CURSO DE DIREITO PROCESSUAL
PENAL:

Teoria (constitucional) do Processo Penal






Walter Nunes da Silva Junior

Mestre e Doutor em Direito. Ex-Promotor de Justi¢a, ex-Juiz de Direito, ex-Procurador da Republica,
Professor Adjunto da Graduacgao e da Pos-Graduagdo da Universidade Federal do Rio Grande do
Norte — UFRN, Professor da Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte — ESMARN, membro do
Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte, no biénio 1993/1995, Membro do Conselho Cien-
tifico da Revista Constitui¢do e Garantia de Direito do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, do Conselho Editorial da Revista Juridica In Verbis dos
Académicos do Curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, do Conselho Edi-
torial da Revistado do Centro de Estudos Juridicos da Se¢do Judicidria do Rio Grande do Norte e do
Conselho Editorial da Revista Direito e Liberdade da Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte,
Presidente da Associa¢do dos Juizes Federais do Brasil — Ajufe, no biénio junho/2006 a junho/ 2008,
Juiz Auxiliar da Presidéncia e da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica — STJ, no periodo de
fevereiro/junho de 2009, Conselheiro do Conselho Nacional de Justica — CNJ, no biénio julho/2009 a
Julho/2011, Supervisor do Departamento de Monitoramento e Fiscalizag¢do do Sistema Carcerario do
Conselho Nacional de Justica — DMF;, no periodo de outubro de 2010 a julho/2011, Conselheiro da
Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, escolhido para o periodo
de abril/2013 a abril/2015, Juiz Federal e Corregedor do Presidio Federal em Mossord/RN.

CURSO DE DIREITO
PROCESSUAL PENAL:

Teoria (constitucional) do Processo Penal

2* Edicao
Revista, ampliada e atualizada

Até a Lei n® 13.047, de 2 de dezembro de 2014



Copyrigth@by Walter Nunes da Silva Janior

CONSELHO EDITORIAL

Carlos Wagner Dias Ferreira

Francisco Barros Dias

Francisco Marcos de Araujo

Hallyson Régo Bezerra

Marco Bruno Miranda Clementino
Maria dos Remédios Fontes Silva

Olavo Hamilton Ayres Freire de Andrade
Paulo Afonso Linhares

Walter Nunes da Silva Janior

FICHA TECNICA

Capa: Brito e Silva - DRT/RN 166

Projeto Grafico e Diagramacao: M* do Socorro de Oliveira - DRT/RN 165
Edicdo: OWL Editora Juridica

Catalogacdo

343.1
S 586¢ Silva Junior, Walter Nunes da

Curso de direto processual penal: teoria (constitucional) do
processo penal/ Walter Nunes da Silva Junior - 2. ed. / revista
e ampliada - Natal: OWL, 2015.

670 p.

ISBN: 978-1515097778

1. Processo penal 2. Direito processual 3. Direito constitucional
. Titulo

Ficha elaborada pela Bibliotecdria Elvira Fernandes de Araujo Oliveira
CRB 15/ 294

Proibida a reproducdo (Lei 9.610/98)



A meu pai, ndo apenas em razdo do exemplo de homem, pai e jurista, cuja saudade imensa tem
sido recompensada pelas li¢des fundamentais que me deu e pelo conceito de ética e hombrida-
de que semeou perante quantos tiveram o privilégio de conhecé-lo, mas também como forma
de prestar-lhe homenagem, pelos solidos e profundos conhecimentos humanisticos.

Aos meus alunos, especialmente os da UFRN e da ESMARN, que cooperaram, decisivamente,
com os muitos debates em sala de aula, para a sedimentacao das ideias esposadas neste livro.

A Aline e a Arthur pelo conforto emocional e pelas constantes licdes de vida, amor e pela
certeza que me transmitem de que respeitar o ser humano ¢ o caminho para a realiza¢do da
verdadeira justica.






