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Resumo: A monografia teve o objetivo de analisar empiricamente se as 

críticas recentes que o Supremo Tribunal Federal tem recebido, a respeito 

de ser uma Corte com viés punitivista, são pertinentes acerca da 

interpretação dos princípios processuais do contraditório e da ampla defesa 

em julgamentos de habeas corpus. Para realizar análise qualitativa das 

decisões, fiz uma seleção de acórdãos em que tais princípios eram 

discutidos por mais de dois Ministros e os examinei detalhadamente. 

Concluí ser inviável apontar, de forma objetiva, se há uma tendência 

punitivista ou garantista no Supremo Tribunal Federal, pois: (i) há 

dificuldade de afirmar, no caso concreto, se determinada fundamentação 

amplia ou restringe direitos resguardados pelos princípios; (ii) os ministros 

tendem a fundamentar de maneira pouco clara e não apresentam esforços 

argumentativos para conceituar os princípios e definir seu âmbito de 

incidência; (iii) há outros elementos, de difícil identificação na decisão, que 

influenciam a interpretação, como é o caso da concepção individual que 

cada ministro tem do significado de um princípio; (iv) como os votos são 

apresentados individualmente, há certa dificuldade em extrair o 

posicionamento da corte, como um todo, a respeito dos princípios, que são 

fundamentais para o Direito Processual Penal. 

 

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; garantista; punitivista; 

princípios; contraditório; ampla defesa. 
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1. Introdução 

 

Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, o Supremo 

Tribunal Federal ocupou maior espaço na vida política do Brasil. As disputas 

internas e ideológicas desta Corte passaram a ter destaque na imprensa e o 

perfil dos Ministros passou a ser traçado pelos jornais.1 Porém, a partir do 

julgamento da Ação Penal 470 (que ficou conhecida como caso “Mensalão”), 

este Tribunal passou a ter maior visibilidade principalmente no que diz 

respeito às decisões de questões polêmicas e relativas ao combate da 

corrupção.2  

Além deste, outro caso recente que tem sido alvo de crítica pela 

comunidade jurídica é a autorização da aplicação da pena de prisão após a 

confirmação da condenação em segundo grau3, ou seja, antes do trânsito 

em julgado. 

Em virtude dessa imagem recente do STF, para alguns juristas4 a 

corte estaria mitigando ou mesmo ignorando o devido processo legal e a 

ampla defesa, princípios que a Constituição Federal de 1988 garantiu, para 

decidir de acordo com o desejo de punição manifestado pela sociedade 

brasileira – que, em geral, desconhece a importância dos princípios e, em 

muitos casos, até a existência das garantias constitucionais penais5. 

                                       
1 Cita-se, como exemplo:  OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Judiciário e Sociedade: o Supremo na 
mídia, Jota, 27 mai. 2016. Disponível em:< http://jota.info/judiciario-e-sociedade-o-
supremo-na-midia.> Acesso em 12 nov. 2016. 
2 Cita-se, como exemplo ASSOCIAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO DE MINAS GERAIS. 
Visibilidade do Supremo mais que duplica no ano passado, Jusbrasil, data da publicação não 

disponível. Disponível em:<http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-
do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-passado>. Acesso em 12 nov.2016. 
3  Um desses críticos foi Juarez Cirino dos Santos, como percebe-se no seu artigo. SANTOS, 
Juarez Cirino dos. Existe algo de errado no papel do STF? Justificando, 1 mar. 2016. 
Disponível em:< http://justificando.com/2016/03/01/existe-algo-de-errado-no-papel-do-
stf>. Acesso em 12 nov.2016  
4  Dentre eles: Lênio Luiz Streck, como se vê nesta publicação: STRECK, Lênio Luiz. O STF se 
curvará à CF e à lei no caso da presunção de inocência? Consultor Jurídico, 1 set.2016. 
Disponível em: < http://www.conjur.com.br/2016-set-01/senso-incomum-stf-curvara-cf-lei-
presuncao-inocencia>. Acesso em 12 nov.2016. Além de Fernando Hideo Lacerda e Andre 
Kehdi como percebe-se em: VASCONCELLOS, Marcos de; LUCHETE, Felipe; GRILLO, Brenno. 
Para advogados, STF curvou-se à opinião pública ao antecipar cumprimento de pena. 
Consultor Jurídico, 17 fev.2016. Disponível em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-

17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-pena. Acesso em: 12 nov.2016. 
5 É nesse sentido que caminha o discurso do jurista Pedro Estevam Serrano, na entrevista 
concedida à revista Brasileiros, em crítica ao processo de impeachment e ao sistema penal 

http://jota.info/judiciario-e-sociedade-o-supremo-na-midia
http://jota.info/judiciario-e-sociedade-o-supremo-na-midia
http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-passado
http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-passado
http://justificando.com/2016/03/01/existe-algo-de-errado-no-papel-do-stf
http://justificando.com/2016/03/01/existe-algo-de-errado-no-papel-do-stf
http://www.conjur.com.br/2016-set-01/senso-incomum-stf-curvara-cf-lei-presuncao-inocencia
http://www.conjur.com.br/2016-set-01/senso-incomum-stf-curvara-cf-lei-presuncao-inocencia
http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-pena
http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-antecipar-pena
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De todas as afirmações dos criminalistas, além das referentes aos 

casos penais envolvendo personalidades políticas, uma que obteve destaque 

foi a de que, no Brasil, quarenta por cento6 dos presos não tiveram o direito 

de defesa exercido.  

As colocações acima convergem no sentido de que o Supremo é 

composto por Ministros que votam de maneira punitivista7, o que suscitou 

reflexão sobre a maneira como estão sendo aplicados os princípios 

processuais do contraditório e da ampla defesa. O primeiro significa 

igualdade de armas, por significar direito de conhecimento do que consta no 

processo e de igualdade de participação das partes8; já o segundo engloba 

direito de autoproteção que resulta de um imperativo de ordem pública9. 

Eles também se destacam por serem as garantias constitucionais destinadas 

a evitar que o indivíduo seja condenado sem que haja sua defesa no 

processo, a fim de que apresente a sua versão dos fatos. 

Tais colocações foram fundamentais para a minha pesquisa pois 

provocaram em mim o questionamento a respeito dos termos punitivismo e 

garantismo – tratados pela literatura penal, como veremos adiante – e 

como poderiam ter relação com princípios básicos e essenciais do direito, 

como é o caso dos supramencionados. Isso determinou a minha escolha por 

esse tema, já que sua complexidade necessita de pesquisa específica, a fim 

de compreender como o STF os define.  

Dessa forma, apesar do escopo limitado da presente monografia, 

será possível contribuir na área do direito penal pois procuro investigar se é 

realmente possível encaixar um comportamento dos Ministros, da mais 

                                                                                                                
como um todo, na qual afirma que os Tribunais brasileiros tiveram nomeações de juízes que 
enxergam o sistema penal de forma punitiva, e que no Brasil se pune muito, sendo que 
quarenta por cento dos presos não tiveram direito de defesa. VILLAMÉA, Luiza. “O 

impeachment é uma fraude”, Brasileiros, 11 mai.2016. Disponível em: < 
http://brasileiros.com.br/2016/05/o-impeachment-e-uma-fraude/>. Acesso em: 10 nov. 
2016 
6 Vide nota de rodapé nº 5. 
7 Cita-se novamente, como exemplo, a entrevista de Pedro Estevam Serrano. In VILLAMÉA, 
Luiza. “O impeachment é uma fraude”, Brasileiros, 11 mai.2016. Disponível em: < 
http://brasileiros.com.br/2016/05/o-impeachment-e-uma-fraude/>. Acesso em: 10 nov. 

2016. 
8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 202. 
9 Idem. pp. 205-206. 

http://brasileiros.com.br/2016/05/o-impeachment-e-uma-fraude/
http://brasileiros.com.br/2016/05/o-impeachment-e-uma-fraude/
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reconhecida Corte do país, sob o espectro do garantismo e punitivismo 

penal. 

Assim, apesar da referência ao punitivismo se estender a todos os 

Tribunais do país, minha pesquisa centrará no STF por ser a última instância 

de jurisdição brasileira, sendo parâmetro para os demais membros do 

judiciário. Essa situação também é consequente da posição do STF como 

criador de precedentes, que se consolidou com o advento da Emenda 

Constitucional 45/2004, a qual instituiu o impedimento de interposição de 

recurso em desconformidade com súmula do STJ e do STF, a súmula 

vinculante e o efeito vinculante às decisões definitivas de mérito do STF.10 

Portanto, como fiquei intrigada a respeito de como os princípios do 

contraditório e ampla defesa podem ser compreendidos, de acordo com 

uma possível inclinação garantista ou punitivista dos Ministros, pretendo 

analisar se o STF, ao exercer sua função de decidir, faz uma interpretação 

ampliativa ou restritiva dessas garantias específicas. 

Dessa forma, a pergunta de pesquisa será: A partir da interpretação 

dos princípios da ampla defesa e do contraditório, nos casos de julgamento 

de Habeas Corpus, é possível constatar uma tendência garantista ou 

punitivista do STF? 

Vale ressaltar que a escolha pelo instrumento de Habeas Corpus 

ocorreu devido ao fato de ser ele utilizado, principalmente, em casos em 

que ocorreu, ou há risco de ocorrer, constrangimento ilegal na liberdade de 

locomoção e, por ser um instrumento mais célere, mostrar como os 

ministros interpretam os mencionados princípios em casos que envolvem a 

liberdade física. Porém, esse instrumento revelou-se limitado para ser 

utilizado como principal instrumento empírico, pois tem um uso mais 

                                       
10LEITE, Gisele. A importância dos mecanismos de uniformização de jurisprudência, incidente 
de constitucionalidade e da súmula vinculante, Âmbito Jurídico, data da publicação não 
disponível. Disponível em: 
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10068&r
evista_caderno=21>. Acesso em: 13 nov.2016. 
Cf. também: Constituição Federal: “Art. 101,§ 2º: As decisões definitivas de mérito, 
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas 

ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito 
vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública 
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” 

http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10068&revista_caderno=21
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10068&revista_caderno=21


7 
 

restrito, de situações mais específicas, o que tornou o número de acórdãos 

muito reduzido. 

