determinadas situagdes, dar-se a uma delas
tratamento especial para compensar eventuais desigualdades, suprindo-se o
desnivel da parte inferiorizada a fim de, justamente, resguardar a paridade de
armas. Por isso, a Carta Magna ndo se limitou a assegurar ao réu o exercicio
de sua defesa, mas no art. 5°, LV, garantiu-lhe mais — a ampla defesa —, ou
seja, defesa sem restricdes, ndo sujeita a eventuais limitacdes impostas ao
orgdo acusatorio.”

Assim sendo, a paridade de armas ndo visa preservar a igualdade formal,
apenas, mas também, e principalmente, a igualdade material, permitindo ao acusado,
cujo jus libertatis estd em risco, o uso de todos os meios juridicamente idoneos para

defender-se.

1.3.2.4 Ampla defesa

A ampla defesa constitui importantissimo corolario do principio do devido
processo penal. A Constituigdo Federal brasileira garantiu o direito a ampla defesa no
artigo quinto, inciso LV, verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes”'®.

Exige-se que aos acusados em geral seja concedida a oportunidade de
participar ativamente do procedimento em contraditorio, além da ciéncia quanto aos

atos que lhe digam respeito.

r

A doutrina ¢ unanime em desdobrar a ampla defesa em dois aspectos:
autodefesa e defesa técnica. A autodefesa ¢ aquela exercida pessoalmente pelo acusado,
por exemplo, fornecendo sua versdo dos fatos ao ser interrogado e colaborando com a

produgdo probatoria. O acusado ndo pode ser compelido a autodefender-se por nenhum

17 FERNANDES. Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.53.

18 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm> Acesso em: 10 fev.
2010.
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motivo, pois a autodefesa ¢ uma faculdade sua. O sujeito passivo da a¢do penal ndo ¢
obrigado a produzir provas contra si mesmo e pode manter-se em siléncio quanto aos
fatos durante toda a persecugdo penal sem que isto possa ser interpretado em seu

desfavor (art. 5°, LXIII).

Ja a defesa técnica ¢ de rigor para a idoneidade do procedimento penal, ndo
podendo o acusado dela prescindir. Inexiste possibilidade de regular exercicio da
pretensdo punitiva estatal sem defesa técnica, pois esta ¢ pressuposto processual de

validade.

A defesa técnica apenas pode ser exercida por quem detenha capacidade
postulatoria. O acusado tem plena liberdade para constituir seu patrono, mas, caso nao o

faca, o 6rgdo jurisdicional obrigatoriamente lhe designara defensor.

Nao basta a defesa técnica passiva, mera espectadora do processo para que o
direito fundamental a ampla defesa reste intacto, mas sim a defesa ativa, atuante, que

realmente conjugue esfor¢os no sentido de melhorar a situacdo processual do acusado.

Tamanha ¢ a relevancia da efetiva defesa técnica no processo penal, que o
Supremo Tribunal editou a Sumula n. 523: “No processo penal, a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu”. Assim sendo, uma defesa inoperante por parte do patrono do réu

pode culminar na nulidade de todo o processo.

Desta feita, o réu possui a faculdade de se autodefender, mas,
obrigatoriamente, serd assistido por profissional habilitado, ainda que seja revel, que
haja confessado a pratica do fato criminoso ou mesmo que deseje abdicar de tal direito,
pois este ¢ indisponivel, sendo previsto em beneficio do acusado e como garantia do
valido exercicio do jus puniendi estatal, atribuindo segurancga juridica ao processo penal

e coibindo abusos.

1.3.2.5 Publicidade e fundamentagao dos atos processuais



Segundo o artigo n. 93, inciso IX, 1? parte, da Constitui¢do Federal (CF):
“todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas

todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]".

A publicidade dos atos processuais permite que o individuo tenha
conhecimento do andamento da ac¢do penal e dos exatos termos da imputagao. Contudo,
nao € garantia em proveito apenas do acusado, mas sim de toda a sociedade, que tem a
possibilidade de fiscalizar a retiddo com que os 6rgaos jurisdicionais desempenham seu
mister. Assim, evitam-se decisdes contraditdrias em casos semelhantes motivadas por
interesses pessoais e outras violacdes aos deveres de imparcialidade e coeréncia dos

magistrados.

Conforme a analise de Tucci,

Em suma, presentando-se a publicidade como requisito formal da realizagdo
da grande maioria de atos processuais, num procedimento demarcado em lei,
a fim de que sejam prévia e amplamente conhecidos, propiciando a
participagdo dos interessados; atende, por outro lado, ao reclamo de
transparéncia da Justi¢a (particularmente da Criminal), serviente aos anseios
dos integrantes do processo e aos designios do bem comum, em que avulta a
imprescindibilidade de paz social, mais efetivamente de seguranga publica."

O dever de publicidade das decisdes judiciais decorre do principio
democratico, ja que, se todo poder emana do povo, este tem o direito de conhecer como
tais poderes estdo sendo exercidos. Se o particular abriu mao, pelo contrato social, do
direito de fazer justica com as proprias maos, ganhou, como decorréncia logica, o

direito de saber se a funcao jurisdicional ¢ desempenhada com a necessaria dignidade.

A exigéncia de motivagdo das decisdes judiciais possui a mesma ratio juris.
E necessario saber os fundamentos do ato decisorio para analisar se estd em
consonancia com os ditames do bom direito. O Brasil adota o sistema do livre
convencimento motivado do juiz, ou seja, o magistrado nao aprecia a prova tarifando-a,
mas sim sopesando os elementos probatorios carreados aos autos, desde que o faca

motivadamente, de modo a permitir o controle social e jurisdicional da decisao.

A parte somente pode demonstrar as razdes de seu inconformismo com a

sentenca, por exemplo, se tiver acesso a ratio decidendi. Até mesmo para que aceite

19 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no Processo Penal brasileiro. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 212.



como justa a decisdo, o jurisdicionado necessita apreender o modo como foram

apreciados os fatos e as teses juridicas pelo magistrado.

Indispensavel, pois, a motivacao dos atos decisorios, ainda mais no processo
penal, quando estd em jogo o status libertatis do acusado. A obrigacdo de motivar ¢ o
preco pago pelo juiz por seu livre convencimento, sendo imprescindivel para o exercicio

do direito ao duplo grau de jurisdicao.

1.3.2.6 Da razoavel duragdo do processo penal

Nao se pode dizer que houve devido processo se o Estado nao foi capaz de
realizar a persecugdo penal em prazo razoavel. A despeito da presungdo de inocéncia
(ou de nao-culpabilidade) insculpida no ordenamento juridico nacional, a verdade ¢ que
o mero fato de ver-se processado penalmente traz uma série de conseqii€éncias nefastas a

vida do individuo.

Desta feita, deve ser o minimo necessario o tempo que o cidaddo resta
submetido as agruras do processo antes que seja estabelecida definitivamente a culpa.
Contudo, a razoavel durag@o do processo ¢ garantia muito mais dificil de concretizar no
processo penal que em qualquer outro ramo do direito, ja que € preciso alcangar a
verdade real, ndo apenas a verdade aparente em um primeiro momento, € isto

necessariamente leva tempo.

Dissertando sobre o principio da verdade real e destacando sua importancia,

vale-se da licdo de Fernando da Costa Tourinho Filho:

De fato, enquanto o Juiz ndo penal deve satisfazer-se com a verdade formal
ou convencional que surja das manifestagdes formuladas pelas partes, e a sua
indagacdo deve circunscrever-se aos fatos por elas debatidos, no Processo
Penal o Juiz tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber como os
fatos se passaram na realidade, quem realmente praticou a infragdo e em que
condigdes a perpetrou, para dar base certa a justica.

A natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se
baseiam em atos ou omissdes das partes. A forca incontrastavel desse
interesse consagra a necessidade de um sistema que assegure o império da
verdade, mesmo contra a vontade das partes.”

20 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 1, p.
37.



O processo penal ndo se conforma com quaisquer conclusdes que nao
representem a verdade dos fatos. O magistrado devera busca-la a todo custo, sem jamais

sacrifica-la em nome da celeridade processual.

Pelo exposto, conclui-se que, no ambito processual penal, a duracdo
razoavel do processo € o tempo estritamente necessario para o alcance da verdade real.
Caso nao seja possivel obté-la, o acusado devera ser absolvido com base no brocardo in

dubio pro reo.

1.3.2.7 Legalidade da execu¢do penal

Execugdo de acordo com o devido processo penal ¢ aquela que obedeca
estritamente aos limites do titulo executivo e que apenas restrinja os direitos do
individuo atingidos pela sentenca transitada em julgado ou pela lei, preservando

incolumes os demais.

Sobretudo, a pena deve ser executada em condi¢des condizentes com a
dignidade da pessoa humana, principio basilar dos sistemas juridicos modernos e
fundamento da Republica Federativa do Brasil. O inciso XLIX do artigo 5° garante aos

presos o respeito a sua integridade fisica e moral.

Tratar o apenado com humanidade ¢ obrigagdo imposta ndo apenas em face
dos direitos fundamentais, mas, inclusive, diante da fungdo ressocializadora da pena, eis
que um individuo brutalizado pela vida no cércere ndo pode ser considerado reabilitado

ao convivio social.

Depois de toda a persecucao penal, a missdo estatal em relagdo ao autor do
delito, longe de terminar, apenas entre em nova fase, ndo bastando aprisiona-lo e negar-

lhe os direitos mais bésicos para considerar devidamente reprimido o crime.

Em breve resumo, estas sdo as principais garantias que dao corpo ao devido
processo penal no ordenamento juridico brasileiro, direitos fundamentais diuturnamente
realizados pelos membros da Defensoria Publica, instituicdo essencial a fungado

jurisdicional do Estado, objeto do proximo capitulo deste trabalho.



2 DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica, orgao estatal incumbido de prestar assisténcia
juridica a populagdo hipossuficiente no Brasil, tem origens bastante distantes,
entretanto, sua institucionalizagdo ¢ fendmeno bem mais recente. Como forma de
resguardar a igualdade material, o Estado passou a responsabilizar-se pela orientagdo
juridica e defesa em juizo dos interesses dos desvalidos, vista tal atividade como servigo

publico.

Neste capitulo, analisar-se-ao as origens da Defensoria Publica, os sistemas
de prestagdo de assisténcia juridica existentes, além dos lineamentos constitucional e

legal da Instituicdo no ordenamento juridico patrio.

2.1 Origem da instituicao

Doutrinariamente, costuma-se citar o Coédigo de Hamurabi (rei que
governou a Babil6nia entre 2.067 e 2.025 antes de Cristo) como a mais remota previsao
conhecida de assisténcia aos desvalidos, nos seguintes termos:

Eu sou o governador guardido ... Em meu seio trago o povo das terras de
Sumer e Acad; ... em minha sabedoria eu os refreio, para que o forte ndo

oprima o fraco e para que seja feita justica a viiva e ao 6rfao ... Que cada
homem oprimido comparega diante de mim, como rei que sou da justiga®'.

Nota-se pelo trecho acima transcrito que a protecdo aos hipossuficientes
entdo prevista dependia enormemente da boa vontade do rei e ainda ndo havia um modo

de exercicio da jurisdi¢do que prescindisse da influéncia do governante.

Em Atenas, anualmente nomeavam-se dez advogados para a defesa dos
pobres, em causas civeis e criminais, de modo a garantir, da melhor forma possivel, que

todo direito ofendido encontrasse defensor e meios de defesa.

21Codigo de Hamurabi. Texto disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2010.
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Contudo, a primeira inclusdo do direito a assisténcia juridica em um
diploma normativo se deu em Roma, pelo Imperador Constantino, sendo futuramente

incorporada por Justiniano no Digesto, conforme nos enuncia Felipe Caldas Menezes:

Em Roma, as idéias de igualdade perante a lei contribuiram para consolidar o
patrocinio gratuito deferido aos necessitados, cabendo a Constantino (288 a
337 d.C.) a primeira iniciativa de ordem legal, que veio a se inserir na
legislagdo de Justiniano (483 a 565 d.C.), de garantir advogado a quem ndo
possuisse meios para constituir patrono?.

Tampouco na Idade Média deixou de existir a assisténcia juridica,
mormente devido a grande influéncia da Igreja catolica na sociedade medieval. Assim,
pode-se dizer que quase toda assisténcia juridica prestada aos menos favorecidos neste

momento historico assumia fei¢des caritativas.

E ainda na Idade Média que surge o talvez mais relevante antecedente
historico da Defensoria Publica, através da figura de Santo Ivo. Ricardo Rodrigues
Gama, ao traduzir para o portugués a classica obra As Misérias do Processo Penal, de
Francesco Carnelutti, nos fornece, em nota explicativa, uma sintética biografia de Santo

Ivo:

Natural da Bretanha, Franga, Yves Hélory de Kemartin, Santo Ivo, nasceu em
17 de outubro de 1253. Filho de nobres, em 1267 ele foi mandado para a
Universidade de Paris, onde se formou em Direito Civil. Em 1277 se mudou
para Orléans para estudar direito candnico, e, em 1280 voltou para a
Bretanha, onde foi designado oficial (juiz eclesistico), da arquidiocese de
Rennes. Sempre demonstrou zelo ¢ lisura no cumprimento de suas obrigacdes
e entregou-se a defesa dos miserdveis e oprimidos contra os poderosos, nao
vacilava em resistir as injustas taxagdes do rei, razdes pelas quais ganhou o
titulo de patrono dos advogados, procuradores, juizes, juristas, notarios,
orfaos e abandonados. Dizia: “jura-me que sua causa ¢ justa ¢ eu a defenderei
gratuitamente”. Santo Ivo inspirou a criacdo da “Instituicdo dos Advogados
dos Pobres”, especialmente para lutar pelas causa dos pobres, vitvas, orfaos e
revéis. Ha total identidade entre os principios da Defensoria Publica e a
“Institui¢do dos Advogados dos Pobres”, bem a propdsito, a data de sua
morte foi escolhida para as comemorag¢des do “Dia do Defensor Piblico™?.

Nestes termos, 0s governantes nao se viam obrigados a prestar com meios
publicos o servigo de assisténcia juridica, nem tampouco este era visto como um direito

humano. No mesmo sentido esta a li¢ao de Cleber Francisco Alves:

22 MENEZES, Felipe Caldas. Defensoria Publica da Unido: Principios Institucionais, Garantias e Prer-
rogativas dos Membros ¢ um Breve Retrato da Instituigdo. Artigo disponivel em: <http://www.dpu.gov.-
br/pdf/artigos/artigo_principios_institucionais Felipe.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2010.

23 GAMA, Ricardo Rodrigues Gama apud CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal.
1.ed. Campinas: Russell, 2007, p. 32.



Diversos autores salientam que a questdo relativa ao acesso dos pobres a
Justica, embora somente tenha recebido maior aten¢@o nos tempos atuais, nao
era totalmente desconhecida na antiguidade classica, no mundo medieval e
no periodo antecedente as grandes revolugdes burguesas do século XVIII. No
caso especifico do Brasil, desde o inicio da colonizagdo portuguesa a defesa
das pessoas pobres perante os tribunais era considerada uma obra de
caridade, com fortes tragos religiosos, seguindo o modelo que se achava
presente por toda a Europa durante a Idade Média. Essa era, de um nodo
geral, a ideia que inspirava as normas das Ordenagdes do Reino de Portugal
que vigoravam no Brasil, em alguns casos, mesmo depois de proclamada a
independéncia®,

A Defensoria Publica ¢ resultado da conscientizagdo dos governos de que a
simples afirmacdo de acesso do cidadao ao Judiciario, sem instrumentos para sua
efetivacdo, € inocua. Nao somente as despesas processuais o impedem de pleitear seus
direitos judicialmente, mas, muitas vezes, o desconhecimento de que os possui e a falta

de assisténcia, consultiva e contenciosa, prestada por um profissional habilitado.

Assim, foge-se do modelo de assisténcia juridica do Estado absenteista, no
qual o acesso a Justica restava garantido nos textos legais, cabendo aos advogados
particulares, por caridade, sem receber qualquer contraprestagcdo estatal, atender aos
necessitados em seus pleitos judiciais. Por 6bvio, tal sistema, conhecido como pro bono,
assistencial ou caritativo, deixava o individuo a mercé da boa vontade dos profissionais
voluntérios, relegando-o a incomoda condicdo de quem recebe um favor, ao invés de

exercitar um direito.

Com a crescente intervencdo do Estado em setores fundamentais, restou
clara a indispensabilidade no fornecimento de um servico de assisténcia juridica aos
cidadaos, o que culminou na primeira “onda” do movimento de acesso a Justica. O
governo passou a encarar a assisténcia judicidria como servico publico, incluindo
isencdo de custas e assisténcia de advogado remunerado pelos cofres publicos no

Processo.

Em trabalho sobre o tema acesso a Justica, Mauro Cappelletti ¢ Bryant
Garth ressaltam a importancia da efetivacdo do acesso a ordem juridica justa, chegando
a enuncid-lo como o mais fundamental de todos os direitos humanos, pois consiste no

direito a ter direitos e defendé-los através dos instrumentos fornecidos pelo Estado:

24 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na
Franga e no Brasil. 1.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 237-238.



O acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental
— 0 mais basico de todos os direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os
direitos de todos®.

Diante de tal constatacdo nasceu o modelo judicare de assisténcia juridica,
no qual esta ¢ prestada por advogados que se dispdem a prestar este servigo mediante
remuneragao previamente estipulada, a ser paga pelo Estado. O citado modelo tem o
inconveniente de incluir apenas a assessoria contenciosa, ou seja, a participagao do
advogado no processo, privando o individuo do precioso recurso da consultoria. Ainda é
utilizado em alguns paises, isoladamente ou cumulativamente com outros modelos, em

sistemas hibridos.