AGRADECIMENTOS

As minhas primeiras palavras de gratiddo vao para o Desembargador Federal e Professor Fran-
cisco Queiroz de Cavalcanti que, além de constituir-se o grande incentivador e colaborador para que os
juizes federais vinculados ao Tribunal Federal da Quinta Regido desenvolvam a sua dimensao académica,
soube, com inteligéncia e paciéncia, na qualidade de professor-orientador, guiar meus passos rumo a ela-
boragao da tese que deu origem a este livro.

Ao tempo em que manifesto o meu reconhecimento a todos os professores do Curso de Doutorado
da Universidade Federal de Pernambuco, expresso a minha gratidao especial aos Professores Paulo Lobo,
Ivo Dantas, Ricardo de Brito, Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, Margarida Cantarelli ¢ Antenor Pereira
Madruga Filho.

Quero agradecer a Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN, através da Professora
Maria dos Remédios Fontes Silva, Pro-Reitora Adjunta de Pos-Graduagao, e do Professor José Ivonildo
Régo, Reitor, pelo incentivo a qualificagdo dos Professores do Curso de Direito da UFRN.

Meu agradecimento a minha familia, aos colegas juizes federais e aos servidores da Segunda Vara
da Segdo Judiciaria do Rio Grande do Norte, que me acompanharam nessa empreitada e deram, cada um
a seu modo e possibilidades, os estimulos imprescindiveis para que o escopo acalentado fosse alcancado.



WALTER NUNES

SUMARIO

PRIMEIRA PARTE

Capitulo 1

CORRENTES FILOSOFICAS NA FORMACAO DO DIREITO CRIMINAL E SEUS

REFLEXOSNO ORDENAMENTO PROCESSUAL PENAL 39
1.1 — Pensamento Natural OU PIIMILIVO .......cccuviieriuiieeiiieeeeieeeeiieeeeteeeesireeessebeeeenaeeeesseeeessseeessreeennns 43
1.1.1 — Vindita como ideia inicial do dever-poder de PUNir...........c.ccovveieeciiieeriiieeeeiiee e 44
1.1.2 — Excessos da vinganga privada e as preocupagdes quanto ao estabelecimento de

limitagdes ao eXercicio do direito de PUNIL..........cecuiiiiiriiieeriiee et e eeree e et et e e e e e e eereeesraeeeenaeeeas 46
1.2 — CONCEPGAD TEIIZIOSA. ...uveeeueriieeiiieeeiiee e et e et e e ettt e e etteeeeabeeesssaeeesseeeesseeeessseesassseeessssaeasseeennns 49
1.3 — CONCEPGAO POIILICA. ....uviiieiiiieeiiie e eiee ettt ettt e ettt e e ettt e e e bt e e staee e saeeesssaeeenseeeessseeeanssaessseeeanns 51
1.3.1 — Direito criminal como forma de dominagao politiCa.........cc.eevevireeriireeiiieeciiee e, 52
1.3.2 — Primeiros esbogos da doutrina criminal...............ccooovviiiiiiiiiiiiee i e 53
1.3.3 — ESCOLA ClASSICA 1.ttt ettt ettt et e et e et ettt et eeab e eateeaneeesneeenees 55
1.3.3.1 — Pensamento BECCATTANO. ........ceiuuiiiiieiii ettt ettt ettt e 58
1.3.3.2 — Predominancia dos direitos essenciais do homem sob a modalidade de principios
processuais no pensamento de BECCARIA...........coooiiiiiiiiiiiie et 60
1.3.3.3 — Repercussdes iniciais do pensamento liberal-democratico do direito de punir de
BECCARIA.....eeeeeeee ettt ettt ettt e at et e e ate e st e st e st e st e e b e eseeeseentesseenseeneenseenseeseeseens 64
1.3.3.4 —Fase juridica da ESCOIa CIASSICA........ueiiiuiiieeiiieeciieeeiee ettt e eerteeeeibee e e e e etaeeessaeeeereeeenes 66
1.3.4 = ESCOIa POSILIVA. ....tiiiiiiiieiie ettt ettt st et ettt e et et e et e e 69
1.3.4.1 —DeterminisSmo 10mMBDIOSIANO. ..........cccviiiiiiieeeiieeeciee et e e eieeeeeaeeeesebeeeeseaeeeesaeeesnsaeeessseeeenns 71
1.3.4.2 —Ideia do direito criminal como estatuto repressivo, conforme a visdo de FERRI.....................
.......................................................................................................................................................... 72
1.3.4.3 — Mutagdo do processo criminal liberal para o processo repressivo, na otica de
GAROFALO. ...ttt ettt ettt ettt et et e e st e et e e st ens e e st e est e st enseenseenseaseenseenseenaeeneennean 76
1.3.4.4 — Critica ao pensamento repressivo do positivismo desfocado dos parametros