Assim, esta monografia terá como estrutura, além desta introdução: 

breve abordagem teórica dos termos garantismo e punitivismo no Direito 

Penal; metodologia, na qual apresentarei a forma como foi feita esta 

pesquisa; análise dos acórdãos selecionados; conclusão e referências.  
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2. Abordagem Teórica: Garantismo e Punitivismo 
 

 

O teórico italiano Luigi Ferrajoli considera garantismo um esquema 

epistemológico, formado por um conjunto de princípios, que busca, com 

referência nos outros modelos históricos de direito penal, extrair o máximo 

grau de racionalidade do juízo, ou seja, de limitar o poder punitivo e 

garantir a proteção da pessoa contra o poder arbitrário. 

Ferrajoli, ao tratar do garantismo penal, ressalta a importância do 

desenvolvimento de uma teoria que seja, ao mesmo tempo, normativa e 

realista; ou seja, de um garantismo que observe o verdadeiro grau de 

efetividade de suas normas e exija dos aplicadores do direito uma visão 

crítica interna do ordenamento, a qual “(...) retire a legitimidade, do ponto 

de vista normativo do direito válido, os contornos antiliberais e os 

momentos de arbítrio do direito efetivo”.11 

Segundo Saulo de Carvalho, o aporte garantista fornece ferramentas 

para a diminuição dos poderes punitivos e provoca abertura para práticas 

jurídicas cotidianas preocupadas em reduzir danos causados aos direitos 

humanos. Porém, para este autor, na prática, há uma inversão ideológica 

pois justificativas que teriam o objetivo de satisfazer direitos humanos 

acabam por violá-los12, uma vez que possibilita “(...) o uso abusivo das 

agências penais, criminalização excessiva de condutas e flexibilização de 

normas processuais” (grifo meu).13 

Para ele, a intervenção estatal não ocorre de maneira associada às 

garantias e em respeito aos direitos das pessoas, já que rompe com a 

                                       
11  FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razão: Teoria do Garantismo Penal. 4. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2014, pp. 38 e 787. 
12  CARVALHO, Salo de. Anti Manual de Criminologia. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, pp. 
230- 233. 
13  Idem, p.227 
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legalidade de maneira radical14 e, desse modo, ofende os direitos humanos 

de todos os envolvidos.15 

Nesse sentido, o seguinte trecho da obra Antimanual de Criminologia, 

de Saulo de Carvalho expõe com clareza a problemática desse quadro:  

Das doutrinas funcionalistas do inimigo à reversibilidade do 

discurso garantista (v.g defesa da proibição de insuficiência 

na esfera penal), construções teóricas fundadas em situações 

de exceção que se eternizam, legitimam a maximização da 

punibilidade.16 

 

A partir disso temos o fenômeno do populismo punitivo, que é o 

reflexo de macropolíticas punitivistas sustentadas por: 

(...) fórmulas totalizadoras de compreensão dos fenômenos, 

circunstância que produzirá imagens e representações falsas, 

como a de que a redução da complexidade do problema 
garante estabilidade e segurança.17 

 

Assim, para os fins dessa pesquisa, as definições de garantismo e 

punitivismo aqui expostas foram selecionadas como paradigmas teóricos 

para analisar as manifestações dos ministros do STF a respeito dos 

princípios da ampla defesa e do contraditório. Assim, o ministro que 

maximizar a interpretação desses princípios (no sentido de aplicá-los 

quando houver possível violação dos direitos que estes visam proteger), 

para permitir que o réu tenha melhores condições de defesa, será 

considerado garantista. Por outro lado, será considerado punitivista aquele 

que restringe a interpretação desses princípios, reduzindo as possibilidades 

de defesa do réu em prol do clamor de punição da sociedade. 

Deve-se ressaltar a importância do requisito clamor social de punição 

como consequência de um pensamento, predominante na sociedade 

brasileira, pautado na ideia de que justiça é sinônimo de cárcere. Desse 

                                       
14  Ibid: “ A intervenção estatal na órbita da repressão e da punitividade, portanto, ao invés 
de estar associada às garantias e em respeito ao direito das pessoas, demonstra radical 
potência para romper com a legalidade, produzindo ofensa aos direitos humanos de todos os 
envolvidos(…)” 
15 Ibid. 
16 CARVALHO, Salo de. Anti Manual de Criminologia. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 227. 
17  CARVALHO, Salo de. O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: O 
Exemplo Privilegiado da Aplicação da Pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 9. 
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modo, existe uma pressão social, principalmente em uma Corte do porte do 

Supremo Tribunal Federal, para que ministros e juízes decidam de forma a 

garantir os direitos do acusado, os quais são garantidos pela Constituição 

Federal.  

É importante colocar que a intenção não é reduzir o debate a uma 

questão binária na qual só há a possibilidade da Corte ser punitivista ou 

garantista. Entendo que há várias outras questões complexas que 

influenciam os votos dos ministros e as decisões finais; porém, a utilização 

dessas teorias será importante para compreender os argumentos dos 

ministros e uma possível tendência de posicionamento. 
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3. Metodologia 
 

A fonte básica de pesquisa foi o sítio do Supremo Tribunal Federal18, 

no qual digitei, no campo de pesquisa de jurisprudência, os termos 

“princípio adj2 contraditório”, “exercício adj2 contraditório”, “garantia adj2 

contraditório”, “art 5º CF 88 inciso 55”, “contraditório e ampla adj defesa”. 

Vale lembrar que, em todos os casos, selecionei por decisões julgadas pelo 

plenário, cujo marco temporal adotado foram os casos julgados a partir de 

05/10/1988 porque buscava trabalhar com garantias tipificadas no artigo 5º 

da Constituição da República de 1988. As pesquisas foram realizadas em 21 

de julho de 2016. 

Além disso, também selecionei apenas casos de Habeas Corpus ou 

recursos em Habeas Corpus, já que esta ação ou recurso se refere à 

liberdade de locomoção; ou seja, trata de um direito considerado primordial 

pelo ordenamento jurídico, tanto que tem a prerrogativa de ser mais célere 

do que as demais ações ou recursos.  

Dessa forma, obtive os seguintes resultados: 

 

1) “Princípio adj2 contraditório” 

Foram encontrados seis acórdãos, dos quais apenas quatro 

foram selecionados, são eles: HC 87926/SP, HC 85779/RJ, 

HC 82847/DF, 68324/DF  

 

2) “Exercício adj2 contraditório”  

 

3) Foram encontrados dois acórdãos e ambos foram 

selecionados: HC 127483/PR e HC 77838-9/RJ 

 

4) “Garantia adj2 contraditório”  

                                       
18 Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.  

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
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Foram encontrados três acórdãos, sendo que dois foram 

selecionados, que são HC 84548/SP e HC 102732/DF. 

 

5) “Art 5º CF 88, inciso 55”  

Dos 13 acórdãos identificados, dois foram descartados, 

restando: HC 125768/SP, RHC 83810/RJ, HC 90900/SP, HC 

91207 MC/RJ, HC 85099/CE, HC 81611/DF, HC 80717/SP, 

HC 74959/PR, HC 74169/MG, HC 72082/RJ e HC 

69138/MG. 

 

6) “Contraditório e ampla adj defesa”  

Foram detectados seis acórdãos, e selecionados cinco: HC 

126292/SP, RHC 104261/ES, HC 101528/PA, HC 85203/SP 

e HC 91449/MG 

 

Destes acórdãos, os Habeas Corpus 80745/RJ, 72131/RJ, 97256/RS, 

83168/SC, 81611/DF e 96821/SP, encontrados a partir das pesquisas no 

portal de jurisprudência do STF, foram retirados por falta de pertinência 

com o tema escolhido, já que não exploravam os princípios que serão 

estudados nessa pesquisa e os citavam apenas a título de exemplo ou em 

referência a outros casos. Deste modo, o conjunto de decisões que irei 

analisar é composto por vinte e quatro acórdãos, que versam sobre os 

princípios do contraditório e da ampla defesa. 

Dos vinte e quatro acórdãos19 selecionados pela pesquisa de 

jurisprudência, notei que em sete20 há manifestação de mais de dois 

                                       
19 STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. 
Cezar Peluso, 28/02/2007, STF :HC 82847-7/ DF, Rel. Carlos Velloso, 07/05/2003, STF : HC 
80745-3/ RJ, Rel.Marco Aurélio, 25/10/2001, STF :HC 72131/ RJ, Rel. Marco Aurélio, 

23/11/1995, STF: HC 68324-0/ DF, Rel. Min.Sydney Sanches, 01/03/1991, STF : HC 
127483/PR, Rel. Dias Toffoli, 27/08/2015, STF : HC 77.838-9/RJ, Rel. Marco Aurélio, 
14/10/1998, STF : HC 84.548-7/MG, Rel. Marco Aurélio, 04/03/2015, STF: HC 102732/ DF, 
Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, STF: HC 85341-1/ SC, Rel. Min. Carlos Britto, 
15/05/2005, STF: HC 125768/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, 24/06/2015, STF: HC 97256/RS, 
Rel. Min. Ayres Britto, 01/09/2010, STF : RHC 83.810/RJ, Rel. Joaquim Barbosa, 
05/03/2009, STF: HC 90900/ SP , Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, STF: 91207-9 MC/ RJ, 

Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, STF : HC 85099-5/CE, Rel. Marco Aurélio, 14/06/2006, 
STF : HC 83168-1/SC, Rel. Sepúlveda Pertence, 10/05/2006, STF : HC 81611-8/ DF, Rel. 
Sepúlveda Pertence,10/12/2003, STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 
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Ministros a respeito dos princípios do contraditório e da ampla defesa. 