Reconhecidas deficiéncias no sistema judicare, surge o sistema publico,
também conhecido como salaried staff, adotado pelo Brasil, que consiste exatamente na
instituicdo da Defensoria Publica. Servidores habilitados prestam assisténcia juridica
aos necessitados de modo gratuito e em regime de dedicagdo exclusiva. Abrange as
atividades de natureza consultiva e contenciosa, conscientizando a populagdo de seus

direitos e assistindo-lhe em demandas de qualquer natureza perante o Poder Judiciario.

2.2 A Defensoria Publica no atual ordenamento juridico brasileiro

A Defensoria Publica obteve assento constitucional no Brasil apenas com a
Constituicao Federal de 1988, que a incluiu no titulo das funcdes essenciais a justica,

atribuindo-lhe a defesa dos necessitados em todos os graus (art. 134).

A fim de regulamentar os dispositivos constitucionais relativos a Defensoria
Publica, foi editada a Lei Complementar n. 80/1994, que organizou a Defensoria
Publica da Unido e do Distrito Federal e Territorios, além de prescrever normas gerais
para a organizacao das Defensorias nos Estados. Sobre a regulamentacdo constitucional
e legal da institui¢do, em seus aspectos mais relevantes para o objetivo do trabalho, ¢

que tratara este topico.

25 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 12.



2.2.1 A Defensoria Publica na Constituicao da Republica de 1988

Impossivel falar das feicdes constitucionais da Defensoria Publica sem
abordar sucintamente as garantias fundamentais que a instituicdo se destina a efetivar,
quais sejam, o acesso a justica (art. 5°, XXXV) e mais precisamente, a assisténcia

juridica integral e gratuita prestada pelo Estado (art. 5°, LXXIV).

Conforme ja explicitado, a simples previsdo de direitos aos cidadaos nos
textos constitucionais resta de todo ineficaz, caso ndo haja mecanismos para permitir a
populagdo o seu gozo, o que normalmente exige uma postura ativa do Estado.
Afortunadamente, direitos constitucionais como o insculpido no artigo 5°, XXXV,
segundo o qual nenhuma lesdo ou ameaga a direito sera excluida da apreciagdao do
Judicidrio, deixaram de ser vistos como direitos fundamentais de primeira dimensao —
direitos civis, a exigir a ndo-intervengdo do Estado e dos particulares em seu exercicio —
para ostentar o status de direitos fundamentais de segunda dimensao, direitos sociais, a
depender sua concretizacao de prestagdes estatais positivas, através de politicas publicas

e destinacao de recursos.

Féabio Konder Comparato trata dos direitos sociais da seguinte forma:

A solidariedade prende-se a ideia de responsabilidade de todos pelas
caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social. E a
transposi¢do, no plano da sociedade politica, da obligatio in solidum do
direito privado romano. O fundamento ético desse principio encontra-se na
idéia de justica distributiva, entendida como a necessaria compensacdo de
bens e vantagens entre as classes sociais, com a socializagdo dos riscos
normais da existéncia humana.

Com base no principio da solidariedade, passaram a ser reconhecidos como
direitos humanos os chamados direitos sociais, que se realizam pela execugdo
de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e prote¢do social aos mais
fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos proprios
para viver dignamente®,

Desta forma, o real acesso a justica nao significa o simples direito de buscar
o Judiciario para a solu¢do de litigios, mas inclui inlimeras outras medidas, como a

justica gratuita, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova e, mais diretamente

26 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac¢ao histérica dos direitos humanos. 4.ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2005, p. 64.



relacionada ao tema da presente monografia, a assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados, prestada através da Defensoria Publica. Se assim nao fosse, os inumeros
desvalidos existentes no Brasil estariam virtualmente excluidos do &mbito de incidéncia
da garantia constitucional, preservando intacta uma igualdade meramente formal e,

conseqiientemente, desvinculada da realidade.

Como reflexo da necessidade de efetivar o acesso a Justica, o Estado

brasileiro traz previsao especifica do direito fundamental a assisténcia juridica integral e

gratuita prestada pelo Estado (art. 5°, LXXIV). A Constitui¢do de 1988 inova em

relacdo as anteriores, pois estas previam apenas o direito a assisténcia judicidria, que se

limita a defesa em juizo. Hoje, o Estado brasileiro se compromete a assistir o cidadao

em ambito judicial e extrajudicial, e, por se tratar de clausula pétrea, esta opgao politica
ndo admite retrocesso, como bem enfatiza Holden Macedo da Silva:

[...] o Estado brasileiro, por for¢a deste dispositivo constitucional, estd no

polo passivo de uma relacdo juridica de direito publico. Se por um lado os

necessitados, brasileiros ou estrangeiros residentes no pais, tém o direito

publico fundamental de exigir assisténcia juridica integral e gratuita do
Estado, o Estado tem o dever de prestar tal servigo®.

O constituinte ainda deixou explicita sua op¢dao pelo sistema publico
(salaried staff) de assisténcia juridica, ao prever, pela primeira vez, a Defensoria

Publica entre as funcgdes essenciais a Justica, no artigo n. 134.

A previsdo da Defensoria na Constituigdo da Republica conferiu a este
orgdo o monopolio da assisténcia juridica no Pais e tornou obrigatoria sua instalagao
mesmo nos Estados em que os governantes apresentavam-se mais recalcitrantes,

segundo esclarece Guilherme Freire de Melo Barros:

A redacdo do dispositivo constitucional traz importantes caracteristicas
acerca da Instituicdo. Primeiro, trata-se de institui¢do essencial a fungdo
jurisdicional, o que significa que sua criagdo e¢ manuten¢do nao sdo meras
faculdades ou opgdes politicas dos governantes, que poderiam criar ou
extinguir a Defensoria Publica, por conveniéncia e oportunidade. Pelo
contrario, a criagdo da Defensoria Publica ¢ dever, ¢ imposi¢do
constitucional, de modo que o chefe do executivo que ndo cria, nem a equipa
adequadamente, estd violando a Constituigdo da Republica®.

27 SILVA, Holden Macedo da. Principios institucionais da Defensoria Publica: breves comentarios
textuais ao regime constitucional da Defensoria Publica. 1.ed. Brasilia: Fortium, 2007, p. 16. Grifos
presentes no original.

28 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Defensoria Publica: LC n° 80/1994. 2.ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p. 20.



Ainda que a Constituicdo ndo deixe expresso no artigo 134, a Defensoria
Publica ¢ também instituicdo permanente, pois para chegar a tal conclusdo apenas
precisa-se realizar o seguinte raciocinio: se a Defensoria Publica destina-se a efetivar
uma cldusula pétrea, exclui-la seria 0 mesmo que esvaziar o conteido material da
garantia, razao pela qual se conclui pela impossibilidade de sua retirada do ordenamento

juridico patrio.

Incumbe a Defensoria a defesa, em todos os graus de jurisdicao, dos que
demonstrem insuficiéncia de recursos, além de sua orientacdo juridica, conscientizando-
os de direitos que ndo raro desconhecem possuir. Essa ¢ a funcdo tipica do 6rgao, sem
prejuizo da ampliacdo de suas atribuicdes pela legislagdo infraconstitucional. O
Supremo Tribunal Federal, por oportunidade do julgamento da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 2903, de cuja ementa foi extraido o trecho abaixo citado,

ressaltou a importancia da Defensoria Publica e sua missao constitucional:

[...] DEFENSORIA PUBLICA - RELEVANCIA - INSTITUICAO PERMA-
NENTE ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL DO ESTADO - O
DEFENSOR PUBLICO COMO AGENTE DE CONCRETIZACAO DO
ACESSO DOS NECESSITADOS A ORDEM JURIDICA. - A Defensoria
Publica, enquanto instituigdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, qualifica-se como instrumento de concretizagdo dos direitos e das li-
berdades de que sdo titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por essa
razdo que a Defensoria Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo in-
conseqiiente pelo Poder Publico, pois a protecdo jurisdicional de milhdes de
pessoas - carentes e desassistidas -, que sofrem inaceitdvel processo de exclu-
sdo juridica e social, depende da adequada organizagdo e da efetiva institu-
cionalizagdo desse orgdo do Estado. - De nada valerdo os direitos e de ne-
nhum significado revestir-se-ao as liberdades, se os fundamentos em que eles
se apdiam - além de desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por
particulares - também deixarem de contar com o suporte € o apoio de um apa-
rato institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria Publica, cuja
fungdo precipua, por efeito de sua propria vocagao constitucional (CF, art.
134), consiste em dar efetividade e expressdo concreta, inclusive mediante
acesso do lesado a jurisdi¢ao do Estado, a esses mesmos direitos, quando titu-
larizados por pessoas necessitadas, que sdo as reais destinatarias tanto da nor-
ma inscrita no art. 5°, inciso LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no
art. 134, ambos da Constituigdo da Republica. DIREITO A TER DIREITOS:
UMA PRERROGATIVA BASICA, QUE SE QUALIFICA COMO FATOR
DE VIABILIZACAO DOS DEMAIS DIREITOS E LIBERDADES - DIREI-
TO ESSENCIAL QUE ASSISTE A QUALQUER PESSOA, ESPECIAL-
MENTE AQUELAS QUE NADA TEM E DE QUE TUDO NECESSITAM.
PRERROGATIVA FUNDAMENTAL QUE POE EM EVIDENCIA - CUI-
DANDO-SE DE PESSOAS NECESSITADAS (CF, ART 5° LXXIV) - A



SIGNIFICATIVA IMPORTANCIA JURIDICO-INSTITUCIONAL E POLI-

TICO-SOCIAL DA DEFENSORIA PUBLICAZ.
A Constituicdo Federal atribui a Lei Complementar a missao de organizar a
Defensoria Publica da Unido ¢ a do Distrito Federal e dos Territorios, além de enunciar
normas gerais a serem observadas pelos Estados quando da criagdo de suas proprias
Defensorias (art. 134, §1°). A Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994,
constitui a Lei Organica da Defensoria Publica, a ser melhor comentada no topico

seguinte.

O texto constitucional preveé, ainda, a organizacdo da Defensoria em
carreiras € seu provimento, na classe inicial, por concurso publico de provas e titulos,
evitando, assim, a possibilidade de designagdes casuisticas e maculadas por

favorecimentos politicos para a fun¢do de defensor publico.

Aos membros da carreira ¢ assegurada a inamovibilidade, como garantia da
Institui¢do e, ao mesmo tempo de cada defensor individualmente considerado, ja que a
impossibilidade de remogdes arbitrarias lhe outorga liberdade no exercicio de suas
funcdes. Tal garantia reveste-se de especial relevo quando se tem em conta que a
Defensoria Publica ¢ 6rgado mantido pelo Estado, mas cujas atribui¢des a levam a litigar

contra a Fazenda Publica em inumeras causas.

A vedagado ao exercicio da advocacia fora das atribui¢cdes constitucionais ¢é
absoluta, estando, portanto, constitucionalmente imposto o regime de dedicacdo
exclusiva do defensor publico. Impede-se com tal proibi¢do que o membro da carreira
volte suas atengdes a causas particulares que patrocina em claro prejuizo aos milhdes de
necessitados que contam com o bom e fiel desempenho de seu mister, por nao

possuirem meios de constituir patrono privado.

Polémica alteragdo sofreu a Constituicdo Federal, no tocante a Defensoria

Publica, com a Emenda Constitucional n. 45/2004. Foi acrescido ao artigo 134 um novo

29 Trecho da ementa de julgamento da ADI 2903 / PB, relatada pelo Min. Celso de Mello, julgada em
01/12/2005 pelo Pleno do STF. Texto na integra disponivel em:

%202903 NUME )%200U%20( ADILACMS. %20ADJ2%202903 ACMS )&base—baseAcordaos> Acesso
em: 08 mai. 2010.
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paragrafo, outorgando as Defensorias Publicas Estaduais somente autonomia funcional

e administrativa, além da iniciativa de sua proposta or¢camentaria.

Nao se discute o valor desta alteracdo para a consolidagao da Instituicao;
contudo, causa perplexidade no meio académico a restricio da autonomia apenas as
Defensorias instaladas nos Estados, mormente em face da unidade que rege a
Defensoria. A Defensoria Publica € una, a sua aparente divisdo € apenas fruto de uma
divisdo de atribuigdes, visando prestar um melhor servico de assisténcia juridica aos

hipossuficientes.

A Emenda a Constituicdo incorreu em atecnia, rompendo a coeréncia que
deve imperar no ordenamento juridico, levando parte da doutrina a argumentar por sua

inconstitucionalidade, a exemplo de Felipe Caldas Menezes:

Além do fundamento infraconstitucional (art. 3° da Lei Complementar n°
80/94), o principio institucional da unidade tem sede constitucional no
proprio caput do artigo 134 da Constitui¢do Federal, uma vez que tal norma,
emanada do poder constituinte originario, reza, no singular: 'A Defensoria
Publica ¢é institui¢do...". Dai decorre que o paragrafo inserido no art. 134
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, no sentido de conferir
autonomia financeira e orcamentaria apenas as Defensorias Publicas
Estaduais e ndo a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria Publica do
Distrito Federal e dos Territorios, em expressa contrariedade ao caput do
art. 134 da CRFB/88, deve ser considerado inconstitucional em sua
interpretagdo literal, devendo ser feita interpretagdo conforme, ampliando
o alcance do dispositivo, para conferir tal autonomia & Institui¢do como
um todo*.

Visando corrigir tal impropriedade, tramita na Camara dos Deputados, ainda
sem data definida para apreciagdo em plenario, a Proposta de Emenda a Constituigao
(PEC) n. 358, ja aprovada no Senado, que prevé a extensdo da autonomia
administrativa, financeira e or¢amentéria para as Defensorias Publicas da Unido e do

Distrito Federal.

2.2.2 Lei Organica Nacional da Defensoria Publica — LC n. 80/1994: aspectos

fundamentais

30 MENEZES, Felipe Caldas. Defensoria Publica da Unido: Principios Institucionais, Garantias e
Prerrogativas dos Membros e um Breve Retrato da Instituicdo. Artigo disponivel em:
<http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_principios_institucionais Felipe.pdf>. Acesso em: 15 mar.
2010.




O dispositivo do artigo 134, § 1°, determinando a edicdo de lei
complementar para organizar a Defensoria Publica, levou mais de 5 (cinco) anos para
ser regulamentado, o que se deu com a aprovagdo da Lei Complementar (LC) n. 80, de
12 de janeiro de 1994. Referida lei foi alterada recentemente, em pontos importantes,

pela Lei Complementar n. 132, de 07 de outubro de 2009.

Uma importante modificagdo diz respeito ao artigo 1° da LC n. 80/1994, que
hoje conta com a seguinte redacao:
Art. 1° A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo ¢ instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogdo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos

necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 52 da
Constituicao Federal.

A Lei Organica supre a omissdo constitucional ao assegurar que a
Defensoria ¢ instituicdo permanente, conforme enuncia o artigo 1° da LC n. 80/1994,
em sua nova reda¢do. Ora, se o pilar do regime democratico ¢ a cidadania, a Instituicdo
exerce importante papel em assegura-la e permitir que dela gozem os marginalizados,

alijados das decisoes politicas mais importantes do Estado.

O artigo 1° cita as fungdes tipicas da Defensoria Publica, ou seja, aquelas
diretamente ligadas a sua missdo institucional de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados. O dispositivo em questdo deixa clara a legitimidade da
Defensoria para a propositura de agdes coletivas, visando extirpar em definitivo as
duvidas a respeito. Trata também do dever de promover os direitos humanos, ja que o
orgdo ¢ talvez o que mais de perto convive com os reclamos da populagdo quanto a

violagdo de seus direitos mais elementares.

Antes da LC n. 132/2009, o artigo se referia ao necessitado na forma da lei
como destinatario dos esforcos da Defensoria. Hoje, toma em conta o paradigma
constitucional fornecido pelo art. 5°, LXXIV, que garante “assisténcia integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Contudo, nenhum dos diplomas traz
um conceito objetivo de necessitado. A Lei n. 1.060/50, que trata da gratuidade de
justica, afirma ser necessitado “aquele cuja situagdo econdmica ndo lhe permita pagar as
custas do processo e os honorarios do advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da

familia”, apresentando um conceito juridico indeterminado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp80.htm#art1

Os Tribunais Superiores brasileiros também ndo definem o que caracteriza
uma pessoa como necessitada, limitando-se a repetir os dispositivos constitucionais € a
concluir pela necessidade ou ndo em cada caso. Dada a falta de conceituacao na Lei
Organica, cada ambito da Defensoria Publica termina por fixar seus proprios patamares
de deferimento de assisténcia juridica. A titulo exemplificativo, constata-se que a
Defensoria Publica da Unido regulamentou a matéria através da Resolugdo n. 13 do
Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido (CSDPU)*, pressupondo a
hipossuficiéncia econdmica da familia que possui renda familiar bruta até o limite de

isencdo do Imposto de Renda:

Art. 1°. Presume-se necessitado todo aquele que integre familia cuja renda
mensal ndo ultrapasse o valor da isen¢do de pagamento do imposto de renda.

§1°. Familia ¢ a unidade formada pelo grupo doméstico, eventualmente am-
pliado por outros individuos que possuam lagos de parentesco ou afinidade,
vivendo sob o mesmo teto e que se mantém pela contribui¢do de seus mem-
bros.

§2°. Renda familiar mensal ¢ a soma dos rendimentos brutos auferidos men-
salmente pela totalidade dos membros da familia maiores de dezesseis anos,
excluindo-se os rendimentos concedidos por programas oficiais de transfe-
réncia de renda e de beneficios assistenciais.