QOIMOCTALICOS. ...ttt ettt h ettt s a e et et e bt e e et e ea e e eateeabeemte e bt e sbeesaeeseeeenneeneeenees 79
1.3.5-INEOCIASSICISITION 1.ttt ettt ettt ettt et e bt et e et e eab e e sabeeaaaeeabeeeabeeenteeaneeenneeenees 80
1.3.6 — INCOPOSILIVISINIO. 1. .vieeeirreeeiteeeeiteeeetteeeeteeeeesseeeesseeeasaseaeassseeessseeesasseeeassseeesssseeesssseesnsseeeanns 84
1.3.7 — Escola Moderna ALSINA. ........c.c.eeiiiiiiieiit ettt ettt et ettt et e et eeneeeeee 86
1.3.8 —Escola do Tecnicismo Juridico-Penal............ccccoviiiiiiiieiiiiiiiiie e 87
1.3.9 — Escola da Nova Defesa SOCTAL........ccuiiiiiiiiiiieee e 89
1.3.9.1 — A Doutrina da Escola da Nova Defesa Social na perspectiva de MARC ANCEL..............
.......................................................................................................................................................... 91
1.3.9.2 — Visdo critica da Escola da Nova Defesa Social...........occvieiiiiiiiciiiiniieeeieeeeee e 94
1.3.10 — Abolicionismo penal moderno-demOCTAtICO.........cccviiiiiiirerieiieeeieee et e erieeeereeeeereeeeaaeees 95
1.3.11 — Direito penal do autor e direito penal do INIMIZO........c.ccveeiirrierieeieieeieie e 100
1.3.12 —Garantismo como modelo inerente ao sistema democratico constitucional.......................... 104
1.4 — Reflexos das correntes de pensamento na formagao do ordenamento processual
PENAIDTASIICITO. ...eeeeviieeiiiie ettt ettt et e ettt e et e e et e e e s aeeeeeseeeesaseeeessaeesnsaeeessseeesnsaeessseeesnsseeens 105
1.4.1 — Os reflexos iniciais do pensamento beccariano nas regras processuais aplicadas no

53 1S3 1 EO OSSOSO RTUUSUPSRPRRNt 107



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

1.4.2 — Codigo de Processo Criminal de 1832......cc.uiiiiiiiiiiiiiieeciiieeeieee et e 110
1.4.3 — Predominancia da filosofia liberal beccariana na feitura do Codigo de Processo

Criminal de 1832 ittt ettt e et at e e et et e et e et e et 112
1.4.4 — O Viés politico-filosdfico-repressivo do Codigo de Processo Penal de 1941,

instrumento adequado para o Estado ditatorial forjado com o Golpe de 1937........cccceevvvvviecnnnennns 115
1.4.5 — Necessidade de novo Codigo de Processo Penal..........c.oooocvviiiiiiiiiiiiiiiciieeieeeeee e 119
1.4.5.1 — Movimento reformista N0 Brasil...........cccoooiiiiiiiiiiiiii e 120
1.4.5.2 — Reforma topica (global) do Codigo de Processo Penal.............coooveveviiiiiiiiiiiniiieeiiees 122
1.4.6 — Projeto de novo Codigo de Processo penal...........coccvveeeeviiieiiiieniiie e 124