Nesses casos, os princípios em estudo são suficientemente debatidos por 

vários ministros da corte, o que pode evidenciar maior cautela quando da 

definição de seus atributos e conceitos. Por conter uma fundamentação 

mais robusta e significativa, optei por realizar um recorte metodológico 

sobre os casos selecionados, a fim de selecioná-los para realizar análise 

mais aprofundada. 

No entanto, os dezessete acórdãos restantes21 – que tratam de 

crimes diversos, como tráfico de entorpecentes, corrupção passiva e ativa, 

homicídio, latrocínio, roubo, corrupção eleitoral, formação de quadrilha, 

entre outros –, não têm os princípios do contraditório e ampla defesa como 

questão central, sendo que apenas um ou dois ministros os citaram e, na 

maior parte dos casos, apenas para embasar uma questão histórica da 

Constituição ou do Processo Penal.  

Portanto, nesses casos, o uso dos princípios na fundamentação dos 

Ministros do Supremo Tribunal Federal, de acordo com o meu objetivo de 

pesquisa, não teve relevância suficiente para servir de exame mais 

aprofundado e, por isso, meu universo de análise será composto apenas dos 

                                                                                                                
13/06/2001, STF : HC 74959-3/PR, Rel.Ilmar Galvão, 12/03/1997, STF : HC 72082-0/ RJ, 
Rel.Francisco Rezek, 19/04/1995, STF:HC 69138-2/MG , Rel. Min. Moreira Alves, 
26/02/1992, STF : HC 126.292/SP, Rel. Teori Zavascki, 17/02/2016, STF : RHC 104.261/ES, 
Rel. Dias Toffoli, 15/03/2012, STF : HC 101.528/ PA, Rel. Dias Toffoli, 09/12/2010, STF : HC 

96821/SP, Rel. Ricardo Lewandowski, 08/04/2010, STF: HC 85203/ SP, Rel. Min. Eros Grau, 
06/08/2009, STF : HC 91.449-7/MG, Rel. Marco Aurélio, 07/11/2007. 
 
20STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. 
Cezar Peluso, 28/02/2007, STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, STF: 
HC 90900/ SP , Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco 
Aurélio, 11/06/2007, STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, STF: 

HC 85203/ SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009 
 
21 STF :HC 82847-7/ DF, Rel. Carlos Velloso, 07/05/2003, STF: HC 68324-0/ DF, Rel. 
Min.Sydney Sanches, 01/03/1991, STF : HC 127483/PR, Rel. Dias Toffoli, 27/08/2015, STF : 

HC 77.838-9/RJ, Rel. Marco Aurélio, 14/10/1998, STF : HC 84.548-7/MG, Rel. Marco Aurélio, 
04/03/2015, STF: HC 125768/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, 24/06/2015, STF : RHC 83.810/RJ, 

Rel. Joaquim Barbosa, 05/03/2009, STF : HC 85099-5/CE, Rel. Marco Aurélio, 14/06/2006, 
STF : HC 81611-8/ DF, Rel. Sepúlveda Pertence,10/12/2003, STF : HC 74959-3/PR, 
Rel.Ilmar Galvão, 12/03/1997, STF : HC 72082-0/ RJ, Rel.Francisco Rezek, 19/04/1995, 
STF:HC 69138-2/MG , Rel. Min. Moreira Alves, 26/02/1992, STF : HC 126.292/SP, Rel. Teori 
Zavascki, 17/02/2016, STF : RHC 104.261/ES, Rel. Dias Toffoli, 15/03/2012, STF : HC 
101.528/ PA, Rel. Dias Toffoli, 09/12/2010, STF : HC 91.449-7/MG, Rel. Marco Aurélio, 
07/11/2007. 
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sete acórdãos nos quais os princípios estudados foram citados por mais de 

dois Ministros. Este número, apesar de limitar o universo de pesquisa no 

que diz respeito a todas as ações constitucionais, permite conhecer as 

decisões dessa Corte em sede Habeas Corpus. 
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4. Análise dos acórdãos 

4.1 Ausência de advogado contratado pelo réu na 

sustentação oral (HC 80717-8/SP -200122) 

 

O paciente deste habeas corpus responde a dois processos penais: 

um pelos crimes de evasão de divisas sem autorização, manutenção não 

declarada de depósitos no exterior e lavagem de dinheiro; e, no outro, por 

estelionato contra entidade de Direito Público, quadrilha, peculato e 

corrupção passiva. 

 A impetração originária do HC 80717-8 é  

substitutiva de recurso ordinário contra denegação de petição 

similar pela 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça (HC 

14270, Fernando Gonçalves23), de sua vez, dirigida contra 

acórdão denegatório do habeas- corpus do Tribunal Regional 

Federal de São Paulo( HHCC 20550 e 22340, Suzana 
Camargo24).25 

 

O impetrante arguiu nulidade no julgamento do primeiro habeas 

corpus, impetrado no Tribunal Regional Federal de São Paulo, pois alegou 

que a defesa foi cerceada devido ao indeferimento do pedido de adiamento 

de julgamento feito por ele. Este, na condição de defensor do paciente, não 

pôde comparecer à sessão para a sustentação oral pois ficou retido no 

julgamento do Tribunal do Júri, em outro caso do qual também era 

defensor26.  

Também é contestada a legalidade dos motivos utilizados para 

decretar a prisão preventiva do paciente, em ambos os processos. 

Portanto, requereu-se medida liminar que determinasse, até a 

decisão do habeas corpus, a soltura do paciente, que se apresentou 

espontaneamente à prisão, a fim de sustar o andamento dos processos. A 

liminar foi indeferida pelo Ministro Sepúlveda Pertence.27 

                                       
22 O julgamento do HC 80717-8 ocorreu no dia 13/06/2001. 
23 Relator do acórdão na 6ª Turma do STJ.  
24 Relatora dos respectivos habeas corpus no TRF/SP. 
25 STF: HC 80717-8/ SP , Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.710. 
26 STF: HC 80717-8/ SP , Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.710. 
27 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p. 715. 
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O pedido do réu, de decretação de nulidade do julgamento ocorrido 

no Tribunal Regional Federal da 3ª Região, foi indeferido por maioria. 

Ficaram vencidos Sepúlveda Pertence, Ilmar Galvão, Celso de Mello e Marco 

Aurélio. Em relação à prisão preventiva, também houve o indeferimento por 

maioria, e os ministros vencidos foram os mesmos da ordem de nulidade, 

sendo que Marco Aurélio também ficou vencido por decidir em favor de 

habeas corpus de ofício, pelo excesso de prazo da prisão. 

 

a) Sepúlveda Pertence: “A observância das garantias constitucionais não 

apenas na presunção aludida, mas também na do contraditório e 

ampla defesa, entre outros, impõe a afirmação de que toda prisão de 

natureza processual tem natureza cautelar.”28  

b) Moreira Alves: “Se o advogado intimado faltasse deveria ser 

nomeado um defensor dativo pois, sem isso, a defesa do réu não 

seria ampla.”29  

c) Ellen Gracie: “Considero inocorrente qualquer agressão ao princípio 

da ampla defesa.”30  

Percebe-se que o Ministro Sepúlveda Pertence se preocupou em 

utilizar o princípio do contraditório e da ampla defesa para justificar que a 

prisão processual tem natureza cautelar; ou seja, de proteção do 

processo.31Porém, apesar de ter sido, dentre os Ministros que deferiram o 

habeas corpus para a nulidade do julgamento anterior, o único que citou os 

referidos princípios, não foi com base nessa citação que justificou sua 

decisão.  

O Ministro deferiu o habeas corpus por considerar convincente a 

demonstração do impetrante de que o prolongamento da sessão do júri 

para o dia seguinte era imprevisível.32 Também afirmou que se a defesa é 

                                       
28 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.734. 
29 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.775. 
30 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.748. 
31 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p734. 
32 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.727 
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constituída por mais de um advogado, cabe a ela escolher qual se 

encarregará de cada ato.33 Ressaltou ainda: 

 E ao juízo da causa, em linha de princípio, não cabe opor-se 

a essa eleição, salvo se há utilização maliciosa da pluralidade 

de defensores como instrumento de protelação ou de outra 

chicana, que as circunstâncias não permitem vislumbrar no 
caso.34   

 

Já o Ministro Moreira Alves considerou o princípio da ampla defesa, 

assim como a importância do acusado de ter a sustentação oral feita por 

um advogado, mas afirmou que a sustentação não precisa ser feita, 

necessariamente, pelo defensor escolhido pelo réu e, no caso de ausência 

deste, será nomeado um dativo.  

A Ministra Ellen Gracie foi categórica ao afirmar que não houve 

agressão ao princípio da ampla defesa, e sustenta isso com base em um 

trecho retirado da sustentação do impetrante, segundo o qual a sustentação 

oral de recurso não é ato essencial à defesa, tanto que, na falta de 

advogado principal, não é necessária a constituição de advogado dativo 

para a sua prática35. 

Portanto, percebe-se como os Ministros têm diferentes ideias do que 

seriam os princípios do contraditório e ampla defesa pois Sepúlveda 

Pertence, apesar de citá-los apenas para defender a ideia de que prisão 

processual é cautelar, deferiu o pedido por entender que a defesa, ainda 

que composta por mais de um defensor, tem amplitude a ponto de alcançar 

a nulidade do julgamento caso não seja possível o comparecimento do 

advogado que foi escolhido pelo réu para aquele determinado ato.  