Art. 2°. Todo aquele que nao se enquadrar no critério estabelecido para a pre-
sun¢do da necessidade podera requerer a assisténcia juridica gratuita demons-
trando que, apesar de sua renda ultrapassar o limite estabelecido no caput do
art. 1°, ndo tem como arcar com os honorarios de advogado e com as custas
processuais sem prejuizo do seu proprio sustento ou do de sua familia.

Art. 3°. Independente da renda mensal, ndo se presume necessitado aquele
que tem patrimonio vultoso.

Art. 4°. O exercicio da curadoria especial e da defesa criminal ndo depende
de consideragdes sobre a necessidade econdmica do seu beneficiario.

Paragrafo tnico. O exercicio da curadoria especial e da defesa criminal de
quem ndo ¢ hipossuficiente ndo implica na gratuidade constitucionalmente
deferida apenas aos necessitados.

E de rigor, entretanto, destacar o fato de que, mesmo nos casos em que a
renda da pessoa que busca a Defensoria Publica ultrapassa o limite de deferimento de
assisténcia juridica fixado pelo 6rgdo, deve sua particular situagdo ser analisada pelo

Defensor Publico, ndo podendo este indeferir definitivamente o atendimento com base

31 Resolugao disponivel em: <http://www.dpu.gov.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=954:resolucao-csdpu-no-013-de-25-de-outubro-de-2006-fixa-
parametros-objetivos-e-procedimentos-para-a-presuncao-e-para-a-comprovacao-da-
necessidade&catid=49:resolucoes&Itemid=66>. Acesso em: 25 abr. 2010.
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em critérios meramente monetarios, sob pena de negagdo de sua missdao constitucional.
E o que enfatiza Guilherme Freire de Melo Barros: “Qualquer fixagdo, a priori, de
parametro objetivo para caracterizacdo da hipossuficiéncia nao atende a Constituicao da
Republica. A avaliacdo da hipossuficiéncia deve ser feita no caso concreto, sendo

possivel ao defensor recusar o patrocinio™.

Ressaltando a natureza una da Instituicdo, o artigo 2° enuncia que a
Defensoria Publica abrange a Defensoria Publica da Unido, a Defensoria Publica do
Distrito Federal e dos Territorios e as Defensorias Publicas dos Estados. Ja o artigo 3°
enumera os principios institucionais da Defensoria Publica: unidade, indivisibilidade e

independéncia funcional.

Por unidade entende-se que a Defensoria constitui um todo organico e,
assim sendo, de acordo com as licdes de Pontes de Miranda e Otto von Gierk, as
manifestagdes de vontade emanadas de seus agentes sdo atribuidas a propria entidade
(teoria do oOrgdo). Destarte, como ndo representam e sim presentam a Defensoria
Publica, permite-se aos seus membros atuarem em substituicdo uns aos outros, eis que
constituem orgaos de execugdo da Instituicdo como um todo, sem qualquer prejuizo

para a validade do procedimento em curso.

A indivisibilidade nada mais € sendo uma faceta da unidade, segundo a qual
o 6rgao nao admite fracionamentos, nem rupturas. A auséncia temporaria de um de seus
integrantes, seja por férias, impedimento ou qualquer outro motivo, ndo deve implicar
solugdo de continuidade no servigo de assisténcia juridica prestado pela entidade,

havendo nestes casos a substitui¢do por outro membro da carreira.

Ja a independéncia funcional consiste na liberdade de atuacao do defensor
publico, que no exercicio de suas atribuigdes apenas estd obrigado a observar a lei e
suas convicgdes. Ao desempenhar suas funcgdes, o defensor ndo se submete a qualquer
hierarquia interna ou externa, ou seja, ndo deve obediéncia a qualquer outro Poder
estatal ou mesmo a superior hierarquico dentro da estrutura da Institui¢do, exceto no

que tange a questdes de ordem administrativa e disciplinar.

32 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Defensoria Publica: LC n° 80/1994. 2.ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p. 26.



A independéncia funcional ¢ decorréncia direta da qualidade de agente
politico dos defensores publicos, segundo a doutrina administrativista majoritaria. De
acordo com a classica licdo de Hely Lopes Meirelles, os agentes politicos

sdo os componentes do Governo nos seus primeiros escaldes, investidos em
cargos, fungdes, mandatos ou comissdes, por nomeagdo, eleigdo, designacdo
ou delegagdo para o exercicio de atribui¢des constitucionais. Esses agentes
atuam com plena liberdade funcional, desempenhando suas atribui¢cdes com
prerrogativas e responsabilidades proprias, estabelecidas na Constituigdo e
em leis especiais. Tém normas especificas para sua escolha, investidura,
conduta e processo por crimes funcionais e de responsabilidade, que lhe sdo
privativos. [...] Sdo as autoridades publicas supremas do Governo e da
Administragdo na area de sua atuagdo, pois ndo estdo hierarquizadas,
sujeitando-se apenas aos graus ¢ limites constitucionais ¢ legais da
jurisdigdo®.

Foi incluido na Lei Complementar (LC) n. 80 o artigo 3°-A, pela LC n.
132/2009, contendo os objetivos da Defensoria. Sao eles: a primazia da dignidade da
pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais; a afirmagdo do Estado
Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e a garantia

dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

O artigo 4° da Lei Organica da Defensoria Publica elenca diversas de suas
atribuigdes institucionais, em rol ndo taxativo (numerus apertus). Estas atribuicdes se
dividem, segundo a doutrina, em fung¢des tipicas e atipicas da Defensoria Publica. As
fungdes tipicas sdo aquelas exercidas pelo defensor na tutela dos interesses dos
hipossuficientes econdmicos, justamente em razdo da caréncia de recursos financeiros
do assistido. Assim, sendo a parte incapaz de fazer frente aos gastos inerentes ao custeio
das despesas processuais e dos honorarios de um causidico particular, esta presente o

pressuposto de atuagdo da Defensoria em sua fungao tipica.

As fungoes atipicas, em contrapartida, sdo aquelas exercidas em prol de
outras espécies de hipossuficientes, os chamados necessitados juridicos, que estdo em
situacdo de particular fragilidade no processo, como ¢ o caso do réu no processo penal e
dos que se enquadram nas hipdteses do artigo 9° do Cddigo de Processo Civil, a
demandar a nomeag¢ao de curador especial. Nestes casos, incumbe a Defensoria Publica
atuar independentemente da situacdo econdmica do assistido. Dispensa-se, desta feita,
qualquer comprovacdo da insuficiéncia de recursos da parte, eis que a intervencdao do

defensor justifica-se pelo interesse social e a preservacdo de um nucleo intangivel de

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrative Brasileiro. 34.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
77-78.



direitos, como o devido processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa. Assim também

se manifesta Cleber Francisco Alves:
[...] além das fungdes institucionais consideradas “tipicas”, aparecem
também as denominadas fungdes “atipicas” em que a atuacdo da Defensoria
Publica ¢ exigida por lei independentemente da situacdo econdmica do
eventual beneficiado. Isso ocorre sempre que a Defensoria Publica é chamada
a atuar na representagdo de partes que, por qualquer motivo, ndo tenham
constituido advogado, por exemplo, sempre que a questdo sub judice envolva
direitos indisponiveis, como ¢ o caso da liberdade, na area do direito criminal.

Sua atuagdo se justifica nesses casos, para garantir a efetividade dos
principios constitucionais da ampla defesa € do devido processo legal [...]*

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de manifestar-se sobre a
possibilidade de ampliacdo legal das atribuicdes da Defensoria Publica e concluiu pela
viabilidade de tal procedimento, desde que haja interesse social que justifique a referida
ampliacao de func¢des. No julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
558, o Ministro Sepulveda Pertence, relator, exprimiu seu voto nos seguintes termos:

A Constituigdo Federal impde, sim, que os Estados prestem assisténcia
juridica aos necessitados. Dai decorre a atribui¢do minima compulséria da
Defensoria Publica. Nao, porém, o impedimento a que os seus servigos se

estendam ao patrocinio de outras iniciativas processuais em que se vislumbre
interesse social que justifique esse subsidio estatal®.

Também constitui inovagdo da Lei Complementar n. 132 a insercao do
artigo 4°-A na Lei Organica da Defensoria Publica, prevendo direitos basicos dos
assistidos, entre eles: o direito a informag¢do; a qualidade e eficiéncia no atendimento
que lhe € prestado; a ter sua pretensdo revista em caso de recusa do defensor em atuar; o
patrocinio de seus direitos e interesses pelo defensor natural; € a atuagdo de Defensores
Publicos distintos em caso de interesses antagonicos ou colidentes com os de outro

assistido.

Abre-se aqui um paréntese para tratar do relevante conceito de defensor

natural, doutrinariamente fornecido por Nestor Eduardo Araruna Santiago:

[...] ¢ a presenca da defesa técnica independente, indeclinavel, inafastavel,

imparcial e inamovivel em todos os momentos da persecucdo penal

34 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na
Franga e no Brasil. 1.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 320.

35 Voto proferido pelo Min. Sepulveda Pertence, relator do processo, no julgamento de medida cautelar
na ADI 558/RJ. Inteiro teor do acorddo disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/util/obterPaginador.asp?numero=558&classe=ADI-MC>.
Acesso em 19 mar. 2010. Referida ADI ainda aguarda julgamento definitivo.
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(informatio delicti, agdo penal) e da execugdo penal, como forma de validar o

ato persecutorio estatal em desfavor do imputado™.

A referida constru¢do doutrinaria sera propriamente explorada no capitulo
subseqiiente, eis que diretamente relacionada a atuagdo do Defensor Publico
finalisticamente dirigida a concretizar o devido processo penal, tema central do presente
estudo. No momento, por questdes didaticas, apenas deixa-se o conceito para reflexao e
informa-se que, ao menos no ambito da Defensoria Publica da Unido, houve o
estabelecimento do que constitui o defensor natural, por meio da Resolu¢ao n° 09 do
Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido (CSDPU)*’, em seu artigo 1°, ipsis

litteris:

Art. 1°. A Defensoria Publica da Unido, por seu defensor natural, cabe decidir
sobre a prestacdo da assisténcia juridica, identificando a existéncia, ou nao,
das hipoteses de atuagdo institucional previstas no artigo 4° da Lei Comple-
mentar n° 80, de 12 de janeiro de 1994.

Paragrafo unico. Por defensor natural tem-se 0 membro da Defensoria

Publica da Unifo titular do 6rgao de atuacio com atribuicdes para ofi-
ciar no processo, judicial ou administrativo, previamente estabelecidas e
mediante livre e eqiiitativa distribuicdo. (grifamos)

Nos artigos 43, 88 e 127 da Lei Complementar n. 80/1994 estao previstas as
garantias dos Defensores Publicos pertencentes, respectivamente, a Defensoria Publica
da Unido (DPU), a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios (DPDFT) e
as Defensorias Publicas dos Estados (DPEs).

Sdo garantidas aos membros da Instituicdo: independéncia funcional no
desempenho de suas atribui¢des, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e
estabilidade. A unica delas que tem assento constitucional ¢ a inamovibilidade, as
demais estdo previstas somente na LC n. 80/1994. As garantias destinam-se a proteger o
exercicio das fung¢des institucionais pelo Defensor de ingeréncias indevidas, vindas de

dentro da propria Instituicio ou de qualquer outro orgdo estatal. Destinam-se ao

36 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. O Principio do Defensor Natural no Processo Penal
Brasileiro. In: SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; LIMA, Marcellus Polastri. (Org.). A Renovagio
Processual Penal apds a Constituigdo de 1988: estudos em homenagem ao Professor José Barcelos de
Souza. v. 1. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 236.

37 Resolugao disponivel em: <http://www.dpu.gov.br/index.php?

option=com_content&view=article&id=950:resolucao-csdpu-no-009-de-06-de-julho-de-2005-dispoe-
sobre-a-identificacao-da-hipotese-de-atuacao-da-defensoria-publica-da-uniao-e-sobre-o-deferimento-da-
assistencia-juridica&catid=49:resolucoes&ltemid=66>. Acesso em: 25 abr. 2010.



http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=950:resolucao-csdpu-no-009-de-06-de-julho-de-2005-dispoe-sobre-a-identificacao-da-hipotese-de-atuacao-da-defensoria-publica-da-uniao-e-sobre-o-deferimento-da-assistencia-juridica&catid=49:resolucoes&Itemid=66
http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=950:resolucao-csdpu-no-009-de-06-de-julho-de-2005-dispoe-sobre-a-identificacao-da-hipotese-de-atuacao-da-defensoria-publica-da-uniao-e-sobre-o-deferimento-da-assistencia-juridica&catid=49:resolucoes&Itemid=66
http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=950:resolucao-csdpu-no-009-de-06-de-julho-de-2005-dispoe-sobre-a-identificacao-da-hipotese-de-atuacao-da-defensoria-publica-da-uniao-e-sobre-o-deferimento-da-assistencia-juridica&catid=49:resolucoes&Itemid=66

servidor, mas apenas na medida em que viabilizam o atendimento do interesse publico.

E o que aduz Holden Macedo da Silva:

[...] a inamovibilidade e a independéncia funcional sdo principios
institucionais da Defensoria Publica e garantias outorgadas pela Constitui¢do
e pela Lei Organica Nacional aos seus membros, ndo para favorecimento
pessoal dos proprios Defensores Publicos, mas sim para serem utilizadas em
proveito dos necessitados, dos assistidos juridicamente pela Defensoria
Publica, do povo ¢ da coletividade, para permitir que estes Gltimos atuem
com inteira liberdade, de acordo com sua consciéncia € com os canones da
Constituicdo e das leis, livres de pressdes e ingeréncias de todo género
(politicas, econdmicas etc.), internas e/ou externas™.

A independéncia funcional traduz-se em liberdade de atuacdo do defensor,
pois este age de acordo com os padrdes legais e sua consciéncia, livre de qualquer
relagdo de subordinagdo. Entretanto, tal garantia aplica-se ao membro da Institui¢ao
apenas quando do exercicio de sua atividade-fim, ja que estd submetido a hierarquia

interna em termos disciplinares e administrativos.

A inamovibilidade conjuga dois aspectos: a impossibilidade de remogao
compulsoria, ainda que em virtude de promocao e a inafastabilidade do defensor de suas
fungdes, das atribui¢des que habitualmente desempenha. Visa proteger o defensor de
remogdes arbitrarias e injustificadas, dotadas da clara finalidade de constranger o

profissional, dificultando o bom exercicio de suas atividades.

Outra garantia constante dos mencionados artigos ¢ a irredutibilidade de
vencimentos. Contudo, desde a edicdo da Emenda Constitucional n. 19/1998, a
Constituicdo Federal prevé que os Defensores Publicos devem ser remunerados
mediante subsidio. O subsidio caracteriza-se por constituir parcela unica, ao contrario
do regime de vencimentos, no qual o montante da remuneragdo do agente ¢ obtido
através da soma de diversas parcelas, como salario-base, adicionais e gratificagdes,

entre outras.

Portanto, a medida que os Estados editem suas leis especificas alterando a
forma de remuneracdo dos defensores publicos, deve-se ler a garantia em comento

como irredutibilidade de subsidio. O que importa, em suma, ¢ que, seja remunerado

38 SILVA, Holden Macedo da. Principios institucionais da Defensoria Publica: breves comentarios
textuais ao regime constitucional da Defensoria Publica. 1.ed. Brasilia: Fortium, 2007, p. 43.



através de vencimentos ou subsidio, o defensor publico ndo pode ver reduzida a

contraprestacao auferida em razdo de seu trabalho.

Confere-se ao membro da Defensoria Publica, ainda, estabilidade apds trés
anos de efetivo exercicio. Apds adquirida estabilidade, o vinculo juridico que une o
agente politico ao Estado apenas podera ser rompido nas hipodteses do art. 41, §1°, T a III

da Constituicao.

Resta tratar, ainda, sucintamente, das prerrogativas da Defensoria Publica,
elencadas nos incisos dos artigos 44 (Defensoria Publica da Unido), 89 (Defensoria
Publica do Distrito Federal e Territérios) e 128 (Defensorias Publicas dos Estados) da
Lei Organica. As prerrogativas sao instrumentos a disposi¢do da Institui¢do, ndo como
privilégios, mas como meios de atendimento a sua finalidade precipua, qual seja, prestar

um servico de assisténcia juridica de qualidade.

O membro da Defensoria Publica deve ser intimado pessoalmente em
qualquer processo e grau de jurisdicao, mediante entrega dos autos com vista, sempre
que necessario, sendo entendimento consolidado nos Tribunais Superiores ¢ divulgado
em seus informativos de jurisprudéncia nimero 41 (STF) e 356 (STJ) que a auséncia de
observancia da prerrogativa de intimagao pessoal do Defensor gera a nulidade absoluta

do ato.

Outra prerrogativa que merece destaque ¢ a contagem em dobro de todos os
prazos processuais, norma julgada pelo Supremo Tribunal Federal como “em transito
para a inconstitucionalidade”, destinada a tornar-se inconstitucional tdo logo a
Defensoria Publica esteja efetivamente instalada, conforme se pode observar pelo trecho
do Informativo n. 442 do Supremo abaixo transcrito. Discorda-se da ratio decidendi,
por motivos que serdo expostos no proximo capitulo do presente trabalho. Neste

momento, contudo, limita-se a enunciar a posi¢ao do Tribunal.

