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“Naio ha como a for¢a do Estado para garantir
a liberdade dos seus membros”.

Rousseau, Jean-Jacques

“Nao hi outro meio de atalhar o arbitrio,
sendo dar contornos definidos e inequivocos
a condi¢do que o limita”.

Barbosa, Ruy

“A esséncia dos Direitos Humanos
é o direito a ter direitos”

Arendt, Hannah
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Prefacio

O convite do querido professor Jos¢ Mauricio Cabral
Mattos Filho para prologar sua importante obra, fruto de
pesquisas académicas concluidas com sua dissertacio de
mestrado, enche-me de jubilo.

E por qual razio assoma-me essa alegria?

Em primeiro lugar em virtude da sua oportuna publica-
¢ao, tratando em sentido lato da ampla defesa, coincidir com
tempos estranhos em que o processo penal brasileiro ganha
toros de “vale-tudo” em prol do resultado (condenatério de
preferéncia), resultado este pautado pelo eficientismo penal
desabalado, consequéncia da conhecida “operag¢io lava-jato”,
que hoje teve o condio (independentemente daquilo que se
possa destacar como positivo) de impor “relativizacdes” de
direitos e garantias fundamentais conquistados com muita
dificuldade em nosso pais. E o que é mais grave, tudo isso,
com a prevaléncia de discursos pautados pelo senso comum,
contagiando e envolvendo significativa parcela do Judiciario
brasileiro, ressalvando, por oportuno, as sempre conhecidas
e honrosas excecdes, daqueles que nao se deixam subjugar
e ndo se pautam pelo coro dos contentes.

Um dia desses, ja saturado com o retorno das praticas
inquisitoriais ao processo penal das delacdes espetaculares,
ou dir-se-ia, das fic¢des premiadas, fiz consignar no atrio
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de um recurso: “No Brasil da poés-verdade, o MPE com
o aval de parte do Judiciario, criou uma causa supralegal
de decreta¢io da prisio preventiva, qual seja, prisio para
delacio. Hoje tem-se institucionalizada a prisio preventiva
perpétua até que se delate”. Quer parecer-me que somente
despertario os incautos da letargia dominante, quando o
irrefreavel e ilimitado“pau que di em Chico comecar a
dar em Francisco...”

E nesse cenario, se faz oportuna a obra do querido Mau-
ricio Mattos, pois nos traz a baila e com clareza, o formato
do nosso sistema de garantias a luz da Constituicao de 1988,
apresentando uma interessante analise critica sobre a historia
do processo penal brasileiro, sua base principioldgica pds-88
e o novo modelo de processo penal, no qual o Direito de
Defesa conquista um novo e essencial espaco, com destaque
merecido para a defesa técnica efetiva diante desse novo
modelo constitucional.

Pois bem, sem descurar desse novo formato irrenunciavel
da ampla defesa é que o Autor, de modo brilhante, questiona
desde a concep¢io até a consolidaciao das simulas 273/ST]
e 155/STE com densa analise critica dos seus enunciados e
sua extensio de aplicagio, tendo em vista o pressuposto da
efetivacio do direito de defesa no Estado Democratico e de
Direito, com o viés da Constitui¢do republicana de 1988,
sem descurar da anilise, inclusive, além das jurisprudéncias
dos Tribunais brasileiros, da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Pareceu-me digno de destaque, a frase do autor, em sua
introducido, remetendo ao passado, porém, que se encontra
mais atual do que nunca, qual seja, a de que “a histéria do
processo penal remonta a um passado nebuloso, eivado de
arbitrariedades perpetradas pelo Estado no exercicio da ju-
risdicdo penal frente ao individuo acusado, ora mitigando ou

’

até mesmo suprimindo totalmente o seu direito de defesa.’
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Elementos tio bem tratados na presente obra, como
“os direitos e garantias constitucionais inerentes a defesa do
individuo acusado na persecucio penal, que segundo o autor
devem ser materializados pelo Estado-Juiz no exercicio da
atividade jurisdicional a fim de que possibilite a sua plena
concretude, conferindo eficiéncia e aplicabilidade as normas
constitucionais como impde um Estado Democritico e de
Direito”, nao tem encontrado a devida recepcio pelos juizes
espalhados pelo Brasil.