Capitulo 2

FUNDAMENTOS DO DIREITO (DEVER-PODER) DE PUNIR DO ESTADO:

perspectiva objetiva dos direitos fundamentais 126
Capitulo 3

NORMATIZACAO DOS DIREITOS DO HOMEM 131
3.1 — Primeiros fragmentos normativos dos direitos do homem, como decorréncia das
AClaraGOCSINGICSAS. . eeeuviiiieiiiieeciiie e et e ettt e e ettt e e et te e ettt e e etbeeeetbeeesssseeeestaeesansseesnseeeenssaeeensseeeannns 132
3.2 —DeClaragOes AMETICANAS. ......cccuvveeeeeeeeiurreeeeeeeeiteeeeeeeeeittseeeeeeeetaaeeeeeeeeeassseeeeeaaesssseseeeeessseeeeeaans 136
3.3 — Declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo: Revolugéo

FTANCESA. .ottt e e e ettt e e e e ettt e e e e et et e e e e ettt e ee e e e e abbteeeeeennraaeas 142
3.4 — Internacionalizagdo dos direitos fundamentais..........ccc.veeeiieeiiiieiieieecieeee e 145
3.5 — Constitucionalizagdo dos direitos do hOmeEm...........cccvviiiiiiiiiiiiiii e 146

Capitulo 4

HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUICOES

BRASILEIRAS 148
4.1 —EPOCATMPETIAL ....c...ovoeeeeeeeeeeeee et 148
4.2 — Periodo rePUDIICANO. ... .uiiiiiiiiiciiie ettt ettt e et e e e eebeeeetaeeeestaeeeesbaesesnseeesnsaeennnns 152
4.2.1 — Os direitos fundamentais na Constitui¢do republicana de 1891...........ccceveviiiienciieeniiieeenns 155
4.2.2 — Os direitos fundamentais na Constituicao de 1934..........oooiiiiiiiiiiiiieiiieeeeeeeeeeee e 156
4.2.3 — Os direitos fundamentais na Constituigao de 1937 .......ooeiiiiiiiiiiiiiieiiiieeeeeeceee e 157
4.2.4 — Os direitos fundamentais na Constituicao de 1946.........ccccvvveeiiieiiiiiiiieieeceeeeeeee e 160
4.2.5 — Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1967...........uvveiiieiiiiiieiiieiiecee e 161
4.2.6 — Os direitos fundamentais na Constituigao de 1988...........cooviiiiiiiiiiieiiiiieieeeeeeee e 163

Capitulo 5

TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 165
5.1- Incompatibilidade dos direitos fundamentais no paradigma do Estado Democratico
Constitucional com a doutrina JUSPOSIEIVISTA. ......cccuvieeriuiireriieeeriieeeieeeeireeeeaeeeereeeeseneeesereeeeneneas 167
5.2 — Direitos fundamentais na estrutura do estado democratico constitucional...............c.c.ccuueee.. 169
5.3 — Natureza juridica dos direitos fundamentais: regra, principio ou norma juridica
PIINCIPIOIOZICA? ... eeieiiiiieiiie ettt ettt ettt e ettt e ettt e et e e e tbeeestaeesssaaesnsseesssaeeassaeensseeensseeennseens 170
5.4 — Atipicidade dos direitos fundamentais.............coeuiererciieeeiiieeeiiee e ens 172
5.5 — Classificag@o dos direitos fundamentais.............ccoevvieiiiiiiiiiiiieee i 174
5.6 — Universalidade como caracteristica insita aos direitos fundamentais...............ccceeeveverernnennn. 175

09



WALTER NUNES

5.7 — Relatividade como caracteristica inerente aos direitos fundamentais.............cccoeeeeuvveenennnnnn. 176
5.8 — Distingdo entre direitos fundamentais e direitos da personalidade..............ccccoevvveveniiieniieienen. 179
SEGUNDA PARTE