Em decisdo de 23 de margo de 1994, teve o Supremo Tribunal Federal
oportunidade de ampliar a ja complexa tessitura das técnicas de decisdo no
controle de constitucionalidade, admitindo que lei que concedia prazo em
dobro para a Defensoria Publica era de ser considerada constitucional
enquanto esses Orgdos nao estivessem devidamente habilitados ou
estruturados. Assim, o Relator, Sydney Sanches, ressaltou que a
inconstitucionalidade do § 5.0 do art. 5.0 da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de
1950, acrescentado pela Lei n® 7.871, de 8 de novembro de 1989, nao haveria
de ser reconhecida, no ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, as
Defensorias Publicas, “ao menos até que sua organizacdao, nos Estados,



alcance o nivel da organizacdo do respectivo Ministério Piblico”. Da mesma
forma pronunciou-se Moreira Alves, como se pode depreender da seguinte
passagem de seu voto: “A tnica justificativa que encontro para esse
tratamento desigual em favor da Defensoria Publica em face do Ministério
Publico ¢ a de carater tempordario: a circunstancia de as Defensorias Publicas
ainda ndo estarem, por sua recente implantagdo, devidamente aparelhadas
como se acha o Ministério Publico. Por isso, para casos como este, parece-me
deva adotar-se a construgdo da Corte Constitucional alema no sentido de
considerar que uma lei, em virtude das circunstancias de fato, pode vir a ser
inconstitucional, ndo o sendo, porém, enquanto essas circunstancias de fato
ndo se apresentarem com a intensidade necessaria para que se tornem
inconstitucionais. Assim, a lei em causa sera constitucional enquanto a
Defensoria Publica, concretamente, ndo estiver organizada com a estrutura
que lhe possibilite atuar em posi¢do de igualdade com o Ministério Publico,

tornando-se inconstitucional, porém, quando essa circunstancia de fato ndo

mais se verificar®.

Cabe ainda ressaltar o poder de requisicao em face das autoridades publicas,
visando facilitar ao Defensor o acesso a informacdes necessarias ao exercicio de suas
fungdes e a possibilidade de representar o assistido sem a necessidade de mandato,

excetuados 0s casos em que sejam necessarios poderes especiais.

2.3 As atribuicdes da Defensoria Publica em matéria penal

Conforme ja afirmado, a defesa do acusado em processo penal caracteriza-
se como atribuicdo atipica da Defensoria Publica, destinada primordialmente a
assegurar os principios do contraditério e ampla defesa, diante da situacdo de
hipossuficiéncia juridica do réu, razdo pela qual descabe exigir comprovagdo de
hipossuficiéncia econdmica por parte do assistido. No mesmo sentido estd a licdo de

Frederico Rodrigues Viana de Lima:

A defesa no processo criminal de afigura como outra hipétese de exercicio de
atribuicdo atipica pela Defensoria Publica. As imposi¢des constitucionais de
que a defesa técnica ¢ indisponivel, oriundas do principio do contraditorio e
da ampla defesa, impdem que o Estado cumpra esse mister, promovendo a
defesa do acusado.

O réu hipossuficiente, € que, portanto, ndo possui recursos para constituir
advogado particular, estd naturalmente protegido pela assisténcia juridica
gratuita prestada pela Defensoria Publica. Porém, o denunciado que tem
patrimdénio que o habilita a constituir advogado, mas que, apesar disso,

39 Trecho extraido do Informativo nimero 442 do Supremo Tribunal Federal. Decisdo proferida no
julgamento do Agravo de instrumento AI-582280/RJ. Inteiro teor do informativo disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo442.htm>. Acesso em: 18/03/2010.



http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo442.htm

silencia, também devera receber a tutela estatal da Defensoria Publica, uma
vez que se encontra em estado de vulnerabilidade. Nesse caso, a razdo do
patrocinio judicial ndo serd a sua incapacidade econOmica, mas sim a

necessidade de se assegurar o exercicio efetivo e real do direito de defesa®.
Nada impede, obviamente, que a Defensoria atue perante a jurisdi¢do penal
no exercicio de sua fungdo tipica, qual seja, a defesa, em todos os graus, dos necessita-
dos. O hipossuficiente pode perfeitamente procurar a Instituicdo desejando assisténcia
em uma ac¢ao penal que tramita em seu desfavor. E o caso do assistido que recebe a cita-
¢do e procura um nucleo da Defensoria Publica para que apresente resposta a acusagao
ou mesmo dos familiares do assistido preso que se dirigem ao 6rgdo desejando que se-

jam tomadas as medidas cabiveis para po-lo em liberdade. Sendo estas pessoas carentes,

nada mais havera no caso concreto que o exercicio de atribuicao tipica do 6rgao.

Assim, visando legitimar o proprio desempenho da fungdo jurisdicional no
processo penal e assegurar o necessario respeito aos direitos fundamentais, a Defensoria
Publica intervird nos feitos criminais ainda que em beneficio de um acusado abastado,
j& que ¢ o 6rgdo detentor do monopolio do fornecimento de assisténcia juridica pelo Es-

tado no Brasil.

Ainda que no direito interno inexistisse o servi¢o de assisténcia juridica ao
acusado no processo penal, independentemente de sua condi¢do econdmica, o Brasil
estaria obrigado a fornecé-lo por ter se vinculado internacionalmente, através da
assinatura do Pacto da Sdo José da Costa Rica e sua posterior incorporagdo ao

ordenamento juridico patrio, em 1992, através do Decreto Presidencial n. 678.

A Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos traz como garantia
judicial a todo acusado o “direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o
acusado ndo se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido

pela lei” (art. 8°, 2, e).
Segundo enunciam Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzouli:

Sendo a defesa técnica de relevancia capital para a existéncia de um processo
justo, ela ¢ indispensavel, ou indisponivel (e disso da conta o art. 261 do
CPP, nestes termos: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor”). No que diz respeito & autodefesa, seu

40 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 211.



exercicio pode ser renunciado. Ja no que se relaciona com a defesa técnica,
ainda que o acusado a recuse, ¢ ela indispensavel*'.

Deste modo, considerando-se a atual orientacdo predominante no Supremo
Tribunal Federal, que atribui aos tratados sobre direitos humanos nao integrados ao
ordenamento juridico nacional pelo procedimento previsto no §3° do art. 5° da
Constituicdo o status de normas supralegais, conclui-se pela impossibilidade de
qualquer interpretacao restritiva das normas a respeito de assisténcia juridica que afirme
ser devida esta pelo Estado apenas quando o acusado for hipossuficiente economico. A
indispensabilidade da defesa técnica exige-se como fator legitimante do proprio
exercicio da persecu¢do penal, razdo pela qual nem sequer o acusado pode optar por

dela prescindir.

O devido processo penal tampouco se satisfaz com um simulacro de defesa,
exigindo-se uma defesa plena e efetiva. Os motivos acima elencados justificam a ampla
atuagdo da Defensoria Publica na seara penal, mesmo nos casos em que o réu possui

advogado constituido, mas este se queda inerte no processo.

A Defensoria Publica possui legitimidade para atuar no processo penal de
diversas formas e em prol de diferentes sujeitos, embora sua interven¢do mais
conhecida seja no patrocinio do acusado. O Defensor Publico pode também agir em
favor da vitima, exercendo a funcdo de assistente de acusagdo, ou mesmo patrocinando

a acdo penal privada ou a agao penal privada subsididria da publica.

Ademais, os Defensores exercem suas atribuigdes em matéria criminal
perante todos os graus de jurisdicdo e perante as Justicas Comum (Estadual e Federal) e
Especializada (Militar e Eleitoral), tendo acesso a todos 0os meios e recursos necessarios

para a defesa dos interesses do assistido.

Existe ainda a possibilidade de intervengdo do defensor antes mesmo de
deflagrada a persecucdo penal em juizo, como nos casos de prisdo em flagrante, que,
segundo disciplina o art. 306 do Codigo de Processo Penal, deverdo ter copia integral do
auto de prisao em flagrante, acompanhado de todas as oitivas colhidas, enviada a

Defensoria Publica no prazo de 24 (vinte e quatro) horas apos a prisdo, caso o autuado

41 GOMES, Luiz Flavio, MAZZOULI, Valerio de Oliveira. Direito Penal. v.4. Comentarios a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 104.



ndo informe o nome de seu advogado. Buscou-se evitar, deste modo, o prolongamento
no tempo de prisoes indevidas, passiveis de relaxamento ou concessdo de liberdade
provisoéria, através da imediata concessdo de assisténcia juridica ao flagranteado, de
forma que o defensor publico possa tomar as medidas cabiveis visando preservar o jus
libertatis do cidadao, em face do principio constitucional da presun¢do de ndo-

culpabilidade.

Diante de todo o afirmado, resta clara a amplitude das atribui¢des da
Defensoria Publica em ambito penal, destinadas, em ultima instdncia, a preservar
principios fundamentais no ordenamento juridico constitucional, sendo suficientes tais
razdes para justificar o interesse sobre as particularidades de atuagdo e o papel da
Instituicdo na persecucao penal e na efetivagdo do devido processo penal, tema do

proximo capitulo do presente trabalho.



3 ADEFENSORIA E O DEVIDO PROCESSO PENAL

Possuindo atribuicdes para atuar perante a Justica Comum e a Justica
Especializada, tanto em instancias ordinarias como recursais, a Defensoria Publica
desenvolve importante papel na realizacdo do corpo principiolégico em que consiste o

devido processo penal.

O orgdo ¢ responsavel pela garantia do acesso a Justica Penal aos
hipossuficientes (em termos econdmicos ou juridicos), postulando em seu favor frente

ao judiciario, visando a preservacao dos direitos humanos fundamentais dos desvalidos.

Por fins didaticos, a atuacdo da Instituicdo toda a persecucdo penal serad
analisada no topico seguinte, evidenciando a postura do 6rgdo em concretizar o devido

processo penal.

3.1 Atuacao da Defensoria Publica nas diversas fases da persecucao penal

Segundo ja enunciado no capitulo anterior, a Defensoria Publica pode
ingressar em um feito criminal em defesa de um assistido at¢ mesmo antes do inicio da
persecucdo penal em juizo. Pode, entretanto, o 6rgdo ser chamado a atuar em diversas
fases do procedimento, trazendo claras repercussdes no exercicio da defesa técnica do

acusado, como restara adiante demonstrado.

3.1.1 Inquérito policial

Sempre que ocorre um fato delituoso, surge para o Estado o direito de
exercer seu jus puniendi para preservar a ordem social, reafirmando a vigéncia do
ordenamento juridico. O Estado, contudo, ndo tem interesse em que o direito de punir

seja exercido contra qualquer pessoa, mas apenas em face do verdadeiro responsavel



pelo cometimento do crime. Por esse motivo € que existe a fase pré-processual da
persecucao penal, denominada inquérito policial: para realizar as investigagdes

necessarias, de modo a embasar o inicio da agdo penal.

Dada a natureza juridica do inquérito como procedimento inquisitivo, nao
existe espaco neste momento para o exercicio do contraditério e da ampla defesa.
Contudo, tal circunstancia ndo exclui o exercicio do direito de defesa durante o
inquérito policial, razao pela qual se discorda do posicionamento adotado por Fernando

da Costa Tourinho Filho:

Se no inquérito ndo ha acusagdo, claro que ndo pode haver defesa. E, se ndo
pode haver defesa, ndo ha cogitar-se de restri¢do de uma coisa que ndo existe.
[...] Ndo obstante ndo concebamos a defesa técnica na fase pré-processual,
visto que implicaria inutilidade da propria investigacdo, ndo se pode negar
que nos caso em que o indiciado sofre um constrangimento na sua liberdade
ambulatoria, seja em razdo de flagrante ou preventiva, o habeas corpus atua
com presteza. [...] Mas o que ndo se admite, pela manifesta absurdidade, ¢ a
intromissdo da Defesa durante o inquérito, de molde a conhecer as diligéncias
ja realizadas e aquelas por realizar, pois, se tal fosse possivel, a ndo ser em
casos raros, as infracdes cujas investigacdes exigissem sigilo dificilmente
seriam descobertas...*?

r

Enquanto ocorrem as investigagcdes pré-processuais, ¢ Obvio que o
contraditorio e a ampla defesa nao gozam da mesma amplitude daquela encontrada no
curso da a¢do penal, mas nem por isso € possivel dizer que inexista o direito de defesa

no inquérito. Como bem enfatiza Aury Lopes Junior:

[...] quando da investigacdo ex officio realizada pela policia surgem
suficientes indicios contra uma pessoa, a tal ponto de tornar-se o alvo
principal da investigagdo — imputado de fato — deve ser feita a comunicagdo e
o chamamento do interrogado pela autoridade policial. Em ambos casos,
inegavelmente, existe uma atuacdo de carater coercitivo contra uma pessoa
determinada, configurando uma “agressdo” ao seu estado de inocéncia e de
liberdade, capaz de autorizar uma resisténcia em sentido juridico processual.
Essa resisténcia ¢ o direito de defesa®.

Deste modo, o bindomio formado por autodefesa e defesa técnica estd
presente no inquérito: a primeira manifesta-se claramente no interrogatério do indiciado
e a segunda, na possibilidade do defensor acompanhar o interrogatorio para evitar

qualquer constrangimento, aconselhando seu constituinte, além de propor medidas em

42 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 1. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
208-211.

43 LOPES JUNIOR, Aury. Direito de defesa e acesso do advogado aos autos do inquérito policial:
desconstruindo o discurso autoritario. /n: BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal: leituras
constitucionais. 1.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 55.



favor do indiciado, como pedido de relaxamento de prisdo, pedido de liberdade

proviséria ou mesmo habeas corpus, além de requerer diligéncias probatorias.

E de rigor aceitar a participagdo da defesa no inquérito, mormente diante da
consolidada posicdo dos Tribunais Superiores no sentido de que irregularidades
ocorridas durante as investigacdes pré-processuais, ainda que atinjam os direitos mais
elementares do individuo, ndo contaminam a futura agdo penal, conforme entendimento

de Nestor Tavora e Rosmar A. R. C. de Alencar:

Tem prevalecido tanto nos tribunais quanto na doutrina que, sendo o
inquérito algo dispensavel, algo que ndo € essencial ao processo, ndo tem o
conddo de, uma vez viciado, contaminar a ag¢do penal. Em outras palavras, os
males ocorridos no inquérito ndo tém a for¢a de macular a fase judicial. A
irregularidade ocorrida durante o inquérito podera gerar a invalidade ou

ineficacia do ato inquinado, todavia, sem levar a nulidade processual*.

A proposito, o Codigo de Processo Penal modelo para Ibero-América®, de
grande influéncia nas ultimas reformas dos Cddigos latino-americanos, prevé entre os
direitos basicos do imputado a inviolabilidade do direito de defesa, manifestada através
do direito do investigado de intervir em todos os atos do procedimento, além do direito
a escolha de defensor técnico de sua confianca, com a nomeacao de um defensor de
oficio caso ndo o faga. O ponto que se deseja destacar no referido diploma, entretanto, ¢
a previsao de que a designagdo do defensor serd efetuada, no mais tardar, antes que o
imputado profira sua primeira declaracio sobre os fatos objeto de investigacdo, como se

pode verificar pela transcri¢do a seguir:

5.Defensa. Es inviolable la defensa en el procedimiento. Salvo las
excepciones expresamente previstas en este Codigo, el imputado tendra
derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen
elementos de prueba y a formular todas la instancias y observaciones que
considere oportunas, sin perjuicio del ejercicio del poder disciplinario por la
autoridad correspondiente, cuando perjudique el curso normal de los actos o
del procedimiento; cuando esté privado de su libertad personal, podra
formular sus instancias y observaciones por intermedio del encargado de su
custodia, quien las transmitird inmediatamente al tribunal de la causa o al
ministerio publico.

El imputado tiene derecho a elegir un defensor letrado de su confianza. Si no
lo hiciere, el tribunal designard de oficio un defensor letrado, a mas tardar
antes de que se produzca la primera declaracion del imputado sobre el hecho,

44 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de; TAVORA, Nestor. Curso de Direito
Processual Penal. 2.ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 82.

45 Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. Documento  disponivel em:
http://www.iidp.org/index.cgi?wid_seccion=6&wid_item=13. Acesso em: 09 mai. 2010.
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segun la reglamentacion para la defensa oficial. Si prefiriese defenderse por
si mismo, el tribunal lo autorizara, sélo cuando no perjudique la eficacia de la
defensa técnica y, en caso contrario, designara de oficio un defensor letrado,
sin que ello menoscabe su derecho a formular instancias y observaciones,
previsto en el parrafo anterior*.

Garantir a todo investigado defensor antes de sua primeira manifestacdo na
investigacdo ¢ consagrar definitivamente a defesa no inquérito policial, permitindo ao
defensor desde logo participar do procedimento visando melhorar a situacdo do
assistido e agir em caso de irregularidades. Seria de bom alvitre que a Republica
Federativa do Brasil incorporasse a seu ordenamento juridico previsdo de cunho

semelhante, assegurando, sem dilagdo alguma, participacdo da defesa na fase

investigatoria.

Pode-se afirmar, contudo, que o sistema evolui nesse sentido, sendo
relevante citar o reconhecimento do direito de defesa no inquérito pelo Supremo
Tribunal Federal, que culminou na edi¢do da Simula Vinculante n. 14, com o seguinte
teor: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de

defesa”.

O enunciado acima transcrito corrige o absurdo que consiste na oposi¢ao do
carater sigiloso do inquérito ao proprio indiciado e seu advogado. Nao se pode permitir
que o investigado passe por todo o inquérito sem saber o que ja foi apurado e
devidamente documentado a respeito de sua suposta participacdo no fato criminoso.
Mesmo nos casos em que exista a necessidade de segredo de justica, tal restricdo a

publicidade apenas € oponivel a terceiros, nunca ao interessado e seu defensor.