Por outro lado, Moreira Alves entendeu que essa amplitude encontra 

certa restrição no caso de escolha do advogado; pois, para ele, a 

sustentação oral pela defesa tem grande importância mas, caso o defensor 

escolhido falte, a substituição por um dativo não ofende o princípio da 

ampla defesa. Já na visão de Ellen Gracie, a ausência de sustentação oral 

                                       
33 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001, p.728 
34 Idem 
35 STF: HC 80717-8/ SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 13/06/2001,p.748. 
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da defesa, em recurso, não viola a ampla defesa pois não é ato essencial 

para o seu exercício. 

Assim, os dois últimos Ministros, apesar de reconhecerem a 

existência e a importância da ampla defesa, votaram pelo indeferimento por 

terem uma diferente interpretação, entre si e em relação ao Sepúlveda 

Pertence, do significado da palavra “ampla”. Essa situação possibilita a 

insegurança jurídica, pois a liberdade que cada Ministro tem para 

interpretar, individualmente, um termo essencial de um princípio pode 

prejudicar o réu. 

 

4.2 Ausência de notificação do acusado em crime afiançável 

(HC 85779/ RJ -2007) 

 

O HC 85779/RJ trata de alegação, por parte do impetrante, de 

constrangimento ilegal, por existência de nulidades no processo devido a 

não observância do artigo 514 do Código de Processo Penal36, que trata da 

notificação do acusado, nos crimes afiançáveis, para responder em escrito, 

no prazo de 15 dias do recebimento da denúncia ou queixa, verbis:  

(...) os tipos delituosos apontados como vulneráveis pelos 

pacientes- art 316 do Código Penal- estão entre aqueles 

etiquetados como afiançáveis, razão pela qual sob o manto 

formal dos termos do artigo 514 do Código de Processo 

Penal, cumpria ao juiz, antes de receber a denúncia, mandar 

notificar os então acusados para que, em 15 dias, 

respondessem por escrito à acusação, sob pena de 

NULIDADE INSANÁVEL, ex vi do artigo 564, III, ‘e’, do 
mesmo último Codex mencionado.37  

 

O impetrante requer a nulidade do processo ab initio, isto é, desde o 

recebimento da denúncia para que os pacientes, condenados pela prática de 

concussão, exerçam a fase do artigo 514 do Código de Processo Penal 

                                       
36 “Art. 514.  Nos crimes afiançáveis, estando a denúncia ou queixa em devida forma, o juiz 
mandará autuá-la e ordenará a notificação do acusado, para responder por escrito, dentro do 
prazo de quinze dias. 
Parágrafo único.  Se não for conhecida a residência do acusado, ou este se achar fora da 

jurisdição do juiz, ser-lhe-á nomeado defensor, a quem caberá apresentar a resposta 
preliminar.” 
37 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p 982.  
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(CPP), que determina a notificação do acusado para responder em escrito. A 

ordem foi denegada pela maioria do Tribunal, vencidos os Ministros Gilmar 

Mendes e Marco Aurélio. 

Em virtude de o caso tratar de ausência de oportunidade da defesa, 

alguns ministros manifestaram-se explicitamente sobre o conteúdo dos 

princípios do contraditório e ampla defesa, descritos abaixo: 

 

a) Cezar Peluso: “A finalidade da defesa prévia é permitir que 

denunciado apresente argumento capaz de inviabilizar a ação penal. 

Transitada em julgado a sentença condenatória, presumidamente 

fundada no exame exaustivo da prova produzida com todas as 

garantias do contraditório seria inconsequente, a esta altura, anular 

todo o processo.”38  

b) Carmén Lúcia: ”O direito de ampla defesa foi exercido, a jurisdição 

foi prestada e não de forma a desconsiderar a existência do 

inquérito; e o 514 só tem fundamento para evitar instauração de 

processo.”39  

c) Lewandowski: “Não há ao paciente o que alegar nessa defesa prévia 

que não esteja sob o crivo do contraditório.”40  

d) Gilmar Mendes:” O afastamento do 514 CPP viola o Princípio do 

contraditório e ampla defesa que contém, dentre outros direitos, o de 

informação da parte contrária dos atos praticados no processo e dos 

elementos nele constantes.”41  

e) Marco Aurélio: “No inquérito não há contraditório propriamente 

dito.”42 

f) Sepúlveda Pertence: “Não sou avesso a proposta de um 

contraditório- preliminar mas ele não pode ser levado ao ponto de 

desconstituir a sentença condenatória do processo de conhecimento.”  

                                       
38 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p.1010. 
39 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p.1004. 
40 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p.1006. 
41 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, pp.987-992. 
42 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p.1012. 
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Percebe-se que Cezar Peluso entendeu que a finalidade da defesa 

prévia é dar possibilidade, ao acusado, de impedir a ação penal, e que, se o 

processo transitado em julgado respeitou a garantia do contraditório, não 

há propósito em anulá-lo por ausência de defesa prévia. No mesmo sentido, 

Carmén Lúcia argumentou que o objetivo da notificação do acusado é evitar 

a instauração do processo e que, no caso concreto, a ampla defesa foi 

exercida e considerou a existência do inquérito. 

 Já Lewandowski, ao dizer que “(...) não há ao paciente o que alegar 

na defesa prévia que já não esteja sob o crivo do contraditório”43, parece 

considerar que caberia contraditório nessa defesa, mas que no caso 

específico, como esse princípio já foi observado, não haveria motivos para 

concedê-la em um processo já findo44. Sepúlveda Pertence também mostra 

reconhecer que pode haver contraditório na defesa preliminar, mas sua 

ausência não pode ser capaz de anular a sentença condenatória. 

Por outro lado, Gilmar Mendes, ao afirmar que o afastamento do 

artigo 514 do CPP viola os princípios do contraditório e da ampla defesa, 

entendeu que a defesa prévia abarca sim esses princípios e que a ausência 

da notificação do acusado os violam45. Marco Aurélio, apesar de votar pelo 

deferimento do Habeas Corpus, entendeu que o contraditório diz respeito ao 

processo e não engloba a fase inquisitorial. Vale ressaltar que ele definiu 

fase inquisitorial como aquela que “corre na polícia e não em órgão 

investido de jurisdição.”46 Então, o deferimento se deu com base na 

argumentação de que haveria: 

violência que estaria estampada na sentença, em um ato 

praticado após o espaço de tempo assinado em lei para a 

defesa do acusado.47 

 

                                       
43 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p. 1006.  
44 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p. 1006.  
45 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p. 992. “Em última instância, 
entendo que uma persecução penal não pode ser legitimamente instaurada sem o 
atendimento mínimo dos direitos e garantias constitucionais vigentes em nosso Estado 
Democrático de Direito (CF, art. 1º, caput). No caso concreto, portanto, vislumbro típica 

situação de violação do direito constitucional de defesa.”  
46 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p. 1012. 
47 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007,p. 1013 
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O ato a que se refere o Ministro Aurélio é a defesa prévia, que 

segundo o art. 514 do Código de Processo Penal, deve ser feita, por escrito, 

no prazo de 15 dias contados da notificação do acusado, a qual, no caso, 

não aconteceu. 

Ele também sustentou o deferimento do pedido sob o argumento de 

que, se há disposição legal prevendo a defesa prévia, é porque ela tem um 

sentido e pode influenciar o convencimento do julgador, quer quanto ao 

recebimento da denúncia, ou até mesmo no julgamento da causa.48 

Assim, fica claro que, dos Ministros que citaram os princípios, aqueles 

que indeferiram o habeas corpus: Cezar Peluso, Carmén Lúcia, 

Lewandowski e Sepúlveda Pertencem, consideraram que a ausência da 

defesa prévia não é violação suficiente ao contraditório e à ampla defesa 

para justificar a nulidade de um processo com sentença condenatória 

transitada em julgado. Já Gilmar Mendes foi categórico no entendimento de 

que a ausência dessa defesa prévia é violação grave aos princípios a ponto 

de justificar a nulidade do processo. 

Por outro lado, Marco Aurélio deixou dúvidas sobre como interpreta 

os princípios do contraditório e ampla defesa pois, apesar de afirmar que o 

contraditório não abarca a fase de inquérito, deferiu o pedido por considerar 

que a sentença que condena, em processo no qual a defesa foi exercida em 

tempo posterior ao definido pela lei, pode “estampar violência.” 

4.3 Acesso à transcrição integral das escutas telefônicas 

realizadas em interceptação (HC 91.207-9 MC/RJ -2007) 

 

Os impetrantes pediram a juntada da transcrição das provas de áudio 

aos autos, que foram produzidas em interceptação telefônica, conforme 

prevê o artigo 6º, §1º e § 2º49, da Lei nº 9296/9650 (Lei das Interceptações 

                                       
48 STF: HC 85779/ RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, 28/02/2007, p. 1015. 
49 O relatório, na p. 326, cita também o art 17, parágrafo único, da Lei nº 9296/96, mas 

esse artigo não existe na referida Lei. 
50 “Art. 6º Deferido o pedido, a autoridade policial conduzirá os procedimentos de 

interceptação, dando ciência ao Ministério Público, que poderá acompanhar a sua realização. 
§ 1º No caso de a diligência possibilitar a gravação da comunicação interceptada, será 
determinada a sua transcrição. 
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Telefônicas). Além disso, afirmaram que apenas a cópia magnética das 

gravações, conferidas pelo relator Cezar Peluso, não era suficiente para 

possibilitar a defesa ampla, por inobservância da paridade de armas.   

Mais especificamente, eles alegaram que o Ministro Cezar Peluso, 

relator do Inquérito nº 2424-4/RJ, em decisão proferida em plenário51, 

deferiu apenas os pedidos de reabertura de prazo de defesa a todos os 

denunciados, a partir da entrega, ao patrono de cada um, de cópia 

magnética e integral de todas as gravações telefônicas e escutas ambientais 

realizadas. 