A magistratura brasileira na atua¢io criminal, em sua
maioria, ainda nio compreendeu o que o autor sustenta,
quanto a génese constitucional, de que, “para que ocorra
a efetivacdo do processo penal democratico, no ambito do
Estado Democratico e de Direito, o magistrado deve garan-
tir a paridade das armas entre a acusacdo e a defesa, e para
que o individuo acusado tenha os seus direitos de defesa
materialmente assegurados o Estado-Juiz deve proporcionar
meios para que a atividade defensiva seja exercida diretamente
pelo acusado e seu defensor constituido em todos os atos
processuais no transcorrer da persecucao penal”.

Andou muito bem o autor, quando sustenta que “os
direitos de defesa do individuo acusado na persecu¢io penal
nio devem ser entendidos como prerrogativas do acusado,
mas como direitos publicos subjetivos com o fim de assegurar
que a atividade jurisdicional penal seja exercida em solene
respeito ao devido processo legal, possibilitando ao acusado
participar ativamente do transcurso do processo para que
possa influenciar diretamente no resultado final, uma exi-
géncia do Estado Democritico e de Direito”.

Que essa obra seja absorvida como néctar pelos Julgadores
patrios e que eles entendam, como tio bem leciona o autor,
que “a Constitui¢ao da Republica de 1988 visando estabele-
cer um processo penal nos moldes democraticos, institui um
extenso rol de direitos e garantias processuais a ser observado
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pelo Estado-Juiz no exercicio da atividade jurisdicional que
asseguram ao individuo acusado exercer a sua ampla defesa,
em plena conformidade ao devido processo legal”.

Portanto, nessa esteira de leitura da Constituicio da
Republica de 1988, alcando o direito a ampla defesa do in-
dividuo acusado a um fundamental mecanismo de controle
da atividade jurisdicional penal, sem o qual torna ilegitima
toda a persecucio penal € que se deve desafiar os contornos
das saimulas n. 273/ST] e n. 155/STE, que, a todas as luzes
“violam os direitos fundamentais de defesa a luz da ampla
defesa constitucional”.

Por fim, a alegria assoma-me, por um componente
de nepotismo saudavel, neste caso. Mauricio Mattos é um
primo querido que somente a idade adulta trouxe a minha
convivéncia, e que ainda assim, segue distante entre Salvador
e Brasilia.

Meu querido primo, ndo sei se cabe ou mesmo se eu
poderia, mas peco permissio, diante de tantas vezes ter sido
comparado ao seu avd Orlando Bezerra, para consignar
aqui a minha homenagem pessoal a esse ancestral comum,
tao reverenciado por minha familia paterna diante da forte
personalidade e da capacidade intelectual.

Obrigado pela honra do prefacio e tenho certeza de
que o livro que o leitor tem em maos é uma obra indispen-
savel para os espiritos livres, sensatos ou mesmo carregados
de insensatez, mas, acima de tudo, criticos e cultores da
democracia e das irrenunciaveis garantias conquistadas, as
quais, em nome de quem, ou do que quer que seja, jamais
devemos abrir mao.

Bruno Espinieira Lemos

Advogado criminalista. Procurador do Estado da Bahia.
Presidente da ANACRIM — DE
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Apresentacao

O sentimento de apresentar o trabalho desenvolvido
pelo Professor José Mauricio Cabral Mattos Filho durante o
seu curso de Mestrado junto a saudosa Faculdade de Direito
do Sul de Minas gera um duplo sentimento.

O primeiro sentimento é o de tristeza. Fico triste,
como advogado criminalista e Professor de Direito Pro-
cessual Penal, de ler mais um trabalho dedicado a leitura
constitucional do processo penal no Brasil. Nao que isso
nio seja desejavel, obviamente, porém o esfor¢o realizado
pelo Professor José Mauricio se tornou obrigatorio por
todos os operadores do direito seriamente comprometidos
com a Constituicio num periodo soébrio que vivemos no
Pais, com colaboracdo de nossa propria Corte Consti-
tucional: interpretacio conforme, ativismo judicial e até
direito estrangeiro vem funcionando como justificativa
para a completa deformacgao de direitos fundamentais dos
cidadios como da legalidade, da presuncio de inocéncia e
da tipicidade penal e processual penal.

Foi muito triste ouvir do Ministro Alexandre de Moraes
que, dentre os motivos de sua felicidade de assumir cadeira no
Supremo Tribunal Federal, estaria a possibilidade de auxiliar
“...no combate a corrup¢io, no combate a criminalidade,
que também ¢é funcio do Poder Judiciario”.
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E triste ver o senso comum aplaudindo prisdes pre-
ventivas midiaticas, muitas das quais com o objetivo Gnico e
exclusivo de obter colaboracio premiada, e criticando de-
cisOes tecnicamente impecaveis como a do Ministro Marco
Aurélio (STF) ao decidir pela liberdade do goleiro Bruno
ou a Ministra Maria Thereza (ST]) ao determinar o restabe-
lecimento da prisao domiciliar da advogada Adriana, esposa
do ex-Governador Sérgio Cabral.