46 Tradugdo livre: Defesa. E inviolavel a defesa no procedimento. Salvo as excegdes expressamente
previstas neste Codigo, o imputado terd direito a intervir em todos os atos do procedimento que
incorporem elementos de prova e a formular todas as solicitacdes e observagdes que considere oportunas,
sem prejuizo do exercicio do poder disciplinar pela autoridade correspondente, quando prejudique o curso
normal dos atos ou do procedimento; quando estiver privado de sua liberdade pessoal, podera formular
suas solicitacdes ¢ observagdes por meio do encarregado de sua custddia, que as transmitira
imediatamente ao tribunal da causa ou ao ministério publico.

O imputado tem direito de escolher um defensor letrado de sua confianca. Se ndo o fizer, o
tribunal designard de oficio um defensor letrado, no mais tardar antes de que se produza a primeira
declaragdo do imputado sobre o fato, segundo a regulamentagdo para a defesa oficial. Caso prefira
autodefender-se, o tribunal o autorizara, somente quando nao prejudique a eficacia da defesa técnica e,
em caso contrario, designara de oficio um defensor letrado, sem que isto menoscabe seu direito a
formular solicitagdes e observagoes, previsto no paragrafo anterior.



Embora ainda ndo existam formalmente partes no inquérito policial,
contraria de modo patente a paridade de armas que o Ministério Publico possa requisitar
todas as diligéncias que entenda cabiveis para melhor instrumentalizar a futura acusagao
e a defesa tenha que aguardar pacientemente o encerramento do procedimento, o que
por vezes demora meses € até anos, para solicitar a producdo de qualquer prova em

favor do indiciado.

Assim, entende-se ser fundamental a possibilidade de exercicio da defesa

técnica no curso da fase investigatoria. Marta Saad defende essa linha argumentativa:

Todavia, o que se constata ¢ que ndo se concede assisténcia por meio de
advogado dativo ao indiciado, quando muito isso se faz na hipotese de este
ter sido preso em flagrante delito, a fim de pleitear o relaxamento da prisdo
ou a liberdade proviséria, com ou sem fianga. Resta entdo ao acusado, de
modo informal ou sob angulo substancial, aguardar, sem que nenhuma prova
seja requerida e/ou produzida em seu favor, a conclusdo do inquérito policial,
procedimento este que pode se estender por anos, ¢ depois ainda a remessa
dos autos a juizo para, apenas se denunciado, poder enfim contar com a
assisténcia profissional de advogado, ja na segunda fase do procedimento da
persecugdo penal. Sua defesa efetiva, contudo, porque tardia, podera ja estar
comprometida.

E preciso, pois, garantir a defesa efetiva do acusado quando esta realmente
importa, estendendo-se o exercicio do direito de defesa ao inquérito policial.
Mas ndo s6 a autodefesa, insuficiente em face do proprio comprometimento
emocional e do desconhecimento técnico do acusado. Este deve contar, pois
com assisténcia de advogado, legalmente habilitado, zeloso e competente, na
real defesa dos interesses de sua liberdade juridica®’.

Apesar da importancia do efetivo exercicio do direito de defesa mesmo
durante o inquérito, pelos motivos ja expostos, inexiste regra no ordenamento juridico
brasileiro que torne obrigatoria a assisténcia juridica nesta fase. Desta feita, ou o
indiciado constitui advogado, caso possa pagar pelos servicos do profissional, ou

procura a Defensoria Publica, solicitando que o assista, caso seja hipossuficiente.

Presentes os requisitos de prestacdo da assisténcia juridica, o defensor
devera participar ativamente do procedimento, através da consultoria juridica e da
tomada das medidas cabiveis em favor do assistido, j& que a atuagdo do 6rgdo ndo se
limita a fase processual. Contudo, como a Defensoria ndo ¢ automaticamente informada

da instauragdo de todo e qualquer inquérito policial, infelizmente sua atuagdo dependera

47 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. 1.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p.201-202.



de um comportamento pro-ativo do indiciado ou de seus familiares, caso este esteja

preso.

Na maioria dos casos, entdo, a assisténcia juridica prestada pelo defensor no
decorrer do inquérito carecerd de provocagdo do 6rgdo, ja que a defesa técnica neste
procedimento ¢ vista ainda como faculdade a dispor do indiciado, o que apenas garante
a ilusédria igualdade formal, ja que ndo se vislumbra uma pessoa abastada passando por
todo o constrangedor inquérito sem a assisténcia de advogado para assegurar-lhe o
respeito a seus direitos fundamentais. Nas mesmas circunstancias, o pobre queda
desassistido e submetido por vezes a infamante exposicao a execragdo publica, como se
ja estivesse devidamente provada sua culpa. Contra esse quadro se manifesta Rui

Barbosa:

O direito dos mais miseraveis dos homens, o direito do mendigo, do escravo,
do criminoso, ndo é menos sagrado, perante a justica, que o mais alto dos
poderes. Antes, com 0s mais miseraveis € que a justica deve ser mais atenta,
e redobrar de escrupulo; porque sdo os mais mal defendidos, os que suscitam
menos interesses, ¢ os contra cujo direito conspiram a inferioridade na
condi¢do com a mingua nos recursos*.

Visando minimizar os nefastos efeitos da falta de defesa na fase

investigatoria, foi promulgada a Lei n. 11.449/2007, responsavel pela alteracdo do

artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, que hoje conta com a seguinte redacao:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente ¢ a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

§ 1%Dentro em 24h (vinte e quatro horas) depois da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante acompanhado
de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

0 . . .

§ 2~ No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor
e o das testemunhas.

A ratio legis ndo poderia ser mais clara: propiciar ao flagranteado defesa
técnica através da Defensoria Publica, apds conferir-lhe oportunidade de constituir
advogado, para que o defensor possa apreciar a legalidade/necessidade da prisdo e, em

seguida, tomar as medidas que entenda cabiveis. O Unico requisito para a atuagdo da

48 BARBOSA, Rui apud RIBEIRO, Luiz Rezende de Andrade. Dicionario de conceitos e pensamentos
de Rui Barbosa. Sao Paulo: Edart, 1967, p. 229-230.



Defensoria Publica nesse caso € que o preso ndo informe o nome de seu advogado por

ocasido de seu interrogatorio durante a lavratura do auto de prisao em flagrante.

O exiguo prazo de 24 (vinte e quatro) horas para que a autoridade policial
encaminhe o auto de prisdo em flagrante a unidade da Defensoria visa evitar que a
prisdo indevida se protraia no tempo, ferindo o jus libertatis do flagranteado. O referido
prazo legal, segundo a melhor doutrina, ¢ improrrogéavel e conta-se a partir da prisao do
flagranteado e ndo da lavratura do auto de prisdo em flagrante. Caso a autoridade
policial desobedeca ao prazo de 24 horas para comunicar a prisdo em flagrante, o preso

restara submetido a constrangimento ilegal, a ensejar o relaxamento de sua priso.

Nao se deve manter alguém preso, mesmo que a prisdo tenha sido legal,
quando inexistam os requisitos da preventiva, conforme estabelece textualmente o
artigo 310, paragrafo inico, do CPP. No caso da restri¢do a liberdade em virtude uma
prisdo cautelar, esta justifica-se quando ndo somente estdo presentes indicios de autoria
e materialidade do delito, mas sim quando, junto a estes fatores, também encontra-se
ameacada a garantia da ordem publica; da ordem econOmica; a conveniéncia da

instrugdo criminal, ou a garantia de aplicag@o da lei penal.

Deste modo, exige-se celeridade na atuagdo da autoridade policial e do
proprio defensor, almejando ndo submeter o assistido a restricdo em sua liberdade por
mais tempo que o minimo necessario. Ademais, existem casos em que a lesdo ao bem
juridico tutelado € de tal modo insignificante que afasta a propria tipicidade, excluindo a
ocorréncia de crime. Nestes casos, incumbe ao defensor pleitear a libertagdo do assistido

com a maior brevidade.

Elogiando a alteracdo do texto do artigo 306 do CPP, manifesta-se

Guilherme de Souza Nucci:

[...] a modificagdo legislativa ¢é salutar, pois privilegia a garantia
constitucional da ampla defesa. Presos pobres, em muitos casos, encontram-
se completamente desamparados e ndo tém advogado constituido. Por isso, a
legalidade de sua prisdo somente serd analisada muito tempo depois,
praticamente quando estiver diante do juiz, em interrogatorio, ocasido meu
que devera ter, ao menos, um defensor publico ou dativo ao seu lado.
Evitando-se essa disparidade entre o rico e o pobre, passa-se a remeter, tanto
quanto se faz ao magistrado, o auto de prisdo em flagrante a Defensoria
Publica, que ja podera atuar em defesa da liberdade do detido [...]*

49 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 608-609.



Exige também o texto legal que seja enviada a Defensoria Publica copia
integral do auto de prisdo em flagrante. De nada adianta que a autoridade policial envie
a unidade da Defensoria Publica apenas parte dessa documentagao para dar aparéncia de
cumprimento a lei, j& que o defensor necessita do auto de prisdo em sua integralidade

para analisar as circunstancias ensejadoras da custodia do assistido.

Nestes termos, do mesmo modo que o envio extemporaneo do auto de
prisao em flagrante, seu envio incompleto & Defensoria implica desobediéncia ao
ordenamento juridico e possibilita o relaxamento da prisdo cautelar, ja que foi cerceado

o direito de defesa e impossibilitada a analise da legalidade da prisao.

A atuagdo da Defensoria Publica no inquérito foi claramente reforcada com
a Lei n. 11.449/2007, mas o 6rgdo ainda encontra algumas dificuldades para agir em
prol do assistido, mesmo nos casos em que os documentos relativos a prisdao do assistido

sdo enviados de modo completo e célere.

Caso seja visualizada de plano uma ilegalidade na prisdo nao ha qualquer
davida quanto a possibilidade de imediato pedido de relaxamento de prisdo. Entretanto,
quando o flagrante ¢ formal e materialmente perfeito mas cabe pedido de liberdade

provisoria a situacao ja ndo € tao simples.

Nem sempre o auto de prisdo contém o endereco completo do preso ou
dados para contato com seus familiares. Este fato dificulta sobremaneira a obtencao de
comprovantes de endereco e exercicio de profissdo licita, visando demonstrar a
inexisténcia dos requisitos da prisdo preventiva. Assim, a apreciacdo do pedido de
libertacao do assistido pode sofrer consideravel postergacdo em virtude da necessidade
de obter os documentos adequados a instruir o pedido de liberdade provisoria. Quando o
flagranteado apenas declina seu endereco no momento da prisdo a comunica¢cdo com
sua familia tem que realizar-se por via postal, com a demora que tal procedimento
acarreta. Enfrenta-se, ainda, por vezes, o desinteresse de algumas familias de presos em
proporcionar os comprovantes solicitados, prejudicando a tomada de medidas

processuais em favor do assistido.

Apesar das mencionadas dificuldades, ¢ de suma relevancia a possibilidade
de intervencdo da Defensoria Publica no inquérito policial, podendo evitar o

cometimento de arbitrariedades e o prolongamento no tempo de prisdes ilegais em



relacdo aos hipossuficientes, motivo pelo qual se adota a tese de que a Lei n.
11.449/2007 deve ser objeto de interpretacdo extensiva, de modo a incluir todas as
hipdteses de prisao provisoria, pois esta clara em nosso sistema a excepcionalidade da
custddia cautelar. Considerando-se a gravidade de submeter o individuo a privacao de
liberdade antes de submeté-lo ao devido processo penal, este posicionamento revela-se
o uUnico apto a preservar a integridade dos direitos fundamentais, mormente o
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, antes da instauracdo da acao penal.
Demonstrando que esta ndo ¢ uma conclusdo isolada na doutrina, temos a licdo de

Frederico Rodrigues Viana de Lima:

E licito deduzir, portanto, que o desiderato legal ndo pode — e, sobretudo, néo
deve! — permanecer restrito a apenas uma das espécies de prisao cautelar. Por
identidade de razdes, o preso preventivamente ¢ 0 preso temporariamente
necessitam, do mesmo modo, receber o beneplacito da lei. Também nessas
modalidades de segregagdo, é possivel que se vislumbre a inexisténcia de
assisténcia juridica ao custodiado, o que atraird a necessidade de lhe ser
conferido o auxilio técnico da Defensoria Publica. Nao sdo raras as situagoes
em que as prisdes preventiva e temporaria sdo decretadas ainda na fase
inquisitorial, quando o preso ndo pode se abrigar na representacdo técnica.
Ao restringir a intelec¢do apenas a hipodtese da prisdo em flagrante,
potencializa-se a possibilidade de que as prisdes irregulares ainda possam
subsistir por outras vias, de modo que o preso, nessas hipoteses, permanecera
indefeso®.

No mesmo sentido, manifesta-se Nestor Eduardo Araruna Santiago:

Ha que se observar que em todo e qualquer caso de prisdo proviséria o juiz
devera comunicar o fato a Defensoria Publica ou nomear Defensor Dativo,
desde que, por 6bvio, o preso ndo tenha Defensor Constituido. Acredita-se
que somente com esta interpretagdo extensiva o principio do defensor natural
terd maior repercussio pratica na realizagdo do direito de defesa®'.

Visa-se, nestes termos, resguardar o ordenamento juridico constitucional,
dentro de uma perspectiva garantista, que assegure o exercicio do direito de defesa
durante o inquérito policial e a mais ampla participagdo da Defensoria Publica no
procedimento, principalmente nos casos em que haja privagdo de liberdade, sempre e

quando o individuo ndo possua defensor constituido e seja hipossuficiente.

50 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 227.

51 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. O Principio do Defensor Natural no Processo Penal
Brasileiro. /n: SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; LIMA, Marcellus Polastri. (Org.). A Renovagio
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3.1.2 Agdo penal

A persecucdo criminal em juizo inicia-se com o oferecimento da dentncia
ou queixa, ato inicial que provoca a jurisdi¢do, permitindo o desenvolvimento da agdo
penal por impulso do Ministério Publico ou do querelante. A pega vestibular acusatoria
¢ fundamental para o processo, na medida em que se destina a convencer o magistrado
da suficiéncia de indicios para sua instauracao e, ainda, delimita as acusagdes que o réu

devera refutar no decorrer da instrugao processual.

E direito do réu conhecer o teor da imputacio clara e precisamente contra si
formulada. Por isso, exige-se que a denuincia narre o fato criminoso com todas as suas
circunstancias (art. 41, CPP). A descri¢do por parte do 6rgao acusador dos fatos tidos
como delituosos deve, necessariamente, enquadrar a atividade em tese criminosa no
campo territorial e temporal, sob pena de inadmissivel restricdo a ampla defesa do réu,
j& que o acusado defende-se dos fatos a ele imputados e ndo da capitulacdo juridica que

lhe ¢ atribuida na peca inicial acusatoria™.

Deste modo, considerando-se que o enquadramento legal da conduta da
dentncia ou queixa ndo vincula o juiz e nem impede que a defesa sugira outra
tipificagdo, resulta crucial que o 6rgdo acusador exponha os fatos da forma mais
minudenciada possivel, permitindo ao defendente e a defesa técnica elaborar as teses
defensivas. A presenca desse detalhamento da suposta conduta delitiva e suas
circunstancias tem por escopo garantir que a defesa exerca seu papel perante o
magistrado, contando com iguais possibilidades de influir no livre convencimento
motivado do juiz, em atendimento aos principios da ampla defesa e da paridade de

armas.

Acerca da delimitagdo do direito de defesa pela exposi¢cdo do fato criminoso

na denuncia, Fernando de Almeida Pedroso leciona que:

Ciente da imputagdo fatica que na denuncia lhe ¢ feita e sabedor que a
sentenga apreciara unicamente o fato que lhe ¢é irrogado, estabelecendo,
entdo, as emanagoes juridicas que do mesmo podem emergir, o acusado
encontra, na preambular acusatéria do processo, o punctum pruriens

52 Assim se manifesta Guilherme de Souza Nucci sobre o tema: “O réu deve apresentar sua defesa quanto
aos fatos e ndo quanto a tipificagdo feita, uma vez que, leigo que ¢ e estando assegurada a autodefesa, nao
tem obrigacdo de conhecer a lei penal”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal
Comentado. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 156.)



relevante para a sua defesa, pelo conhecimento que se lhe da do fato que lhe é
atribuido.

Desse modo, o acusado ha de dispor do conhecimento do contetido fatico da
acusacdo, para que tenha bases para organizar a sua defesa.

Desta sorte, por fixar os lindes da acusac@o e da sentenca e por trazer a lume
o ponto relevante para a incidéncia da defesa do imputado, a perfeita
narragdo do fato na denuncia ressurte como requisito indeclinavel para a
regularidade da propria relagdo processual penal, posto que, do contrario,
profundamente atingidas restardo a defesa do réu e a respectiva
contraditoriedade™.

O legislador patrio, percebendo a relevancia da adequada exposicao do fato
criminoso para o devido processo penal, previu a inépcia da dentncia ou queixa como
causa legal de sua rejeicdo pelo magistrado, modificando a redagdo do artigo 395, I do
Codigo de Processo Penal através da Lei n. 11.719/08, que alterou o procedimento
comum. Considera-se inepta a peg¢a inicial acusatoria que nao preenche os requisitos
formais minimos para o seu processamento, especialmente os que dizem respeito a

descri¢do completa do fato criminoso.

A comentada inovagdo legislativa permite ao magistrado impedir que a
jurisdigdo estatal seja acionada sem que haja elementos minimos para o prosseguimento
valido da agao penal. Exercido referido controle, e nao sendo rejeitada de modo liminar
a denlincia ou queixa, o juiz ordenard a citagdo do acusado para que responda a

acusagao, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Caracterizado o processo penal como actum trium personarum, na visao da
doutrina majoritaria, somente ap6s a citacdo do acusado a relagdo processual triangular

se completa, conforme enuncia o artigo 363, caput do CPP.