Assim, requerem concessão de liminar em favor do paciente, 

suspendendo o decurso do lapso temporal de apresentação da defesa prévia 

e, no mérito, pedem pela confirmação do provimento cautelar e o 

sobrestamento da ação penal até que os laudos referentes às escutas 

ambientais, objetos e documentos apreendidos estejam nos autos.52 

Por maioria, o Tribunal indeferiu a cautelar, vencidos Marco Aurélio, 

Celso de Mello, Sepúlveda Pertence e Gilmar Mendes, sendo que o primeiro 

a deferia integralmente e os demais até o julgamento definitivo do habeas 

corpus.  

Vale ressaltar que o início do julgamento é do dia 06/06/2007, e no 

dia 11/06/2007 o Ministro Marco Aurélio notificou a Corte de que recebeu, 

no seu Gabinete, petição dos impetrantes com o seguinte teor:  

A presente se destina a apontar QUESTÃO DE ORDEM e 

requerer a Vossa Excelência que a submeta ao Plenário, em 

razão da URGÊNCIA, na sessão de segunda-feira próxima 

vindoura, dia 11.6.2007, eis que o prazo para a apresentação 

da resposta escrita a que alude o art 4º, da Lei 8.038/1990, 

expira na próxima terça- feira, dia 12.6.2007. 

QUESTÃO DE ORDEM. 

O voto da Presidente da Corte, na Sessão Plenária de 

6.6.2007 (quarta- feira próxima passada), que denegou, por 

5 a 4, medida liminar no HC 91.207, em matéria 

                                                                                                                
§ 2º Cumprida a diligência, a autoridade policial encaminhará o resultado da interceptação 
ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que deverá conter o resumo das operações 
realizadas.” 
51  Dado alcançado a partir da digitação, no campo de jurisprudência do STF, no espaço 

“número”, de 2424. Disponível 
em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609608. 
52 STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p. 326.  

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609608


23 
 

infraconstitucional, há de ser declarado inexistente e, 

sobretudo, ineficaz, por não ser admitido pelo Regimento 

Interno da Casa, devendo, ainda, em consequência, ser 

proclamada a concessão da liminar, pelo empate. 

 

Portanto, para os impetrantes, havia sido empate pois o voto da 

Presidente Ellen Gracie não era cabível e, por isso, pediu questão de ordem 

para que a liminar fosse concedida, já que, no caso de empate, venceria a 

decisão mais favorável ao réu.  

Porém, a questão de ordem também foi rejeitada pela maioria do 

Tribunal, vencido o Ministro Marco Aurélio. 

Os argumentos dos ministros que citaram os princípios do 

contraditório e ampla defesa foram: 

 

a) Lewandowski: “Foi sustentado no HC possível ofensa ao direito 

constitucional à ampla defesa do paciente. Portanto, ao meu 

juízo, a matéria era de índole constitucional.”53 

b) Gilmar Mendes: ”Se formos discutir o tema à luz do 

contraditório e ampla defesa acredito que o tema tem alçada 

constitucional.”54 

c) Sepúlveda Pertence: “Sobre a relevância desta transcrição 

para a amplitude da defesa e do contraditório foram 

amplamente discutidos e constituem questão constitucional.”55 

d) Ayres Britto: “Interessa é que os fatos sopesados pelo MP para 

oferecer sua denúncia lastreiam uma imputação que tenho 

como possibilitadora do que interessa para o caso: a ampla 

defesa(...)”56 

 

Os Ministros Lewandowski, Gilmar Mendes e Sepúlveda Pertence 

citaram os princípios estudados nessa monografia como argumento de que 

                                       
53STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p.371. 
54STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p.373. 
55STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p.377. 
56STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p.350. 
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o HC 91207 MC/RJ trata de questão constitucional e, por isso, se aplica a 

exceção, prevista no artigo 146 do Regimento Interno do STF, segundo o 

qual cabe o voto da Presidente para desempatar. 

Já o ministro Carlos Ayres Britto citou o princípio para ressaltar que 

ele foi observado e os acusados tiveram a possibilidade de exercer a defesa 

com amplitude, pois aponta:  

 A mim, interessa é que os fatos sopesados pelo Ministério 

Público para oferecer a sua denúncia são, em tese, 

denotativos de delito e estão descritos com riqueza de 

detalhes no que tange a tempo, modo, forma de execução, 

em suma, são fatos que cimentam, lastreiam uma imputação 

que tenho como possibilitadora do que interessa para o caso: 

a ampla defesa, o conhecimento dos acusados do conteúdo 

da imputação, com a possibilidade de produzir sua defesa do 
mais amplo possível.57 

 

Pela análise do voto do Ministro Lewandowski, percebe-se que ele 

afastou a exigência da Lei 9296/96 por considerar que: 

(...) a transcrição das gravações em que se apoia a denúncia 

já constam dos autos em dois locais distintos. Verifico que os 

quarenta e quatro diálogos estão reproduzidos em notas de 

rodapé, na denúncia, as quais encontram correspondência 

trechos que integram distintos apensos que fazem parte dos 

autos.58 

 

Ele também afirmou que o acusado se defendeu dos fatos, os quais 

estavam explicitados na denúncia.59 Portanto, não vislumbrou violação aos 

princípios do contraditório e ampla defesa. 

Gilmar Mendes observou que a passagem que estaria transcrita na 

petição inicial “não corresponde exatamente àquilo que chamamos de 

transcrição” e comenta a questão do acesso às gravações por parte da 

defesa, de receber todo material eventualmente obtido e como, no cenário 

atual, tal poderia ser insuficiente: 

(...) mas a defesa observa que, a ser mantido tal 

entendimento, obrigar-se-á à defesa técnica a 

                                       
57STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p. 350. 
58 STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p. 344. 
59 STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p. 345. 



25 
 

responsabilidade de apontar, transcrevendo, se for o caso, 

num universo de cerca de sete meses de interceptações, qual 

a voz do seu constituinte, quais as vozes dos seus 

interlocutores, o que eles disseram, quando e como eles 

disseram. São reflexões extremamente relevantes, 

envolvendo, então, o próprio direito de defesa. Isso não é 

ônus obviamente da defesa, mas da acusação.60 

 

Sepúlveda Pertence advertiu que alguns trechos da denúncia que 

seriam de transcrição de conversas telefônicas eram, na verdade,” 

interpretações, resumos e conclusões de analistas anônimos da Polícia 

Federal.”61  

É interessante notar que, com exceção do Ministro Carlos Ayres 

Britto, aqueles que citaram expressamente os princípios do contraditório e 

da ampla defesa para tratar da questão de ordem, não os citaram 

explicitamente em relação à cautelar e ao sobrestamento da ação penal. No 

entanto, em suas fundamentações, não deixaram de observar os princípios, 

pois procuraram identificar de que maneira a ausência de transcrição da 

interceptação poderia colocar em risco a defesa do réu. 

Para o Ministro Lewandoswki, isso é perceptível por ele considerar 

que a transcrição já estava presente nas notas de rodapé da denúncia, o 

que configuraria acesso ao conteúdo necessário para defesa. Por outro lado, 

os Ministros Gilmar Mendes e Sepúlveda Pertence argumentaram que os 

trechos presentes na denúncia não eram suficientes para o exercício da 

defesa, por não se tratarem propriamente de transcrição literal da 

interceptação telefônica. 

Em que pese a divergência entre os Ministros, para Carlos Ayres 

Britto, que indeferiu o pedido, não é necessária a transcrição da 

interceptação telefônica, pois não é capaz de violar o princípio constitucional 

da ampla defesa já que este está possibilitado pelos fatos sopesados pelo 

Ministério Público para oferecer a denúncia. Já Lewandowski, o qual 

também votou pelo indeferimento, a transcrição das escutas é importante 

para que sejam assegurados os princípios em questão, mas entende que 

                                       
60 STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p. 354.  
61 STF: 91207-9 MC/ RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 11/06/2007, p. 358. 
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estas transcrições estão presentes, o que configuraria a não violação aos 

princípios. 

No entanto, Gilmar Mendes e Sepúlveda Pertence, que votaram pelo 

deferimento, consideraram que a transcrição das gravações é importante 

para que a defesa seja exercitada; ou seja, para que seja observado o 

princípio da ampla defesa.  

Dessa forma, fica evidente, mais uma vez, como as diferenças 

interpretativas entre os Ministros são capazes de alterar o significado de um 

princípio a ponto de uns conferirem imprescindibilidade à transcrição, outros 

a considerarem dispensável e, além disso, ainda existir divergência sobre o 

que seria ou não transcrição. 

 

4.4 Inversão da ordem das sustentações orais (HC 

87926/SP -2008) 

 

O HC 87926/SP questiona a suposta inconstitucionalidade da inversão 

da ordem das sustentações orais em processos penais, porque isso violaria 

o direito de defesa do réu de contradizer os argumentos acusatórios, já que 

teria que “prever” as colocações do “parquet”. Assim, segundo os 

impetrantes, há risco de afastamento dos princípios do contraditório e 

ampla defesa, na medida em que o réu se defenderá de forma mais restrita 

do que faria se tivesse a palavra depois do Ministério Público, o que pode 

influenciar significativamente a decisão. 

Importante notar que a inversão da ordem das sustentações não 

tinha previsão legal e decorreu de prática do Tribunal Regional Federal da 

3ª Região, que rejeitou à unanimidade a questão de ordem, a qual pedia 

que o Procurador-Geral sustentasse suas razões anteriormente, suscitada 

pelo defensor dos recorridos62.  

                                       
62 STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, p. 669. 
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Assim, os impetrantes alegaram ofensa à garantia constitucional do 

contraditório, que pressupõe o direito de a defesa falar por último, 

notadamente nos recursos exclusivos da acusação63. 