O Direito Processual Penal vem passando por um teste
de provacio. Alias, de sua propria sobrevivéncia.

Dai o sentimento, agora, de alegria e felicidade. O Pro-
fessor José Mauricio, sem se deixar abater por este espirito
coletivo, vai, em muito boa hora, contra a corrente deste
pensamento, e apresenta ao leitor atento um trabalho fun-
damental, partindo da Constitui¢do a fim de realizar uma
leitura constitucionalmente adequada e correta das Simulas
155, do STF — anterior a propria Constituicdo vigente —, e
273,do STJ.

O Professor José Mauricio, como esperado, inicia seu
trabalho com relevante exposicao acerca do sistema cons-
titucional de garantias previsto na Constituicio de 1988,
sugerindo, de forma brilhante, um novo modelo de processo
penal a partir deste sistema. Chama atencdo o cuidado e zelo
do Professor José Mauricio ao enunciar toda a base princi-
piologica da Constitui¢do, algo que o leitor passou a perceber
apenas nos ultimos anos na literatura nacional.

Em seguida, o Professor José Mauricio introduz os prin-
cipios fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditoério como argumentos a sua tese defendida,
desenvolvida posteriormente no terceiro capitulo. Este de-
senvolvimento teérico é fundamental a critica pertinente
e relevante que se segue, sobretudo com a necessidade nio
apenas de leitura constitucional das Simulas 155, do STE e
273, do STJ, mas sua real contextualiza¢io com o modelo de
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processo penal adotado por este sistema constitucional. Os
principios sio dotados de alta carga normativa, e devem sempre
ser densificados e valorados pelo intérprete no caso concreto.

Desta feita, o sentimento de tristeza é, em muito, superado
pelo de alegria e felicidade. Primeiro, pelo imenso privilégio
de poder apresentar o trabalho do Professor José Mauricio;
depois, pela oportunidade de ter tido o contato com uma obra
de leitura obrigatéria aos operadores do direito.

Sucesso ao Autor! Felicidades aos leitores.

Felipe Machado Caldeira

Advogado criminalista. Pés-Doutor em Direito
pela Universidade de Oslo. Professor de cursos de
pos-graduagio em Direito da FGV Direito-Rio.

IN MEMORIAM
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Introducao

A investigacdo do vertente estudo se vale da analise critica
das Stmulas n.273/ST] e n. 155/STF como pressuposto da efe-
tivacao do direito de defesa no Estado Democratico e de Direito,
insculpido pela Constituicdo da Reputblica de 1988. O enfoque
pretendido é a busca da equidade entre o ideal de eficiéncia da
persecuc¢io penal e o respeito aos demais direitos e garantias de
defesa assegurada constitucionalmente ao individuo acusado.

Para a consecugio dos objetivos do estudo foi empregada
a analise documental (votos, acordios, ementas), pautada pelo
método analitico, bem como aplicagio técnica da pesquisa
bibliografica, da literatura juridica e extrajuridica, nacional
e internacional, além das jurisprudéncias dos Tribunais bra-
sileiros, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Utiliza-se, como
técnica, a deducio para o alcance dos objetivos propostos
no presente estudo.

A historia do processo penal remonta a um passado
nebuloso, eivado de arbitrariedades perpetradas pelo Estado
no exercicio da jurisdi¢ao penal frente ao individuo acusado,
ora mitigando ou até mesmo suprimindo totalmente o seu
direito de defesa.

Diante das arbitrariedades perpetradas pelo Estado em
face do individuo acusado ao longo da histéria do processo
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penal, sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial, houve
uma crescente preocupa¢ao internacional com os direitos
humanos, desencadeando no plano internacional global e nos
planos internacionais regionais uma série de tratados interna-
cionais, cujos documentos inseriram em seus textos direitos
e garantias fundamentais de defesa inerentes ao acusado na
persecucdo penal para impor limites ao aparelho estatal no
exercicio da atividade jurisdicional penal.

Seguindo esta tendéncia internacional, o constituinte
patrio se inspirou e inseriu na Constituicio da Republica
de 1988 um extenso rol de direitos e garantias fundamen-
tais inerentes ao direito de defesa do individuo acusado na
persecucdo penal.