Apos a entrada em vigor da Lei n. 11.719/08, este ¢ o primeiro momento
processual chave para o ingresso da Defensoria Publica na ag¢do penal, pois se o
acusado, devidamente citado, restar indefeso, o 6rgao sera chamado a atuar em seu
beneficio. Esclarece-se, apenas, que a participagdo do defensor publico no processo
pode iniciar-se a qualquer tempo, desde que o réu esteja desprovido de defesa técnica, a
caracterizar relevante estado de hipossuficiéncia juridica. E o que destaca Frederico

Rodrigues Viana de Lima:

Saliente-se que a condi¢do de indefeso pode advir em qualquer fase do
processo € em qualquer instancia. A partir do momento que se averiguar que

53 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O Direito de Defesa: repercussio, amplitude e
limites. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 122.



o denunciado se encontra desprotegido, seja logo no inicio, seja no curso do
processo, impde-se que o patrocinio profissional seja conferido a Defensoria
Publica.

Mas, embora o pressuposto da atuacdo da Defensoria Publica decorra do
desamparo do réu (vulnerabilidade juridica), o que, em tese, pode acontecer
a qualquer momento, vislumbra-se que ha momentos chaves no processo
penal em que a importancia da defesa técnica (e, portanto, da atuagdo da
Defensoria Publica) se mostra imprescindivel*.

4

E possivel que, sendo citado, o acusado deseje constituir advogado
particular, pagando-lhe os devidos honorarios, ou mesmo encontre um advogado
disposto a defendé-lo gratuitamente (pro bono). Diante desse quadro, o defensor publico
ndo terd qualquer participacdo na agdo penal, pois a exigéncia de defesa técnica contida

no artigo 261, caput do CPP* restara atendida.

O ordenamento juridico brasileiro alberga o direito inafastavel do acusado
de escolher o seu defensor, inerente a nocdo de ampla defesa, e amplamente
reconhecido pela doutrina e extraivel do artigo 263, caput do CPP: “Se o acusado ndo o
tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo,
nomear outro de sua confiancga, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacao” e
artigo, 8, 2, d da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica): “direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu

defensor”.

Destaca-se que a relagdo entre o réu e seu advogado deve ser regida pela
confianga, de modo que se o acusado tem defensor constituido, e este ndo pode, por
qualquer razdo, continuar atuando no processo nao se mostra licito ao magistrado
imediatamente indicar a Defensoria Publica para a defesa técnica. A respeito, tem-se o

escolio de Antonio Scarance Fernandes:

E importante assegurar ao acusado, como derivagdo do direito a defesa
técnica, a possibilidade de escolher defensor, porque a relagdo que se deve
estabelecer entre os dois ¢ de reciproca confianca.

[...] O juiz ndo pode substituir o defensor por outro de sua nomeagio, s6 o
proprio acusado pode contratar outro defensor. Quando o defensor deixa de
realizar os atos de seu mister, como, por exemplo, deixa de apresentar

54 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Piblica. Salvador: JusPodivim, 2010, p. 216. Grifos
presentes no original.

55 Art. 261: Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.



alegagdes finais, o juiz deve intimar o acusado a constituir outro defensor.
Caso ndo o faga, ai sim o juiz poderd nomear advogado para defendé-lo.
Havendo defensor nomeado, o acusado tem direito a substitui-lo por outro,
desde que seja por defensor constituido™.

Desta feita, ainda que o magistrado entenda por bem nomear defensor
publico para a defesa de determinado acusado, caso este ndo haja sido previamente
intimado para constituir novo advogado, o 6rgao devera devolver os autos solicitando
tal manifestagdo ou, ao menos, contatar o réu, visando informar-lhe que os autos da

acdo penal em seu desfavor foram encaminhados a Defensoria Publica e perguntar-lhe

se deseja contratar causidico particular.

Somente nos casos em que, intimado, o acusado resta inerte, ou seja, nao
constitui defensor em substitui¢ao, a Defensoria podera legitimamente atuar, em atengao
ao principio da ampla defesa. Corrobora o entendimento esposado a visdo de Fernando

de Almeida Pedroso, expressa nos seguintes termos:

[...] se o defensor indicado pelo acusado, por ocasido do interrogatério, nao
aceitar o encargo de defendé-lo, ndo podera o magistrado, prontamente,
nomear defensor dativo ao réu. Sim, porque, se dessa forma proceder, estara
violentando o direito de elei¢do e de escolha do réu na constitui¢do do
defensor, acarretando-lhe, pois, uma restricio a liberdade de defesa.
Cumprira ao juiz, em hipotese tal, cientificar o acusado da recusa, para que
este, em certo prazo, constitua, querendo, outro advogado, em substituicdo.
Somente em ndo havendo, a tempo habil, nova constitui¢ao, vidvel exsurgira
a nomeacao de patrono dativo, presumindo-se a renuncia do réu ao direito de
eleicdo”’.

Ultrapassadas essas consideragdes, viu-se que o momento de apresentacdo a
resposta do réu a acusacdo pode significar o ingresso da Defensoria Publica no
processo, caso o réu esteja indefeso. Com a entrada em vigor da Lei 11.719/08, o
Cddigo de Processo Penal ganhou o artigo 396-A, destinado a especificar o que pode ser

discutido pelo acusado em sua resposta inicial:

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera argiiir preliminares e alegar tudo
o0 que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar
as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua
intimacdo, quando necessario.

§ 1° A excecdo serd processada em apartado, nos termos dos arts. 95 a 112
deste Codigo.

§ 2¢ Nao apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo
constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe
vista dos autos por 10 (dez) dias.

56 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 300.

57 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O Direito de Defesa: repercussdo, amplitude e
limites. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 209.



No ato de nomeagdo do orgdo, seja nesta fase processual ou em qualquer
outra, devera o magistrado remeter os autos da acao penal a Defensoria (artigo 396-A,
§2°, do CPP) de modo a viabilizar uma defesa técnica de qualidade, preparada apos

cuidadosa analise de todos os elementos de convicgdo ja produzidos.

Por diversas vezes, o defensor publico ¢ chamado a atuar quando ¢ o
acusado ¢ citado mediante carta precatoria, ja determinando o juizo deprecante que o
instrumento de colaboracao judicial retorne ap6s o recebimento da resposta inicial do
réu. Nesta hipotese, caso a precatoria ndo chegue ao juizo deprecado devidamente
instruida, contendo tudo de relevante ja apurado, ndo sera possivel a oferta da resposta
pelo defensor publico, pois isto seria o mesmo que abdicar de oportunidade processual

importantissima, resignando-se a manifestar-se de modo genérico e insuficiente.

Violaria de modo gritante a igualdade processual que o 6rgdo acusador
contasse com todos os elementos colhidos no inquérito para embasar sua denuincia ou
queixa e a defesa, ao contrario, tivesse que embasar sua resposta a acusagdo, pasmem,
com base na propria acusagdo. Assim, entende-se que o defensor publico, nesses casos,
deverd travar contato com o assistido, coletar com este as informacdes que interessem a
sua defesa e, apos, manifestar-se solicitando que a Defensoria Publica oficiante junto ao
juizo de origem assuma a defesa do réu, agora com pleno acesso aos autos da acao
penal, além das informagdes prestadas pelo assistido, em nome dos principios do
contraditorio e da ampla defesa. Acrescente-se ao ja afirmado a manifestacdo de Andrey

Borges de Mendonga, ressaltando a importancia do instituto da resposta a acusagao:

[...] é verdadeira condicdo de prosseguibilidade ou condigdo especifica da
acdo, pois ndo devera o magistrado prosseguir o feito antes do seu
oferecimento. E obrigatoria, portanto, a sua existéncia. [...]

Na resposta inicial, o acusado podera arguir todas as questdes, de fato e de
direito, que possam levar a sua absolvi¢do, inclusive sumaria (art. 397).
Podera, assim, arguir preliminares (questdes que devem ser analisadas antes
do julgamento do mérito e que, caso admitidas, impedem o julgamento deste)
e invocar todas as razdes de defesa, oferecendo documentos e justificagdes.
[..]

E na defesa inicial o momento, também, para oferecer as excecdes de
suspeicdo, incompeténcia do juizo, litispendéncia, ilegitimidade da parte e
coisa julgada. [...] E nesta oportunidade, ainda, que deverd o denunciado
especificar as provas que pretende produzir, arrolando testemunhas. Caso nio
arrole testemunhas neste momento, ocorrera preclusio®.

Quanto a posi¢do do autor acima citado, apenas destaca-se que, no que

tange a atuacdo da Defensoria Publica na acao penal, ndo se pode considerar precluso o

58 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada artigo
por artigo. 1.ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 269-270.



direito do acusado de arrolar testemunhas e produzir provas se estas nao foram
indicadas na resposta inicial a acusacao. Isto se da porque uma das maiores dificuldades
do 6rgao diz respeito justamente no contato com o assistido, ainda mais quando nos

autos nao consta um numero de telefone ou endereco atualizado do acusado.

Se o defensor publico tenta localizar o assistido por meio telefonico e postal,
por exemplo, e ndo obtém resposta em tempo habil, fatalmente tera de devolver os autos
do processo, mas nem por isso estara desistindo do direito do acusado de produzir
provas, devendo o magistrado ser sensivel quanto a esta questdo e ndo negar a defesa o
direito de juntar documentos e arrolar testemunhas posteriormente. Tal forma de
proceder se impoe diante da busca da verdade real que deve prevalecer no processo

penal, em detrimento do formalismo.

Além da resposta a acusagdo, outro momento de importante atuagdo da
defesa técnica no processo ¢ a audiéncia una de instrugdo e julgamento, instituida pela
Lei 11.719/08, pois neste ato processual havera a oitiva das testemunhas de acusagado e
de defesa, além da mais relevante manifestagdo da autodefesa no processo, através do
interrogatorio do acusado. Assim sendo, incumbe ao defensor participar ativamente de
tal ato, entrevistando-se reservadamente com seu assistido antes do ato ¢ formulando as

perguntas que entender pertinentes as testemunhas e ao réu.

Cabe ao defensor publico orientar o acusado, de modo a deixa-lo ciente de
seus direitos constitucionais, entre eles o de permanecer calado, informé-lo ainda do que
foi apurado em seu desfavor e das medidas processuais cabiveis em caso de
condenacdo. Devera ainda o defensor acompanhar atentamente os depoimentos
prestados e evitar qualquer irregularidade, como a formulacao de perguntas capciosas
pela acusacdo ou mesmo a simples confirmacdo integral de depoimento prestado em
sede de inquérito policial pelas testemunhas, impedindo a convalidagdo de tais atos pelo

siléncio da defesa, através da preclusao.

Caso a audiéncia de instrucao e julgamento seja a primeira manifestagao da
Defensoria Publica no processo, ou seja, se o 6rgao entrou no processo apos a saida do
advogado contratado pelo réu, sem que este haja constituido outro em tempo habil, resta
ao defensor, no momento de contato com o assistido, verificar a necessidade de

transformacdo do julgamento em diligéncias, caso haja novos elementos de prova a



juntar ao processo e, além disso, requerer a apresentagdo de alegagdes finais na forma
de memoriais, pois somente assim terd tempo de analisar detidamente o conjunto

probatorio e a qualidade (ou falta dela) da defesa anteriormente constituida.

Nesse contexto, seria temeraria a apresentagdo imediata das alegacdes
finais, podendo o defensor publico, por uma série de fatores, deixar de vislumbrar uma
nulidade ou uma tese de defesa relevante. Eugénio Pacelli de Oliveira ressalta a
importancia das alegagdes finais, ainda mais quando a defesa técnica foi previamente

inconsistente:

[...] ndo deve o juiz sentenciante permitir que o processo seja julgado sem a
efetiva contribuicao da defesa. Para que a defesa efetiva se realize, a nosso
juizo, serd indispensavel o oferecimento efetivo das alegacdes finais. Essa
necessidade ¢ ainda mais evidente quando nfo tiver havido produgdo de
prova por parte da defesa. Em tal situagdo, as alegac¢des finais seriam a unica
via possivel de resisténcia, a0 menos para questionar a validade ou a
suficiéncia das provas carreadas aos autos pela acusagdo. Ainda que ndo se
exija o exame detalhado de todas as questdes emergentes, ha que se tocar na
esséncia da imputacdo (questdes de direito), devendo o defensor técnico
encaminhar o convencimento judicial na diregdo dos interesses da defesa,
mesmo quando nio for no sentido absoluto da absolvigdo [...]”
Revela-se mais complicada a eficiente atuacdo do defensor publico no
processo quanto mais adiantada esteja a instrugdo processual. Para deixar claro o
argumento, visualize-se o caso de um acusado que possuia advogado constituido desde
o inicio da agdo penal, mas cujo causidico jamais juntou aos autos documentos a que
teve acesso, ofertou resposta a acusacdo genérica e, ainda, assistiu passivamente a todas

as oitivas das testemunhas em audiéncia, sem fazer quaisquer perguntas.

Se, em tal hipdtese, intimado para a apresentagdo de memoriais, o advogado
informa que ndo mais patrocinara a defesa do réu e este tltimo manifesta-se solicitando
a assisténcia da Defensoria Publica, o defensor publico terd a frente um dificil quadro.
Salvo na excepcional possibilidade de o conjunto probatorio ser pifio ou de restar
consumada a prescricdo, por exemplo, pouca alternativa restara ao defensor além
suscitar a aplica¢do da Simula n. 523 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “no
processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o

anulard se houver prova de prejuizo para o réu”.

59 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10.ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2008, p.
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Sabe-se que, quanto as nulidades processuais, vige o principio de que ndo ha
nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief) e, ademais, a analise da efetiva
ocorréncia ou ndo do prejuizo envolve elevado grau de subjetivismo por parte do
julgador, embora em casos como o acima narrado, em que simplesmente a defesa
quedou-se inerte e deixou passar todas as oportunidades de melhorar a situacdo
processual do réu, o prejuizo seja manifesto, gritante. Nesta situagdo, somente sera
possivel uma atuagcdo combativa por parte da Defensoria Publica se a instrugdo for

anulada para permitir-lhe influir no livre convencimento motivado do magistrado.

Tendo a instrugdo processual transcorrido regularmente, com ampla
participacao da defesa, o defensor publico podera oferecer alegagdes finais completas,
abrangendo as defesas processuais e de mérito pertinentes, oferecendo ao julgador um
panorama amplo da condicdo. Reveste-se de especial importincia a detida andlise da
prova, mormente a produzida no inquérito e submetida ao chamado contraditério
diferido. Em trabalho especifico sobre assisténcia juridica no processo penal, Berenice
Maria Giannella destaca a importancia da ponderagcdo da prova nas alegagdes finais por

parte do defensor:

Trata-se de fase das mais importantes no processo penal, oportunidade em
que se debatem todos os fatos e circunstancias apurados nos autos. E neste
momento que a defesa pode e deve ressaltar as provas que beneficiam seu
assistido, apontar eventuais contradigdes na prova da acusacdo, trazer
argumentos faticos e de direito para a absolvigdo do acusado e,
subsidiariamente, se ndo for proferida sentenga absolutoria, requerer a
aplicagdo da pena na justa medida da culpabilidade de seu cliente, ou seja,
deve trabalhar para que a pena seja a mais branda possivel, quer quanto a sua
quantidade, quer quanto & sua qualidade®.

Desta feita, havendo durante toda a agdo penal trabalhado para a efetivacao
do contraditorio e da ampla defesa, caberd ao defensor publico condensar suas teses
defensivas nas alegacdes finais, sejam estas apresentadas oralmente ou na forma de
memoriais e esperar pela sentenca favoravel, na medida do possivel, seja absolvendo o
assistido ou aplicando-lhe uma pena razoavel, proporcional a agressdao ao bem juridico

penalmente tutelado.

60 GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no Processo Penal: garantia para a efetividade
do direito de defesa. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 174.



3.1.3 Fase recursal

Apesar de inexistir previsdo constitucional expressa do duplo grau de juris-
dicdo, esta garantia se faz presente no ordenamento juridico brasileiro tanto de modo
implicito nos “meios e recursos inerentes” ao exercicio da ampla defesa e, ainda, de
modo expresso, no art. 8°, 2, h do Pacto de San José da Costa Rica, incorporado em
1992 pelo Estado Brasileiro, nos seguintes termos: “h) direito de recorrer da sentenca a
juiz ou tribunal superior”. Na licdo de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes

Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, tem-se que:

Pode-se afirmar, assim, que a garantia do duplo grau, embora s6 implicita-
mente assegurada pela Constitui¢do brasileira, é principio constitucional au-
tonomo, decorrente da propria Lei Maior, que estrutura os 6rgdos da chamada
Jurisdi¢do superior. Em outro enfoque, que negue tal postura, a garantia pode
ser extraida do principio constitucional da igualdade, pelo qual todos os liti-
gantes, em paridade de condi¢des, devem procurar usufruir a0 menos de um
recurso para a revisdo das decisdes, ndo sendo admissivel que venha ele pre-
visto para algumas e ndo para outras. Uma terceira colocacdo retira o princi-
pio do duplo grau daquele da necessaria revisdo dos atos estatais, como for-
ma de controle da legalidade e da justi¢a das decisdes de todos os 6rgdos do
Poder Publico.

Seja como for, um sistema de juizo unico fere o devido processo legal, que é
garantia inerente as institui¢des politico-constitucionais de qualquer regime
democratico. E a partir de 1992, pela retificagio da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, o principio do duplo grau integra o direito positivo
brasileiro, em nivel supralegal, mediante a norma do art. 8, n. 2-%, do Pacto,
que assegura ao acusado o direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribu-
nal superior®'.