Quanto à decisão, a corte se posicionou de forma unânime, pois 

todos os Ministros presentes entenderam que o réu foi prejudicado na 

inversão da ordem das sustentações e a maioria considerou que foram 

violados os princípios do contraditório e ampla defesa. Abaixo segue a 

descrição dos argumentos daqueles que citaram os princípios mencionados: 

a) Cezar Peluso: “O exercício do contraditório deve permear todo 

o processo garantindo a oportunidade de manifestações 

oportunas e eficazes da defesa desde arrazoar e contra-

arrazoar recursos, até de se fazer ouvir no próprio julgamento 

destes.” 64 

b) Carmen Lúcia: “Se a defesa fala depois não há como 

contraditá-la e, por isso, está esvaziado e afrontado o 

contraditório.”  

c) Lewandowski: “O princípio do contraditório é fundamental, sem 

ele não há que se falar em devido processo legal.” 65 

d) Eros Grau: “O contraditório supõe um ponto de referência, 

seria impossível se defender de acusação desconhecida.” 66 

e) Gilmar Mendes: “Temos direito de ver os seus argumentos 

considerados de forma adequada, na ordem adequada, tendo 

em vista a igualdade de armas que supõem o contraditório e a 

ampla defesa.”67 

É possível perceber, a partir da exposição dos fundamentos dos 

princípios do contraditório e da ampla defesa, que os Ministros que os 

citaram ressaltaram o quanto são importantes para a defesa do réu, 

embora sob diferentes perspectivas.  

                                       
63STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, p. 670. 
64 STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, p. 673. 
65 STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, p. 691. 
66 STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, p. 693. 
67 STF: HC 87926/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 20/02/2008, p. 701. 
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Os Ministros Carmen Lúcia e Eros Grau entenderam que a definição 

da ordem das sustentações orais pode possibilitar deficiência do diálogo 

entre as partes do processo penal, causando probabilidades de prejuízo ao 

réu. Ricardo Lewandowski foi mais categórico e considerou esses princípios 

fundamentais para a observância de um outro: o do devido processo legal. 

Já Gilmar Mendes observou a relevância desses princípios para assegurar a 

igualdade de armas, enquanto Cezar Peluso aponta a importância de que o 

contraditório seja eficaz em todo o processo. 

Percebe-se que diferentes ministros consideraram, de um mesmo 

princípio, diversas características que se complementam e constroem a 

proteção de direitos considerando diversificadas etapas e detalhes 

processuais. Mas ainda que tenham sido considerados diferentes aspectos 

dentro do mesmo princípio, essa diferença de características não foi  

suficiente para fazer com que algum Ministro considerasse que a inversão 

da ordem das sustentações orais não era violadora da ampla defesa e do  

contraditório e, por consequência, indeferisse o habeas corpus. 

 

4.5 Interrogatório por Videoconferência (HC 90900/SP-

2008) 

 

O HC 90900/SP foi impetrado contra decisão monocrática do relator, 

Nilson Naves68, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça que, em 

julgamento anteriormente impetrado perante aquela Corte, negou 

seguimento ao pedido.69 O paciente, que foi denunciado e condenado por 

roubo com emprego de arma e concurso de pessoas, foi interrogado, já na 

fase processual, por meio de videoconferência, sem que a sua defesa 

tivesse concordado. A impetrante afirma que esse interrogatório violou 

direitos fundamentais do acusado e desumanizou o ato. Ela também 

                                       
68 Dado obtido após consulta do andamento processual do HC Nº 57853, perante o STJ 

http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?processo=057853.NUM.&b=DTXT&p=true&t=J
URIDICO&l=10&i=5.  
69 STF: HC 90900/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 750. 

http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?processo=057853.NUM.&b=DTXT&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=5
http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?processo=057853.NUM.&b=DTXT&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=5
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ressaltou que “a presença física do réu no ato processual é maior garantia 

constitucional da ampla defesa e do contraditório.”70  

Requereu-se a concessão da ordem para cassar o acórdão recorrido, 

anulando o processo desde o momento do interrogatório e renovando-se os 

atos desde então praticados, declarando-se incidentalmente a 

inconstitucionalidade da Lei estadual paulista nº 11819/05, a qual autoriza 

o “interrogatório on line.” 

A decisão do Tribunal foi, por maioria, de concessão da ordem de 

habeas corpus e de declaração incidental de inconstitucionalidade formal da 

lei paulista nº 11819/2005, vencida a Ministra Ellen Gracie que indeferia a 

ordem e os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto que, além da concessão 

da ordem de habeas corpus e da declaração de inconstitucionalidade formal, 

votaram pela declaração de inconstitucionalidade material da referida lei.  

Assim, passemos à leitura dos argumentos: 

a) Cezar Peluso: “A Constituição assegura, aos acusados em 

geral, o contraditório e a ampla defesa, com os meios e 

recursos a ela inerentes.”71  

b) Gilmar Mendes: “Não há lei a autorizar. Houvesse lei teríamos 

que discutir toda esta questão relativa à conformação, nos 

termos em que entendemos o contraditório e ampla defesa.”72  

c) Marco Aurélio: “Se assento que, no LV do rol das garantias 

constitucionais, está incluída a presença, a autodefesa e o 

interrogatório do acusado, vejo feições próprias ao direito 

instrumental e substancial.”73 

d) Ayres Britto: “Entendo que esse direito de ver e de ser visto, 

de ouvir e ser ouvido, não só expressão da garantia do juiz 

natural, como da garantia da ampla defesa.”74 

e) Ellen Gracie: “Não há inconstitucionalidade na regra que 

possibilita o interrogatório por videoconferência pois o 

                                       
70 STF: HC 90900/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 751  
71STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 777. 
72STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 806. 
73STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 801. 
74 STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 774. 
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procedimento da referida lei preserva a garantia da ampla 

defesa.”75  

 

Os Ministros Cezar Peluso e Ayres Britto entenderam que o direito de 

presença física engloba os princípios do contraditório e ampla defesa; esse 

entendimento está evidente na fala do segundo e perceptível na do 

primeiro, pela referência a meios e recursos inerentes à ampla defesa. 

Marco Aurélio também compartilha do entendimento dos dois Ministros 

quanto à ligação existente entre a autodefesa e presença do acusado, 

firmando enxergar “em normas que disciplinem esse interrogatório, feições 

próprias, de um lado, ao direito instrumental, de outro ao direito 

substancial.”76. 

Já Gilmar Mendes não entrou na discussão sobre a possível violação 

dos princípios do contraditório e da ampla defesa, por considerar que a Lei 

paulista não tinha competência para legislar sobre matéria processual, que 

é somente a da União. Portanto, para ele, não há autorização legal e por 

isso não seria possível realizar esse interrogatório por meio de 

videoconferência. 

Por outro lado, a Ministra Ellen Gracie não visualizou 

inconstitucionalidade formal na lei pois interpretou que o interrogatório por 

videoconferência não modificou a natureza do ato processual, mas apenas a 

sua forma de concretização; portanto, a lei paulista não legislou sobre 

processo e sim sobre procedimento.77 

Ela também não vislumbrou inconstitucionalidade material no caso 

pois “o procedimento instituído pela referida lei estadual preserva todos os 

direitos e garantias fundamentais, inclusive a garantia da ampla defesa e, 

consequentemente, o devido processo legal.”78 

É importante notar que tanto Ministros que votaram pelo deferimento 

do habeas corpus, quanto Ellen Gracie, que votou pelo indeferimento, 

                                       
75STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 759. 
76 STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 801. 
77 STF: HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p.758.  
78 STF:  HC 90900/ SP, Rel. Min. Ellen Gracie, 30/10/2008, p. 759. 
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apresentaram argumentos envolvendo os princípios do contraditório e 

ampla defesa. 

Em síntese, pela leitura do HC 90900/SP, fica visível que o STF 

considera que o interrogatório por videoconferência viola os princípios do 

contraditório e ampla defesa. Os votos, pelo deferimento do habeas corpus, 

dos Ministros Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio colocaram 

em evidência a forma como eles consideraram que há essa violação. Já 

Gilmar Mendes entendeu que a lei que dispõe sobre a videoconferência 

viola, antes de tudo, o princípio do devido processo legal; portanto, não se 

sabe como ele consideraria o contraditório e ampla defesa já que ele deferiu 

sem interpretá-los. 

Dessa forma, fica evidente a divergência na maneira de interpretar o 

que abrange ou não os princípios em estudo, pois os Ministros discordam 

até em questões aparentemente simples, como é o caso do que faz parte de 

procedimento o do processo. Portanto, é possível afirmar que a maioria do 

Supremo Tribunal Federal, neste caso, considera o interrogatório por 

videoconferência como uma violação aos princípios do contraditório e ampla 

defesa, mas não é possível estender essa afirmação para a inteira Corte.  