Os direitos e garantias constitucionais inerentes a de-
fesa do individuo acusado na persecuc¢io penal devem ser
materializados pelo Estado-Juiz no exercicio da atividade
jurisdicional a fim de que possibilite a sua plena concretude,
conferindo eficiéncia e aplicabilidade as normas constitu-
cionais como impde um Estado Democratico e de Direito.

Sob essa Otica, para que ocorra a efetivacdo do processo
penal democritico, no ambito do Estado Democritico e de
Direito, o magistrado deve garantir a paridade das armas
entre a acusacao e a defesa, e para que o individuo acusado
tenha os seus direitos de defesa materialmente assegurados
o Estado-Juiz deve proporcionar meios para que a atividade
defensiva seja exercida diretamente pelo acusado e seu defen-
sor constituido em todos os atos processuais no transcorrer
da persecucio penal.

A par disso, os direitos de defesa do individuo acusado
na persecucio penal nio devem ser entendidos como prer-
rogativas do acusado, mas como direitos publicos subjetivos
com o fim de assegurar que a atividade jurisdicional penal seja
exercida em solene respeito ao devido processo legal, possi-
bilitando ao acusado participar ativamente do transcurso do

24



processo para que possa influenciar diretamente no resultado
final, uma exigéncia do Estado Democritico e de Direito.

Assim a Constituicio da Republica de 1988 visando es-
tabelecer um processo penal nos moldes democraticos, institui
um extenso rol de direitos e garantias processuais a ser obser-
vado pelo Estado-Juiz no exercicio da atividade jurisdicional
que asseguram ao individuo acusado exercer a sua ampla defesa,
em plena conformidade ao devido processo legal.

Na esteira dessas consideracdes fica patente a natureza
garantista das normas constitucionais introduzidas pela Cons-
titui¢io da Republica de 1988, alcando o direito a ampla
defesa do individuo acusado a um fundamental mecanismo
de controle da atividade jurisdicional penal sem o qual torna
ilegitima toda a persecucio penal.

No que diz respeito a Simula n. 155, do Supremo Tri-
bunal Federal, aprovada em sessdo plenaria de 13/12/1963,
que aduz: “E relativa a nulidade do processo criminal por
falta de intimacdo da expedi¢io de precatéria para inquiri-
¢ao de testemunha”, a partir do advento da Constitui¢ao da
Reptblica de 1988 deve ser analisada sob outro prisma, ou
seja, deve ser interpretada a luz das normas constitucionais.

A Stimula n. 273, do Superior Tribunal de Justi¢a, apro-
vada em julgamento na data de 11/09/2002, cujo enunciado
aduz que:“Intimada a defesa da expedi¢io da carta precatoria,
torna-se desnecessaria intimagio da data da audiéncia no jui-
zo deprecado”, nido coaduna com os principios fundamentais
positivados no texto constitucional, o que impde uma nova
anilise sob a luz das normas constitucionais atinentes aos
direitos de defesa do individuo acusado na persecucio penal.

Dessa exposi¢ao o objetivo geral do presente estudo é
analisar os contornos que a incidéncia das simulas n. 273/
STJ e n. 155/STF acarretam no direito fundamental de de-
fesa do individuo acusado para a efetivacio do julgamento
justo e igualitario a luz do processo penal contemporaneo.
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Dentre os objetivos especificos destacam-se analisar a
natureza juridica e o fundamento do direito de defesa cons-
titucionalmente assegurado pela Constitui¢io da Republica
de 1988;identificar e analisar os parametros jurisprudenciais
precedentes que originaram as simulas n. 273/ST] e 155/
STF como posicionamento predominante; verificar se as
sumulas n. 273/ST] e 155/STF violam o direito fundamental
de defesa constitucionalmente assegurado.

A importancia de uma pesquisa voltada ao estudo da
efetividade do direito fundamental de defesa na persecucio
penal, se faz a luz da necessidade de que todo o ordenamento
infraconstitucional se molde nos quadrantes das vigas mestras
previstas no texto da Carta Maior, materializando a imposi¢ao
normativa constitucional.

E sob esse enfoque que no presente estudo analisa-se o
critério legal da legislacio processual penal infraconstitucio-
nal vigente no Brasil, bem como se a jurisprudéncia patria é
adequada a efetivacdo do direito fundamental de defesa do
individuo acusado na persecucdo penal, ou se necessitam de
alteracdo, ou de um novo paradigma.