Resta claro, assim, que ¢ inerente a ampla defesa a possibilidade de recorrer
da sentencga condenatdria, sendo o recurso um instrumento de segurancga juridica ante a
falibilidade inerente ao exercicio da atividade jurisdicional. Considerando-se a feoria da
supralegalidade dos tratados (aplicavel aos tratados ndo incorporados com o quorum
especial do art. 5°, § 3° da CF), atualmente adotada pelo STF, os tratados incorporam-se
ao ordenamento juridico brasileiro com um status diferenciado, acima da legislacdo or-

dinaria, mas abaixo da Constituicao.

61 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scaran-
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Desta feita, a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao, sem qualquer restri¢ao,
prevista no Pacto de San José da Costa Rica, tem o conddo de negar eficicia a qualquer
norma infraconstitucional que limite ou condicione o direito de recorrer do réu. Normas
que impecam o acesso do acusado ao duplo grau de jurisdi¢cdo sdo patentemente incons-
titucionais, por malferirem a presunc¢do de ndo culpabilidade e, especialmente, a ampla e
defesa, com o uso dos meios e recursos a ela inerentes, conforme assegura a Constitui-

¢ao da Republica Federativa do Brasil (artigo 5°, LV).

O defensor publico, no entanto, ndo ¢ obrigado a recorrer em favor do assis-
tido, diante de sua independéncia funcional, embora normalmente o faga, até mesmo
porque os artigos 45, 90 e 129 da Lei Complementar n. 80/94 enunciam como dever do
defensor publico “interpor os recursos cabiveis para qualquer instancia ou Tribunal e
promover revisao criminal, sempre que encontrar fundamentos na lei, jurisprudéncia ou

prova dos autos, remetendo cOpia a Corregedoria Geral ”* (grifou-se).

Dois fatores sao determinantes para a liberdade do defensor em recorrer da
decisdo nas agdes penais, sempre no melhor interesse do assistido. Sao eles: a proibigao
da reformatio in pejus e a inconstitucionalidade da chamada prisdo para apelar, temas
que serdo doravante tratados, enfatizando a consolidada posi¢cdo do Supremo Tribunal

Federal a respeito.

No processo penal, em que vige o principio de proibicao da reforma da sen-
tenga para piorar a situa¢do processual do acusado (ne reformatio in pejus), caso haja
recurso exclusivo da defesa, o recurso praticamente se impde, pois sempre havera a pos-
sibilidade de acolhimento pelo juizo ad quem de algum dos argumentos da defesa, de
modo a absolver o assistido ou, a0 menos, reduzir-lhe a pena imposta. A doutrina desta-
ca a vedacdo a reformatio in pejus como inerente a ampla defesa e o escélio de Eugénio

Pacelli de Oliveira auxilia na compreensao da questio:

Ha varias maneiras de se pretender justificar a adog¢do do principio. A nosso
juizo, todas elas podem ser resumidas em uma unica: a vedagdo da
reformatio in pejus outra coisa ndo seria que uma das manifestacdes da ampla
defesa.

62 Destaca-se apenas que os comentaristas da Lei Orgéanica da Defensoria Publica argumentam que o
inciso ora citado deve ser interpretado a contrario sensu, para que o defensor apenas comunique a
Corregedoria as razdes da nao interposi¢ao de recurso em determinado caso. Ou seja, deve o profissional
informar a Corregedoria sempre que ndo recorrer, € nao o contrario, como o artigo parece enunciar, ja que
seria desarrazoada e extremamente burocratica tal exigéncia. Nessa direcdo seguem as ligdes de
Frederico Rodrigues Viana de Lima e Guilherme Freire de Melo Barros.



Com efeito, a garantia do duplo grau, como contetido da ampla defesa, deve
abranger também a garantia da vedacdo da reformatio in pejus. O risco
inerente a todas as decisdes judiciais poderia ter efeitos extremamente graves
em relagdo ao acusado, no ponto em que atuaria como fator de inibi¢cdo do
exercicio ao questionamento dos julgados.

Aquele que vislumbrasse a possibilidade de piorar sua situacdo, pela
apreciag@o do recurso por ele interposto, certamente a tanto ndo se animaria,
tendendo a se conformar com a sentenga condenatoria, mesmo quando
inocente.

Ha, pois, manifesto interesse publico na afirmagdo do principio, contido
implicitamente na norma constitucional assecuratoria da ampla defesa e
inserido no contexto das garantias individuais previstas na Constituigdo da
Republica®.

Ja que eventual recurso interposto pela Defensoria Publica jamais teria o
condao de prejudicar o assistido, os autores correntemente manifestam-se pela prevalén-
cia do desejo de recorrer manifestado pelo defensor publico, em detrimento da vontade
do préprio réu. Tal posicionamento se justifica diante dos conhecimentos técnico-juridi-
cos do defensor, que o tornam apto a visualizar com maior amplitude a situagdo proces-
sual do acusado e as possibilidades de melhora-la. Berenice Maria Giannella disserta so-

bre o tema:

Alguns defendem que deva prevalecer a vontade do acusado, considerando-se
o principio da disponibilidade dos recursos e alegando que a titularidade do
direito de recorrer pertence ao acusado, € nao ao defensor, motivo pelo qual
ele pode manifestar sua oposi¢do ao apelo. No entanto, a doutrina e a juris-
prudéncia dominantes caminham em sentido oposto, entendendo que deva
prevalecer a vontade do defensor sobre a do acusado, considerando-se que a
defesa técnica ¢ indisponivel, devendo ser garantida no processo ainda contra
a vontade do acusado, cabendo ao defensor velar pelos interesses da defesa.
Ademais, embora o recurso seja voluntario, admite-se que se oponha o defen-
sor a vontade de nao recorrer do acusado, uma vez que o que estd em jogo € o
direito a liberdade, este sim irrenunciavel®.

Mais necessario se mostra o juizo de admissibilidade positivo de recurso in-
terposto, mesmo contra a vontade do assistido, nos casos em que a renuncia ao direito

de recorrer foi manifestada pelo réu sem qualquer assisténcia juridica. A respeito, traz-

se emblematico caso decidido pelo Supremo Tribunal Federal:
EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE ENTORPE-

CENTES E CONTRAVENCAO DE PORTE DE ARMA. REU POBRE
QUE MANIFESTA VONTADE DE NAO RECORRER DA SENTENCA
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CONDENATORIA. APELACAO, ENTRETANTO, INTERPOSTA PELA
DEFENSORIA PUBLICA, MAS NAO CONHECIDA PELO TRIBUNAL A
QUO A PRETEXTO DE CONTRARIEDADE A EXPRESSA MANIFES-
TACAO DO REU. 1. A Constitui¢io assegura aos acusados a ampla defesa
com 0s meios e recursos a ela inerentes e, para dar efetividade a este direito
fundamental, determina que o Estado prestara assisténcia judicidria integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LV, 2? parte,
e LXXIV), além de determinar que a Unido e os entes federados tenham De-
fensoria Publica, que ¢ instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
erigida como 6rgao autonomo da administragdo da justica, incumbindo-lhe a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados (art. 134 ¢
par. tnico). Estas disposi¢oes afastam definitivamente o mito da defesa mera-
mente formal, ou da aparéncia da defesa judicial dos necessitados, como ila-
¢do que ja foi extraida da letra do art. 261 do CPP (nenhum acusado, ainda
que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor). E, pois,
dever do Defensor Publico esgotar os meios que garantam a ampla defesa do
necessitado. 2. Apesar da previsdo de que os recursos sao voluntarios (CPP,
art. 594) e de que a ampla defesa estaria resguardada com a intimagdo da sen-
tenca as partes, o art. 392 do CPP vem sendo interpretado no sentido de exi-
gir a intimagdo do réu preso e do seu advogado ou defensor, em homenagem
ao referido principio. 3. E curial que a manifestacdo da vontade de ndo recor-
rer, dada por réu necessitado, deve ser assistida pela defesa técnica, principal-
mente em casos como o presente, em que o paciente € menor, pobre, analfa-
beto, reside em bairro distante, trabalha como engraxate no centro da cidade e
assinou a rogo a intimacéo da sentenga condenatodria e a desisténcia do direito
de recorrer; além disto. ndo havera prejuizo para o paciente porque o apelo

interposto ndo podera agravar a sua situacdo, eis que vedada a reformatio in
pejus. Precedentes. 4. Habeas corpus conhecido e deferido para determinar

que o Tribunal coator, considerando superada a preliminar de conhecimento
da apelag@o interposta pelo Defensor Publico, prossiga no julgamento do re-
curso, como entender de direito®. (grifamos)

Quanto a prisao decorrente de sentenca condenatoria recorrivel, mais

conhecida como “recolhimento a prisdo para apelar”, era prevista no artigo 594 do

Codigo de Processo Penal, nos termos que seguem: “o réu ndo poderd apelar sem

recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes,

assim reconhecido na sentenca condenatoria, ou condenado por crime que se livre

solto”. A contrario sensu, os réus nao primarios ou com maus antecedentes tinham de,

necessariamente recolher-se ao carcere como requisito de apreciagdo do seu recurso de
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O direito de apelar em liberdade da sentenga condenatdria penal encontra-se
sem duvida inserido nas garantias do devido processo penal e da presungdo de inocén-
cia, eis que, se ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
condenatoria, seria desarrazoado exigir-se que o acusado recolha-se a prisdo para recor-
rer. Dado o efeito devolutivo dos recursos, implicando na devolugdo da matéria decidi-
da ao juizo ad quem, somente restara definitivamente fixada a culpa apos a apreciagao

do recurso.

A exigéncia de prisdo cautelar do réu para a interposi¢cdo do recurso poderia
culminar na inadmissivel situagdo em que o acusado, apds o julgamento do recurso, fos-
se absolvido e houvesse tido que, ainda assim, sofrer indevidamente as agruras do car-

cere, apenas para exercer o seu direito ao duplo grau de jurisdigdo.

Diante da clara incompatibilidade do citado artigo com o sistema constitu-
cional brasileiro, de cunho garantista, doutrina e jurisprudéncia passaram a afirmar a sua
ndo-recepcao pela Constituicdo de 1988. Além disso, mesmo se recepcionado, aponta-
va-se que o mesmo teria sido tacitamente revogado pelo artigo 8° (garantias judiciais)
da Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, incorporada ao ordenamento juridi-

co nacional desde 1992.

Os Tribunais Superiores fixaram o entendimento de que somente caso pre-
sentes os requisitos da prisdo preventiva o réu deveria restar preso durante o processa-
mento de seu recurso. E o que enunciam a Stimula 347 do Superior Tribunal de Justica
(““O conhecimento de recurso de apelagdo do réu independe de sua prisao”) e o seguinte

julgado do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO - SUBMISSAO A CUSTODIA — INEXIGIBILIDADE. Descabe
condicionar o recurso ao recolhimento do recorrente a prisdo. O artigo 594 do
Codigo de Processo Penal - hoje revogado pela Lei n° 11.719/08 — néo foi
agasalhado pela ordem juridico-constitucional de 1988%,
O fortalecimento da corrente doutrinaria e jurisprudencial acima referida
culminou na revogacao do artigo 594 do CPP pela Lei n° 11.719/08. Tal modificagdo ¢

importante para a atuagao penal da Defensoria Publica porque, caso fosse necessaria a
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prisdo do réu para andlise de seu recurso, o defensor veria tolhida sua liberdade de in-
surgir-se contra a sentenca, pois apenas poderia fazé-lo com a expressa concordancia do
acusado. O assistido, nesse caso, teria que estar necessariamente de acordo com a priva-
cdo de liberdade até o julgamento do recurso, o que nem sempre valeria a pena, mor-
mente diante da demora para apreciacdo dos recursos pelas instdncias superiores ¢ dos
casos em que a pena nao fosse tdo elevada. A revogacao do artigo 594, portanto, benefi-

ciou aos assistidos e ainda favoreceu a atuacao do defensor publico em ambito recursal.

3.1.4 Execugdo penal

A sentenca penal condenatéria reconhece ao direito o Estado de exercer seu
Jjus puniendi em face de quem transgrediu o ordenamento juridico, atingindo bens juridi-
cos relevantes para o convivio social. Tal direito, entretanto, ndo pode ser exercido de
modo a retirar do individuo seus direitos minimos, além de massacréa-lo em sua dignida-
de. Por essa razdo, o caput do artigo 3° da Lei de Execugdes Penais (Lei n. 7.210/84)
explicita que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao atin-
gidos pela sentenca ou pela lei”. Julio Fabbrini Mirabete, ao comentar o referido dispo-

sitivo legal, assevera que:

Tem o Estado o direito de executar a pena, e os limites desse direito sdo tra-
cados pelos termos da sentenga condenatdria, devendo o sentenciado subme-
ter-se a ela. A esse dever corresponde o direito do condenado de nao softer,
ou seja, de ndo ter de cumprir outra pena, qualitativa ou quantitativamente di-
versa da aplicada na sentenca. Eliminados alguns direitos ¢ deveres do preso
nos limites exatos dos termos da condenagdo, deve executar-se a pena privati-
va de liberdade de locomogdo, atingidos tdo- somente aqueles aspectos ine-
rentes a essa liberdade, permanecendo intactos outros tantos direito. A inob-
servancia desses direitos significaria a imposi¢do de uma pena suplementar
ndo prevista em lei®.

A existéncia de sentenga condenatdria em desfavor do assistido, portanto,
ndo extingue a atuagdo da Defensoria Publica no processo, pois esta exerce importante
funcdo na fase de execugdo penal, como se depreende do artigo 4°, XVII da Lei Com-
plementar n° 80/94, que define como fun¢do institucional da Defensoria Publica atuar
nos estabelecimentos policiais, penitencidrios e de internacao de adolescentes, visando a
assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e

garantias fundamentais.
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Além da propositura dos incidentes normais da execu¢do, como pedidos de
progressao de regime, autorizacdes de saida e remicdo da pena em prol dos assistidos
individualmente considerados, o defensor possui como missao desempenhar atividade
fiscalizadora sobre os estabelecimentos prisionais, j& que a Defensoria Publica possui
como objetivo a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos (artigo 3°-A da LC n°
80/94) e sao de conhecimento publico as graves violacdes desses direitos ocorridas nas

unidades penitenciarias.

Cabe ao defensor publico reconhecer a especial condi¢cdo de vulnerabilidade
juridica a que estdo submetidos os presos de modo geral e, em defesa dos direitos fun-
damentais, lutar por condigdes mais dignas nos presidios (abrangendo alimentagao, ins-
talagdes, higiene, entre outros). A pena privativa de liberdade em si ja ¢ demasiado dura
para que o individuo ainda sofra outras privagdes e saia do carcere despreparado para o
retorno ao convivio social e ainda mais brutalizado. Citam-se, por ora, as consideragdes
dos itens 57 e 58 das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros da Organiza-
cao das Nagoes Unidas, adotadas pelo 1° Congresso da ONU sobre Prevengao do Crime

e Tratamento de Delinqiientes:

57. A prisdo e outras medidas cujo efeito ¢ separar um delinqiiente do mundo
exterior sdo dolorosas pelo proprio fato de retirarem do individuo o direito a
autodeterminacdo, privando-o da sua liberdade. Logo, o sistema prisional ndo
devera, exceto por razdes justificaveis de segregacdo ou para a manutengdo
da disciplina, agravar o sofrimento inerente a tal situagao.

58. O fim ¢ a justificagdo de uma pena de prisdo ou de qualquer medida pri-
vativa de liberdade é, em Ultima instancia, proteger a sociedade contra o cri-
me. Este fim somente pode ser atingido se o tempo de prisdo for aproveitado
para assegurar, tanto quanto possivel, que depois do seu regresso a sociedade
o delinqiiente ndo apenas queira respeitar a lei e se auto-sustentar, mas tam-
bém que seja capaz de fazé-10%.

Reconhece-se, todavia, que implementar projetos de reinser¢do social e me-
lhorias nos estabelecimentos prisionais depende em grande parte de vontade politica dos
governantes e, ainda, que ndo pode exigir-se dos defensores publicos uma eficiente

atuacao fiscalizadora se a instituicdo ndo recebe a estrutura minima para tanto.

Quis-se dizer que os defensores publicos ja se encontram sobrecarregados,
diante do numero insuficiente de membros da Instituicdo para atender as necessidades

dos hipossuficientes e, ainda, que raros sao os casos de institui¢des penitenciarias que
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podem assegurar a integridade fisica do defensor enquanto este inspeciona suas depen-
déncias. Nao ¢ razoavel, portanto, que o profissional ponha sua vida em risco apenas

para bem desempenhar suas fungdes institucionais.

E fundamental a participagdo da defesa na execuciio penal, manifestando-se
pela concessdo ou manutengdo de beneficios ao sentenciado, participando dos
incidentes da execugdio e exercendo as garantias da ampla defesa e do contraditério. E
de rigor reconhecer a natureza jurisdicional da execucdo penal, para que se possa exigir
o respeito ao devido processo penal durante todo seu curso. Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes manifestam-se nesse

sentido:

De extrema relevancia ¢ o enfoque jurisdicional da execucao penal do ponto
de vista das garantias da defesa. O condenado, nessa 6tica, passa a ser titular
de direitos publicos subjetivos em relagdo ao Estado, obrigado a prestar-lhe a
tutela jurisdicional.

A natureza administrativa que se quisesse emprestar & execucdo penal
tornaria o réu mero objeto do procedimento, quando, ao contrrio, ele ha de
ser visto como titular de situacdes processuais de vantagem, como sujeito da
relagdo processual existente no processo de execucdo penal. Nao mais
simples detentor de obrigagdes, deveres e 6nus, o réu torna-se titular de
direitos, faculdades e poderes. E como em todo e qualquer processo, que ndo
seja mera ordenacdo de atos mas que seja entendido em sua fungdo
garantidora, ficam assegurados ao condenado as garantias constitucionais do
“devido processo legal”: o direito de defesa (compreendendo a defesa
técnica), o contraditorio, o duplo grau de jurisdi¢do, a publicidade e,
evidentemente, a igualdade processual e a par conditio”.