 

4.6 Expulsão de estrangeiro com proibição de reingresso no 

território nacional (HC 85203/SP-2009) 

 

O paciente, de nacionalidade francesa, foi condenado à pena de 5 

anos pelo crime de tráfico de entorpecentes (artigo 12 da Lei n.6368/76), 

com o aumento de pena do artigo 18, I e II, da Lei n. 6.368/76. Ele 

cumpriu a pena no território brasileiro, mas ao término do cumprimento foi 

expulso do Brasil por decreto presidencial. É importante notar que o Código 

Penal, no artigo 338, proíbe que estrangeiro expulso reingresse no território 

nacional.79  

                                       
79 STF: HC 85203/ SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 69. 
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Assim, o impetrante alegou que o paciente, que possui filha brasileira 

dependente dele afetiva e economicamente, não poderia ser impedido de 

retornar ao Brasil afirmando que essa proibição viola a Constituição Federal, 

pois esta, no seu artigo 226, § 3º, protege a dignidade da pessoa humana e 

a entidade familiar. Requereu o direito de ingressar no Brasil sem incidir no 

crime do artigo 338 do Código Penal.80 

Vale colocar que o artigo 72 da Lei n. 6815/8081, que veda o pedido 

de reconsideração82 nas hipóteses de posse e facilitação de uso indevido de 

substância entorpecente, teve sua constitucionalidade questionada no 

parecer do Ministério Público por violar os princípios do contraditório e da 

ampla defesa: 

O Ministério Público Federal afirma que a expulsão é ato 

privativo do Presidente da República, sendo vedado ao Poder 

Judiciário avançar sobre seu mérito, pena de violação do 

disposto no artigo 2º da CB/88. Sustenta, porém que o artigo 

72 da Lei n. 6815/80 --- que veda o pedido de 

reconsideração quando a infração cometida referir-se à 

“posse, facilitação de uso indevido de substância 

entorpecente”--- afronta os princípios do contraditório e da 
ampla defesa.83 

 

A decisão do tribunal foi, por maioria, de denegação do habeas 

corpus, vencidos Carlos Ayres Britto e Gilmar Mendes. 

a) Eros Grau: “A não interposição do pedido de reconsideração 

não viola os princípios do contraditório e ampla defesa porque 

eles foram observados no curso do inquérito que precedeu o 

decreto presidencial.”84 

                                       
80 STF: HC 85203/ SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 69. 
81 Lei 6815/80: “Art. 71. Nos casos de infração contra a segurança nacional, a ordem política 
ou social e a economia popular, assim como nos casos de comércio, posse ou facilitação de 

uso indevido de substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica, 
ou de desrespeito à proibição especialmente prevista em lei  não excederá o prazo de quinze 
dias, dentro do qual fica assegurado ao expulsando o direito de defesa.  
Art. 72. Salvo as hipóteses previstas no artigo anterior, caberá pedido de reconsideração no 
prazo de 10 (dez) dias, a contar da publicação do decreto de expulsão, no Diário Oficial da 
União.”  
82 O pedido de reconsideração é, no caso, o direito de pedir ao Presidente da República que 

reconsidere a ordem de expulsão. 
83 STF: HC 85203/ SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p.70. 
84 STF: HC 85203/SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 73. 
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b) Gilmar Mendes: “Ficou demonstrado que, de fato, aqui se 

assegurou o contraditório e a ampla defesa.”85  

c) Ayres Britto: “O art 72 da Lei 6815/80 ignora por completo a 

garantia constitucional da ampla defesa, pouco importando a 

natureza do crime.”86 

 

Nos argumentos expostos percebe-se que os três ministros 

demonstraram preocupação com a observância dos princípios do 

contraditório e da ampla defesa, mas Eros Grau considerou que a não 

interposição do pedido de reconsideração não violou esses princípios. Já 

Gilmar Mendes entendeu que, nesse caso, eles foram observados, porém 

concedeu a ordem de habeas corpus por preocupar-se com a definitividade 

da proibição de reconsideração que, para ele, teria caráter perpétuo. 

Já Carlos Ayres Britto, assim como o parecer do Ministério Público, 

entendeu que essa proibição de pedido reconsideração ignora os princípios 

supramencionados, já que para a observância destes pouco importa a 

natureza do crime87 e que essa vedação, no caso da decisão que decreta a 

expulsão de estrangeiro, baseia-se apenas na espécie de delito 

concretamente cometido.88 

Portanto, para Eros Grau e Gilmar Mendes, a amplitude dos princípios 

do contraditório e ampla defesa não chega a ponto de proibir a vedação de 

reconsideração. Vale ressaltar que, para o segundo Ministro, o caráter de 

definitividade dessa vedação é preocupante mas não viola os princípios em 

questão, já que, para ele, eles foram observados nesse caso. 

Porém, Ayres Britto interpretou que esse princípios se estendem a 

ponto não permitirem a proibição do pedido de reconsideração. Desse 

modo, o artigo 72 da Lei 6815/80 os viola. Desse modo, temos outro caso 

em que os Ministros mostram enxergar aspectos tão diferentes dos 

princípios constitucionais que chegam a decisões opostas. Assim, de uma 

                                       
85 STF: HC 85203/SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 109. 
86 STF: HC 85203/SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 86. 
87 STF: HC 85203/SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 86. 
88 STF: HC 85203/SP, Rel. Min. Eros Grau, 06/08/2009, p. 85. 
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maneira simplificada, observa-se uma amplitude na interpretação de Ayres 

Britto, em relação à ampla defesa, em comparação com a dos demais 

Ministros. 

 

4.7 Determinação de prisão preventiva sem a oitiva do réu 
(HC 102732/DF-2010) 

 

Os impetrantes requereram a concessão de Habeas Corpus 

preventivo, sob a alegação de que o relator, Fernando Gonçalves, do 

Inquérito nº650/ STJ determinou a prisão preventiva do paciente – o então 

governador do Distrito Federal, José Roberto Arruda –, sem esclarecimento 

cabal dos fatos e sem que o paciente tenha sido ouvido pela autoridade 

policial ou por qualquer outra autoridade com atribuição legal para tanto. 

Afirmaram que estaria cerceado o exercício dos direitos fundamentais, 

inerentes à amplitude do direito de defesa. Além disso, argumentaram que: 

(...) sendo defensores constituídos pelo paciente, não foram 

cientificados da reunião do Tribunal Especial. A publicidade 

do fato veio pelos meios de comunicação, razão por que 

indagam ‘até quando viveremos a fantasia em estado de 

direito democrático em que à polícia tudo se dá, até mesmo 

publicidade desmedida, sem qualquer freio inibitório(...), até 

quando suportaremos o tratamento díspar e desigual entre o 

órgão de acusação e defesa.89  

 

A medida restritiva de liberdade, determinada, pelo relator, com base 

em investigação, considerada inconclusa pelos impetrantes, estava prestes 

a ser referendada pelo Órgão Especial do Superior Tribunal de Justiça.90 De 

                                       
89 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010,pp. 682-683  

90 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 682.  

Segundo o Regimento Interno do STJ, compete à Corte Especial processar e julgar as 
acusações criminosas contra governadores de Estados e Distrito Federal: 

“Art. 11. Compete à Corte Especial processar e julgar: I - nos crimes comuns, os 

Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de 
responsabilidade, os Desembargadores dos Tribunais de Justic  a dos Estados e do 

Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito 

Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do 
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acordo com alegações da defesa, esta só teve conhecimento da reunião do 

órgão especial do STJ através dos meios de comunicação.  

A Procuradoria Geral da República, em parecer, anotou que não é 

razoável afirmar que a decisão da Corte Especial não se fez preceder de 

intimação do paciente, por  

(...) cuidar a deliberação do colegiado de imposição de prisão 

preventiva, medida cautelar mediante a qual se busca 

recompor rapidamente a ordem pública e/ou a regularidade 

do processo, assegurando-se, posteriormente, a intimação da 

defesa. 

 

Os impetrantes arguiram, além do pedido de concessão de habeas 

corpus preventivo, questão de ordem para fazer a sustentação oral após 

manifestação do Ministério Público91. Este órgão opinou pelo indeferimento 

do HC, visto que consideraram que havia base probatória suficiente para 

afirmar que o paciente, José Roberto Arruda, que exercia a função de 

governador do Distrito Federal, agiu para alterar depoimento de 

testemunha, de modo a favorecê-lo no Inquérito nº 650, mediante oferta de 

dinheiro e outras vantagens.92 

O tribunal, por maioria, rejeitou a questão de ordem para que a 

defesa fizesse a sustentação após a manifestação do Ministério Público, 

vencidos Marco Aurélio e Dias Toffoli e, em seguida, denegou a ordem de 

Habeas Corpus, vencido o Ministro Dias Toffoli.  

                                                                                                                
Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do 
Ministério Público da União que oficiem perante Tribunais;  

II - os habeas corpus, quando for paciente qualquer das pessoas mencionadas no inciso 
anterior; (...)”. 

 

 
91  STF: HC 102732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 681.  
92 STF: HC 102732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p.685-. O Governador José 
Roberto Arruda foi investigado, no Inquérito nº650/DF, por suposta participação em 
organização criminosa vocacionada ao desvio e à apropriação de verbas públicas do Distrito 
Federal. O governador foi suspeito de usar Antonio Bento da Silva, preso em flagrante, como 
intermediário para oferecer elevada importância em dinheiro e outras vantagens ao jornalista 

Edmilson Edson dos Santos para que este mentisse em depoimento que foi intimado a 
prestar como testemunha à Polícia Federal. Havia provas que incluíam uma gravação feita 
pelo jornalista e um manuscrito do Governador.     
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Neste caso, não foi contrariada a decisão do HC 87926/SP, de 

fevereiro de 2008, que versa sob a inconstitucionalidade da inversão da 

ordem na sustentações orais, pois, de acordo com as argumentações dos 

Ministros, expostas a seguir, este habeas corpus, do Distrito Federal, foi 

impetrado durante fase inquisitorial, a qual não precisaria observar o 

contraditório e ampla defesa; já no caso de São Paulo trata-se de fase 

processual, na qual os princípios em estudo devem ser observados. 