O presente estudo apresenta uma grande importancia
tedrica, quer porque tem por escopo analisar possiveis vio-
lagdes dos direitos e garantias fundamentais do individuo
acusado, analisando seus limites e contornos; quer porque tem
por objetivo analisar se as simulas n. 273/ST] e n. 155/STF
estao em conformidade com o direito de defesa do acusado,
pois as normas infraconstitucionais devem ser definidas a
partir da matriz constitucional, o que ja revela a relevancia do
tema e sua atualidade no Estado Democratico e de Direito.

Tecidas tais considera¢des, o presente estudo tem, ainda,
por finalidade, atualizar o tema segundo uma otica do proces-
so penal contemporaneo, colocando o individuo acusado no
centro das atencdes, como verdadeiro sujeito de direitos na
persecucdo penal. A viola¢io pelo Estado-Juiz de direitos e
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garantias fundamentais do acusado no exercicio da atividade
jurisdicional é um problema recorrente, que demanda um
estudo mais amplo e acurado abrangendo a concepg¢io do
direito de defesa efetiva na persecucdo penal e suas multiplas
manifestacdes no ordenamento constitucional e processual
penal, cuja efetivacio é imperiosa para a formac¢io de um
Estado Democritico e de Direito pleno.

A este proposito, se avalia no presente estudo se as
samulas n. 273/ST] e n. 155/STF violam os direitos funda-
mentais de defesa a luz da ampla defesa constitucional sob o
enfoque do exercicio efetivo do direito de defesa, utilizando
a perspectiva do garantismo penal Ferrajoliano em contra
ponto as diretrizes das simulas n. 273/ST] e n. 155/STE

Para que os objetivos pretendidos sejam aqui alcangados
a redacdo do estudo estd estruturada em capitulos, na forma
que se constroi ordenadamente o objeto proposto.

O Capitulo 1 - Sistema constitucional de garantias: a
ordem da Constituicio da Republica de 1988 — colaciona
uma breve analise sobre a historia do processo penal brasi-
leiro. Para tanto, toma-se como de partida os antecedentes
historicos da formagio linear da persecucio penal desde a
Antiguidade. A partir dai, com énfase no direito de defesa do
individuo acusado, analisa-se o desenvolvimento do processo
penal no Brasil até o advento da Constitui¢ao da Republica
de 1988, que introduziu um novo modelo de processo penal.

Nesse capitulo sio também avaliados a eficiéncia e o
garantismo que se exige das normas constitucionais no pro-
cesso penal contemporaneo. Para isso é lancado uma anilise
do direito de defesa do individuo acusado sob a otica da
doutrina do garantismo penal proposta do Ferrajoli.

O Capitulo 2 - O direito de defesa no processo penal:
sincronismo e morfologia constitucional — tem por finalidade
principal ressaltar a morfologia constitucional do direito de
defesa expresso no texto constitucional. Para tanto, € analisado
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o principio do devido processo legal na persecucio penal,
bem como dois de seus principais pilares de sustentacdo, quais
sejam o direito a ampla defesa e ao contraditério, analisando
seus limites e contornos no processo penal contemporaneo.

Além da analise desses principios constitucionais, é
avaliado o verdadeiro alcance do que seja o exercicio efe-
tivo do direito de defesa do individuo acusado no processo
penal contemporaneo.

O Capitulo 3 - Da concepgio a consolidacio das simu-
las n. 273/STJ e n. 155/STF: anilise dos critérios constitu-
cionais — Analisam-se no primeiro momento os precedentes
que originaram a edicdo das simulas n. 273/ST]J e n. 155/
STE A partir dai, adota-se os principios constitucionais que
asseguram ao individuo acusado o direito de defesa na per-
secucdo para auferir se tais simulas estio em plena confor-
midade com a ordem constitucional de 1988.

Os pontos nodais do presente estudo conduzem a Con-
clusdo ao final deste. Nessa secio sio apontadas as principais
considera¢des do confronto realizado entre as hipoteses
levantadas no inicio do estudo e a pesquisa doutrinaria reali-
zada ao longo do trabalho, esta que sempre teve por objetivo
analisar a conformidade das simulas n. 273/ST] e 155/STF
com a Constituicao da Republica de 1988.

A derradeira se¢io que complementa o presente estudo
¢ a bibliografia. Nesta secdo estd inserido o rol dos titulos em
doutrina nacional e estrangeira que originam as proposi¢coes
aqui enredadas.
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