A assisténcia da Defensoria Publica na fase executéria destaca-se pelo fato
de a prisdo impedir o hipossuficiente de buscar assisténcia juridica por si mesmo, sendo
por vezes abandonado pelo advogado constituido e at¢ mesmo pela familia, deixando de
auferir beneficios processuais por falta de requerimento perante o juizo da execugdo.
Assim, sempre que vislumbre hipotese de pronunciamento judicial apto a influir, de
modo maléfico ou nao, no jus libertatis do sentenciado, caso este ndo possua defensor

constituido, devera ser nomeado defensor publico para legitimar o procedimento.
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Desta feita, nos procedimentos em contraditério na execu¢ao penal, estando
o réu desassistido, a Defensoria Publica deverad assumir sua defesa, podendo produzir
provas, levantar teses juridicas e interpor recursos, sempre que caiba sua manifestagao.
Diante do exposto, percebe-se que a Institui¢do possui relevante fun¢ao durante todos os
tramites que formalizam o exercicio legitimo do poder punitivo estatal, prezando pela

observancia do devido processo penal.

3.2 O prazo em dobro conferido a Defensoria Publica e o devido processo penal

A Lei Complementar n° 80/94, conforme ja mencionado, elenca como
prerrogativa dos membros da Defensoria Publica a contagem em dobro de todos os
prazos (artigos 44, 89 e 128). No ambito do processo civil, ndo ha demasiada discussdo
quanto a constitucionalidade de tal prerrogativa, at¢é mesmo em face do artigo 188 do
Codigo de Processo Civil, que prevé prazos especiais para a Fazenda Publica e o
Ministério Publico (prazo em quadruplo para contestar ¢ em dobro para recorrer).
Costuma-se aceitar o prazo em dobro no processo civil também por causa da deficiéncia
no numero de defensores publicos no Brasil, em comparagdo a quantidade de membros
do Ministério Publico e procuradores, gerando o excesso de atribuicdes a recair sobre os

primeiros.

No que diz respeito ao processo penal, entretanto, a prerrogativa do prazo
em dobro de todos os prazos processuais conferida a Defensoria Publica ¢ tema bem
menos pacifico. Considerando-se que o Ministério Plblico ndo possui qualquer prazo
diferenciado quando atua perante a jurisdicdo penal, parte da doutrina aponta uma
possivel violagdo ao principio da igualdade processual ou paridade de armas, enunciado
por Fernando da Costa Tourinho Filho nos seguintes termos: “No processo, as partes,
embora figurem em podlos opostos, situam-se no mesmo plano, com iguais direitos,

onus, obrigagdes e faculdades. E uma conseqiiéncia do principio do contraditorio””.

Percebe-se que o autor acima citado enuncia a paridade de armas em termos
garantidores apenas da igualdade formal entre acusagdo e defesa técnicas. Sabe-se,
contudo, que ignorar as desigualdades de fato e pretender conferir aos desiguais um

tratamento estritamente paritario pode culminar em injustiga. Atento a tal realidade,
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Celso Anténio Bandeira de Mello, em classica obra sobre o principio da igualdade,

fornece um método para distinguir os casos em que se justifica a discriminagao:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatorio; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto ¢, fundamento légico, para a vista do traco desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em fung¢do da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou
fundamento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional”'.

No julgamento do Agravo de Instrumento n. 582280/RJ, j4 mencionado no
capitulo anterior e, ainda, no precedente Habeas Corpus (HC) n. 70.514, entendeu o
Supremo Tribunal Federal que a concessao de prazo em dobro a Defensoria Publica no
processo penal ¢ medida destinada a preservar a igualdade material, ao menos enquanto
a Instituigdo ndo esteja devidamente instalada. O STF teve como referencial o

aparelhamento do Ministério Publico, como se verifica pela ementa do HC n. 70.514:

Direito Constitucional e Processual Penal. Defensores Publicos: prazo em do-
bro para interposi¢do de recursos (§ 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950,
acrescentado pela Lei n 7.871, de 08.11.1989). Constitucionalidade. "Habeas
Corpus". Nulidades. Intimagdo pessoal dos Defensores Publicos e prazo em
dobro para interposicao de recursos. 1. Ndo é de ser reconhecida a inconsti-

tucionalidade do § S do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950, acrescentado
pela Lei n 7.871, de 08.11.1989, no ponto em que confere prazo em do-
bro. para recurso, as Defensorias Piublicas, ao menos até que sua organi-
zacio, nos Estados, alcance o nivel de organizacio do respectivo Ministé-

rio Publico, que é a parte adversa, como érgio de acusaciio, no processo
da acfio penal publica. 2. Deve ser anulado, pelo Supremo Tribunal Federal,

acorddo de Tribunal que ndo conhece de apelag@o interposta por Defensor
Publico, por considera-la intempestiva, sem levar em conta o prazo em dobro
para recurso, de que trata 0 § 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950, acres-
centado pela Lei n 7.871, de 08.11.1989. 3. A anulagdo também se justifica
se, apesar do disposto no mesmo paragrafo, o julgamento do recurso se reali-
za, sem intimagao pessoal do Defensor Publico e resulta desfavoravel ao réu,
seja quanto a sua propria apelagdo, seja quanto a interposta pelo Ministério
Publico. 4. A anulacdo deve beneficiar também o co-réu, defendido pelo mes-
mo Defensor Publico, ainda que nao tenha apelado, se o julgamento do recur-
so interposto pelo Ministério Publico, realizado nas referidas circunstancias,
lhe ¢ igualmente desfavoravel. "Habeas Corpus" deferido para tais fins, de-
vendo o novo julgamento se realizar com prévia intimagao pessoal do Defen-
sor Publico, afastada a questdo da tempestividade da apelagao do réu, inter-
posto dentro do prazo em dobro™. (grifamos)
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Assim, segundo o Supremo Tribunal Federal, as disposi¢des que permitem aos
defensores publicos emitir suas manifestacdes processuais com prazo em dobro sdo normas
ainda constitucionais ou normas em transito para a inconstitucionalidade. Afirma o referido
Tribunal que a tnica justificativa apta a conferir a prerrogativa do prazo em dobro a Defensoria
Publica ¢ a deficiéncia de aparelhamento do 6rgdo, considerando sua recente implantacgdo, o que
a impediria de atuar em condi¢ao de igualdade com o Ministério Publico. Adotou-se construgao
jurisprudencial alema segundo a qual circunstancias faticas podem fazer com que uma norma
em tese inconstitucional ndo seja declarada como tal, ao menos enquanto a situagdo fatica ndo

se altere.

As implicagdes da posicao do Supremo Tribunal Federal foram doutrinariamente
pouco discutidas, inclusive porque se vislumbra ainda um longo decurso de tempo antes que a
institui¢do possua a estrutura e o pessoal necessarios a tornar a questdo do fim ou ndo do prazo
em dobro uma preocupag¢do iminente. Deste modo, a fundamentacdo utilizada pelo STF
costuma ser aceita sem reservas, com base no reconhecimento do excesso de trabalho que recai
sobre os defensores publicos e nos prejuizos que a auséncia da prerrogativa poderia trazer aos
assistidos pela Defensoria Publica, deixando estes de receber uma assisténcia juridica de

qualidade. A guisa de exemplo, cita-se Frederico Rodrigues Viana de Lima:

[...] a duplicacdo dos prazos, em certas oportunidades, também exprime o
principio da isonomia, pois lembra o Ministro Sepulveda Pertence que a
indigitada norma ¢é conhecida pela desigualdade juridica compensatoria de
uma desigualdade de fato. Assim, a subsisténcia do prazo em dobro para a
Defensoria Publica ha de ser admitida enquanto a Instituicdo ndo gozar do
mesmo grau de aparelhamento proporcionado ao Ministério Publico.

Por outras palavras, a causa para que os prazos processuais penais sejam du-
plicados encontra guarida na circunstancia de que a Defensoria Publica ainda
ndo se mostra estruturada de forma adequada. Logo, enquanto ndo houver o
correto aparelhamento do 6rgdo — com numero suficiente de Defensores e
servidores de apoio, instalagdes fisicas aptas a atender a demanda crescente
etc. — a duplicagdo do prazo se apresenta como imprescindivel para a sua
atuacgdo, sob pena de se ocasionarem prejuizos aos assistidos pela Institui-
¢ao”.

Adotando também o excesso de atribui¢des dos defensores pblicos como o inico
fator legitimador da prerrogativa, tem-se Mauro Fonseca Andrade, que, ainda, critica a posi¢éo

da parte da doutrina que afirma pela inconstitucionalidade do prazo em dobro apenas porque

nao foi este conferido ao Ministério Publico:

<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1 =(HC$.SCLA.%20E
%2070514 NUME.)%200U%20(HC.ACMS.%20ADJ2%2070514. ACMS.)&base=baseAcordaos>.
Acesso em: 20 mai. 2010.
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Por tudo isto, e invocando somente o argumento do excesso de servigo,
descartamos a declaragdo de inconstitucionalidade daquelas previsdes legais,
o que seria motivado por suposta infringéncia ao principio da igualdade,
como, contrariamente a nossa opinido, ja se decidiu em relagdo ao artigo 5°,
§5°, da Lei n° 1.060/50, e prega parte da doutrina estrangeira. Além disso,
eticamente ndo nos parece recomendavel pregar pela constitucionalidade
daquilo que vem a favorecer ao Ministério Publico, como é o caso da lei
adjetiva civil, e advogar pela inconstitucionalidade daquilo que a ele ndo foi
estendido (prazo em dobro no processo penal), quando o fundamento para a
existéncia de ambos é o mesmo, diferenciando-se, no entanto, quanto ao seu
destinatario. A seriedade de argumentacdo deve passar também pelo crivo da
coeréncia™.

O autor acima referido,b no mesmo trabalho citado, defende a
constitucionalidade do prazo em dobro para os defensores publicos, mas, a0 mesmo
tempo, sugere a ampliagcdo da prerrogativa ao Ministério Publico, pois afirma que hoje o
Parquet estaria em situacao de inferioridade frente ao Defensor Publico no processo
penal, ja que este teria mais tempo para preparar suas manifestagdes processuais. Com a
devida vénia, a pesquisa levada a efeito para a elaboragdo do presente trabalho ensejou

conclusodes diversas.

Em primeiro lugar, foi mais de uma vez enunciada, neste capitulo e no
anterior, a dificuldade que enfrentam os defensores publicos para contatar os assistidos
e prestar-lhes uma defesa técnica efetiva, e ndo meramente formal. Enquanto o
Ministério Publico utiliza como fundamentagdo basicamente os elementos colhidos no
inquérito e os depoimentos obtidos na instrucao, a defesa técnica, por outro lado, jamais
poderd prescindir das informacdes que podem ser prestadas pelo acusado. Sendo um
defensor publico o profissional responsavel pela defesa técnica a situacdo se agrava,

pois ndo existe inicialmente a relagcdo de confianca indispensavel entre réu e defensor.

Ademais, ja foram citados os casos em que, antes de apresentar sua
manifestacdo, o defensor publico tenha que obter a localizagdo atual do assistido,
fazendo com que consideravel parcela do prazo em dobro seja despendido no aguardo
da resposta deste, seja para fornecer informagdes, arrolar testemunhas, ou mesmo para
apresentar documentos indispensaveis a uma defesa de qualidade. Desde o inquérito
policial o Ministério Publico teve a oportunidade de cuidar para que estivessem
acostados aos autos elementos suficientes para propiciar uma manifestagio bem

fundamentada, ja ndo se podendo dizer o mesmo do defensor publico.
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Por ultimo, também foi mencionado anteriormente que a Defensoria Publica
pode ingressar no feito em fase processual avangada, o que acarreta ao defensor a
obrigacao de verificar a regularidade de todos os atos que precederam sua atuagdo. Nao
pode o defensor publico se limitar a apresentar a manifestacdo que lhe ¢ solicitada no
momento sem analisar cuidadosamente os autos da agdo penal, verificando se ndo ha
alguma nulidade ou até mesmo a consumagdo da prescrigdo. No caso do Ministério
Publico, o processo ndo avanga sem que antes um membro da Instituicdo a ele tenha
acesso, permitindo a andlise, fase a fase, da conformidade do procedimento com o

direito.

Diante do exposto, conclui-se que o excesso de trabalho que enfrentam os
defensores publicos ndo ¢ a unica razao pela qual deve ser concedido prazo em dobro
para suas manifestagdes processuais, embora seja esta uma realidade. O devido processo
penal exige uma atuacdo efetiva da defesa técnica e a Defensoria Publica, conforme
amplamente discutido neste trabalho, enfrenta diversas dificuldades em cumprir esta
missao, motivo pelo qual a prerrogativa do prazo em dobro se faz indispensavel nao

somente enquanto a Instituicdo ¢ devidamente instalada, mas sim sempre.

A prerrogativa em comento ndo ¢ uma benesse conferida ao defensor
publico para aliviar sua carga de trabalho, mas um instrumento de concretizagdo do
devido processo penal, permitindo que o hipossuficiente juridico, cujo processo foi
encaminhado a Defensoria Publica talvez até sem seu conhecimento, possa ter uma
defesa técnica apresentada apenas apos a detida andalise dos atos processuais precedentes
e a tentativa (a0 menos) de contato com o assistido. Somente assim o contraditorio serd
viabilizado no caso concreto, através da necessaria interacdo entre defesa técnica e

autodefesa, como exige o sistema constitucional brasileiro.



CONSIDERACOES FINAIS

A garantia do devido processo legal, surgida da necessidade de oferecer
uma contrapartida aos individuos por abdicarem de parte de sua liberdade em prol da
constru¢do do Estado moderno, ¢ dotada de elevada importincia justamente por impor

parametros ao exercicio da funcao jurisdicional.

Sendo um enunciado de contetido aberto, a cldusula do devido processo
legal alberga tanto principios explicitos quanto implicitos em um ordenamento juridico,
sendo sua construcdo tarefa eminentemente doutrindria e jurisprudencial. O devido
processo legal passou a abranger tantas outras garantias que, para melhor estuda-lo,

didaticamente explorou-se sua aplicagdo a cada ramo do direito.

Em relagdo ao direito penal, o due process garante ao acusado ser tratado
como sujeito de direitos € ndo como objeto da persecucdo penal. O devido processo
penal € o processo que segue o procedimento estabelecido, que respeita os direitos
fundamentais do cidaddo e que ndo se contenta com um simulacro de defesa, mas

apenas com a real e efetiva oposicao a acusagao.

Exige o devido processo penal que exista a defesa técnica, ja que as funcdes
de julgar e acusar estdo necessariamente presentes no curso do procedimento. E fungao
do Estado, assim, assegurar ao acusado a assisténcia juridica elencada como direito

fundamental, realizando no caso concreto a igualdade material.

Dentro do conceito de Estado prestacionista, surge a Defensoria Publica,
orgdo cujo funcionamento ¢ custeado pelo Estado para prestar o servico publico de
assisténcia juridica, possibilitando o acesso a justica aos privados de recursos. A
Defensoria Publica ¢ instituicdo essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, conhecida

pelo exercicio de suas atividades em defesa dos interesses dos necessitados.

O ingresso da Defensoria Publica no processo penal independe, entretanto,
da hipossuficiéncia economica do acusado, mas sim de sua situagdo de especial
vulnerabilidade juridica, sendo a defesa técnica no processo penal uma fung¢ao atipica da

Defensoria Publica. Assim, caso o acusado ndo tenha advogado por qualquer razao, um



defensor publico atuard em seu favor, visando melhorar sua situagdo processual e velar

pela regularidade do feito.

Quando ingressa no processo penal, o defensor publico nao vela apenas
pelos interesses do acusado, mas também pelo interesse do Estado em unicamente
exercer o jus puniendi contra o verdadeiro autor de um fato delituoso. Assim, sua
atividade serve inclusive como fator que legitima o exercicio da fungdo jurisdicional.
Para o eficiente desempenho de suas fungdes, o defensor publico goza de algumas
prerrogativas, como a intimagdo pessoal e o prazo em dobro para suas manifestacdes

processuais, de modo a instrumentalizar uma defesa técnica real.

A Defensoria Publica participa amplamente da concretizacdo do processo
penal, portanto, ja que possui legitimidade para atuar perante as Justicas Comum e
Especializada e, ainda, em todos os graus de jurisdi¢ao. O defensor publico pode iniciar
sua intervencdo no processo penal em qualquer fase e até mesmo antes da instauragdo
da agdo penal, com a custodia cautelar do acusado, fator que lhe permite uma visao

abrangente do procedimento.

Apesar das diversas dificuldades que enfrenta a Defensoria Publica no
processo penal, como a auséncia de contato com o assistido, uma instru¢do processual
mal conduzida por advogado particular e a falta de elementos faticos para embasar a
defesa, por exemplo, o 6rgdo conjuga esforgos pela prevaléncia dos direitos humanos
durante o curso de toda a persecutio criminis, resguardando o status dignitatis do

cidadio ante o arbitrio estatal.

Conclui-se que a Instituicdo € essencial ao exercicio da jurisdicdo penal,
devendo atuar sempre e quando o individuo esteja indefeso, cabendo-lhe a defesa
técnica do hipossuficiente juridico, garantindo a igualdade processual (paridade de
armas) e¢ desempenhando relevante papel na inesgotavel constru¢do do contetdo

juridico da garantia do due process em ambito penal.
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