Abaixo, as colocações dos ministros que citaram os princípios em suas 

argumentações: 

a) Cezar Peluso: ”Trata-se de incidente típico do inquérito policial, 

onde não há aplicação plena do princípio do contraditório”93.  

b) Lewandowski: ”Quando se trata de prisão preventiva não se pode 

exigir o contraditório e nem mesmo a ciência contra o qual a 

medida é dirigida sob pena de ineficácia desta.”94 

c) Marco Aurélio: “A prisão preventiva não depende de comunicação 

prévia aos interessados. O estabelecimento do contraditório e 

ampla defesa implicaria a inversão natural das coisas.”95 

d) Ayres Britto: “A Constituição assegura contraditório e ampla 

defesa nos processos administrativos e judiciais, não nos pré-

processos. No inquérito não há abertura de espaço para o 

contraditório e ampla defesa.”96  

e) Joaquim Barbosa: “Não estão presentes as nulidades alegadas 

pelos impetrantes no que diz respeito ao cerceamento de defesa 

praticado pelo STJ.”97 

Pelos argumentos expostos, percebe-se que todos os Ministros que 

citaram o contraditório acreditam que ele não tem aplicação plena na fase 

inquisitorial – aspecto que predominou nas falas de Ayres Britto e Cezar 

Peluso –, e, portanto, não precisa ser observado para decretar a prisão 

preventiva, como enfatizaram Lewandowski e Marco Aurélio. Joaquim 

                                       
93 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 796. 
94 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 768. 
95 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 714. 
96 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 791. 
97 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p.788. 
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Barbosa, apesar de não citar o princípio do contraditório, referiu-se ao 

cerceamento de defesa, que considerou inexistente no caso em questão. 

Dos ministros que citaram o contraditório, Marco Aurélio foi o único 

que ficou vencido na questão de ordem, pois votou por concedê-la com 

base no aspecto de que o habeas é um instrumental de envergadura maior 

direcionado à preservação da liberdade de ir e vir do cidadão e seguiu a 

premissa segundo a qual em penal a defesa fala por último.98 

Vale ressaltar que o Ministro vencido neste caso, Dias Toffoli, votou 

pelo deferimento do Habeas Corpus com base em um fundamento formal, 

de que não pode haver prisão preventiva quando ainda não houve 

denúncia, como acontece no caso. Portanto, neste caso, diferentemente dos 

demais, houve uma convergência na interpretação dos princípios, pois o 

contraditório foi considerado, de forma unânime, como dispensável na fase 

do inquérito. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                       
98 STF: HC 102732/ DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 04/03/2010, p. 691. O Ministro apenas 
afirmou que há premissa em Direito Penal na qual a defesa fala por último, mas não 
especificou se é decorrente de lei, doutrina ou jurisprudência.  
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5 Conclusão 

 

 Devido ao momento político conturbado enfrentado pelo Brasil, as 

atividades do Poder Judiciário, em especial do STF, passaram a ter maior 

destaque99. Juristas criticaram a maneira como a Corte decide, sendo 

considerada por alguns como punitivista. Assim, essa pesquisa teve como 

objetivo investigar, segundo as interpretações dos princípios do 

contraditório e da ampla defesa nos julgamentos de Habeas Corpus, se o 

Supremo Tribunal Federal poderia ser considerado garantista ou punitivista. 

Após examinar 24 acórdãos do STF, referentes a julgamentos de 

Habeas Corpus pelo plenário, estabeleci um critério para recorte, a fim de 

selecionar os casos em que os princípios apareciam de forma mais 

expressiva. Assim, selecionei os casos em que mais de dois ministros 

apresentassem manifestações acerca da interpretação a ser conferida aos 

princípios do contraditório e da ampla defesa, o que correspondeu a sete 

acórdãos.  

No entanto, obtive resultado diferente do esperado, pois constatei 

que, a partir da interpretação atribuída pelo STF aos princípios 

selecionados, é inviável apontar uma tendência garantista ou punitivista no 

Supremo Tribunal Federal.  

A limitação em reconhecer essa tendência tem mais de um 

significado, pois é consequente da dificuldade de provar a amplitude ou 

restrição de determinados princípios e também da escolha metodológica de 

utilizar apenas habeas corpus. Assim, a preocupação com a delimitação 

metodológica ocasionou um reduzido número final de acórdãos, o que 

restringiu o campo de análise pela exclusão de outras ações constitucionais 

que poderiam conter, de maneira clara, uma interpretação que se 

encaixasse no parâmetro aqui estabelecido de garantismo ou punitivismo. 

                                       
99

 Cita-se, como exemplo artigo da ASSOCIAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO DE MINAS 

GERAIS. Visibilidade do Supremo mais que duplica no ano passado, Jusbrasil, data da 
publicação não disponível. Disponível em:<http://amp-
mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-
passado>. Acesso em 12 nov.2016. 

 

http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-passado
http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-passado
http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100288349/visibilidade-do-supremo-mais-que-duplica-no-ano-passado
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Cabe ressalvar que iniciei esta monografia consciente de que poderia 

não ser cabível identificar esse comportamento da Corte apenas quanto ao 

deferimento ou indeferimento (resultado) do habeas corpus, já que, em 

vários casos, muitos ministros que votaram por um mesmo resultado o 

fizeram por motivos e interpretações diferentes, sendo que o indeferimento 

poderia resultar de várias justificativas, que podem não estar expressas no 

voto, e não serem necessariamente relacionadas à vontade de punir. 

Embora meu parâmetro de análise tenha sido identificar a 

interpretação atribuída aos princípios determinantes ao exercício de defesa 

– já que o STF poderia maximizá-los, no caso do garantismo; ou restringi-

los, no caso do punitivismo –, percebi, com essa escolha, que não foi 

possível obter resultado conclusivo. Isso porque há certa dificuldade em 

afirmar, no caso concreto, se uma interpretação restringe ou amplia 

determinado direito intrínseco a um princípio. Os ministros tendem a 

fundamentar de forma pouco clara, deixando ainda mais difícil a tarefa de 

encaixá-los em um determinado padrão de análise – ainda que com 

sustentação teórica e ressalvas metodológicas. 

Além disso, a interpretação atribuída a um determinado princípio não 

ocorreu apenas para ampliar ou reduzir o direito que lhe é intrínseco, mas 

também sofreu influência de outros elementos, como a concepção individual 

que determinado Ministro tem de seu significado, a qual pode variar de 

acordo com a sua experiência de vida.  

Essa situação ficou clara no HC 91.207-9 MC/ RJ, em que surgiu a 

dúvida sobre o que caracterizaria uma transcrição, para fins de aplicação da 

Lei de Interceptação Telefônica. O Ministro Ricardo Lewandowski entendeu 

que os escritos em notas de rodapé, constantes dos autos, se encaixavam 

nesse conceito, sendo que Gilmar Mendes e Sepúlveda Pertence concluíram 

que tais escritos não poderiam ser considerados transcrição. Diante dessa 

situação, não há base jurídica para afirmar, de forma segura, que a 

interpretação de Lewandowski, prejudicial ao réu, se deu devido ao anseio 

de punir; e esse raciocínio se estendeu aos demais acórdãos estudados. 



40 
 

Outro ponto relevante foi o fato de que, muitas vezes, os princípios 

não foram expressamente citados, embora estivessem de certa forma 

presentes de acordo com o sentido da fundamentação e mesmo quanto ao 

uso de argumentos para ressaltar a importância de regras fundamentais 

para o processo penal, que pauta-se pela indisponibilidade da defesa do 

réu. Por exemplo, no HC 80717-8, o ministro Marco Aurélio não citou os 

princípios em questão, mas afirmou:  

O Judiciário não é uma caixa de surpresas para a parte, e se 

há o direito de assomar à tribuna, é preciso que o impetrante 

saiba o dia em que esse direito poderá ser exercido, com a 

liberação do processo.    

 

Essa colocação revela direito típico do princípio do contraditório, que 

é o de conhecimento do processo e do que consta nele, que engloba o dia 

do julgamento, e igualdade de participação das partes100, entre outros 

direitos.  

Nesse sentido, constatou-se, também, que os Ministros não se 

esforçaram em conceituar e atribuir conteúdo normativo aos princípios – 

que são extremamente relevantes para o direito penal, pois são garantidos 

pela Constituição Federal. Isso prejudicou a análise, pois, ausente a 

tentativa de atribuição de conceito, a interpretação atribuída se tornou 

muito abstrata e vaga, dificultando a identificação de um entendimento 

uniforme e constante. 

Cabe lembrar, ainda, que essa dificuldade pode estar atrelada à 

apresentação individual dos votos. Ainda que os ministros citem 

precedentes de decisões anteriores do STF, e procurem respeitá-los, eles 

podem votar de forma contrária, e isso faz com que cada voto tenha um 

entendimento muito particular, dificultando a ideia da Corte como um todo. 

Portanto, além da dificuldade de apontar cada ministro como punitivista ou 

garantista, há ainda o problema de estender isso para a instituição do 

Supremo Tribunal Federal. 

                                       
100

 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 202. 
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Nesse sentido, é válida a afirmação de Virgílio Afonso da Silva, em 

artigo publicado a respeito dos tribunais superiores brasileiros: 

(...) eles [o STF e os demais tribunais superiores] não 

decidem como instituição, eles decidem com os argumentos 

dos seus ministros, é uma soma de opiniões; o Supremo não 
vota como instituição101 

 

A partir desta constatação, que evidencia a dificuldade de extrair um 

entendimento da Corte, e até dos próprios ministros, preocupa a ausência 

de orientação sobre o conteúdo dos princípios, ou seja, de estabelecer um 

significado uniforme e consistente; pois, com isso, há o risco de uma 

aplicação indiscriminada dos preceitos, o que pode prejudicar as reflexões 

sobre o seu alcance. Portanto, concluí que há certa dificuldade em firmar 

parâmetros claros e consistentes sobre os princípios constitucionais que 

norteiam o direito penal.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                       
101 Cf. BOGOSSIAN, André; ALMEIDA, Danilo dos Santos. É possível falar de 

precedente “do Supremo”?,Jota, 5 ago.2016. Disponível em:< http://jota.info/e-

possivel-falar-em-precedente-supremo>. Acesso em:15 nov.2016. 

http://jota.info/e-possivel-falar-em-precedente-supremo
http://jota.info/e-possivel-falar-em-precedente-supremo
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