Capitulo 6

TEORIA DO PROCESSO PENAL NA PERSPECTIVA DO ESTADO

DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL 182
6.1 —Neoconstitucionalismo ou estado constituCional.............ceeeviiiiiiiieeiiiieeeiiee e 182
6.2 — O modelo brasileiro: estado democratico constitucional..............ccccvvreviiiieeriiieeeniieeeiee e 184
6.3 — Dimensao constitucional da teoria do processo penal...........cccvveevviieeiiieeriiee e 186
6.3.1 — Finalidade garantista dos direitos fundamentais do processo criminal.................cccveeennneen. 189
6.3.2 — Distingdo ontoldgica entre os processos criminal € Civil..........ocevvveevciiieeriiieiiiieeeiee e, 190
6.4 — Perspectiva democratica do processo Penal ............cccveeiiiriiiiiiieeeiiie et 193
6.5 — FUNGAO POLItiCA dO PIrOCESSO....uviiieiiiiieeiiieeeitieeeiteeeereeeeerteeeereeeetaeeeesaeeessseeeesseeeessaeeassseens 195

Capitulo 7

HERMENREUTICA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

NO PROCESSO PENAL 198
7.1 — Interpretacdo das normas € principios CONSHEUCIONAIS .......eeevrvvireeiuveeeriiieeeriieeereieeeeiveeeeenens 199
7.2 — Regras basilares da hermenéutica constitucional e dos direitos fundamentais........................ 201
7.2.1 — Direitos fundamentais como limitagdes ao dever-poder de punir.............ccceeeeevveeeenveeeeennenn. 202
7.2.2—Relatividade dosdireitos fundamentais, até mesmo,emrelacdoaodireitoavida...................... 203

7.2.3 — Garantia dos direitos fundamentais como regra a ser observada no processo penal,
somente podendo ser autorizada a supressdo ou suspensdo temporaria quando houver

justificativaparaa determMINAGAOD. .......ccuvveeeurieeriieeeiieeeeitieeeeieeeesteeeesreeeestseeessseeeessreesssseeeesseeeensnes 207
7.2.3.1 — Orgéos legitimados a decidir sobre a possibilidade de quebra das garantias

CONSTIEUCTONAIS ... vvveieeeeiiiiieeeeeeitteeeeeeeetateeeeeastssseeeeasasssseaeeasassssaeaeesanssssaaeeannsssseeeeeanssseaesesnnsssaeaesanes 209
7.2.3.1.1 — Comissdes Parlamentares de INQUETILO..........eeevuiiiiiiiiiiiiie e 210
7.2.3.1.2—Reserva de jurisdigdo quanto a flexibilizag@o de direitos fundamentais................ccoe...... 211
7.2.3.1.3 — Flexibilizagd@o dos direitos fundamentais em decorréncia do exercicio do poder de policia,
sem a Prévia autorizagao JUAICIAL ........eieiiuiiiiiiiieeiie ettt e et ee e et e b e e e ebee e eneaeees 214
7.2.3.1.3.1 — Casos expressos na Constitui¢do em que, no exercicio do poder de policia,
épossivelaflexibilizagdo dedireitos Fundamentais, semaPréviaAutorizagdo Judicial..................... 216
7.2.3.1.3.2 — Outras Hipoteses em que, no Exercicio do poder de policia, é possivel
aflexibilizagdodedireitos fundamentais,semapréviaautorizagdojudicial...........cccceeerverieeerieeennnenn. 217
7.2.3.1.3.3 — Inidoneidade do Ministério Publico para determinar a flexibilizagdo de

direito fUNAAmMENTAL.......cooiiiiii ettt 219
7.2.3.2.1 — Impossibilidade de supressao da exigéncia da decisdo fundamentada

pela realizacdo da diligéncia investigatoria pelo Proprio JUIZ.......ccueeeeveeeerveeeenieeeeiieeesireeesneeeenns 222

7.2.3.2.2 — Malferi¢do ao principio da imparcialidade do juiz, quando a flexibilizagdo

de direito fundamental, ao invés de determinada em decisdo judicial, ¢ materializada

pelo proprio julgador, em diligéncia por ele comandada ...........cceeevviiiiiiiiiieiiiieeiee e 223
7.2.3.2.3 — Inconstitucionalidade do entdo art. 3° da Lei n°® 9.034, de 1995, ao impor ao

juiz que ele, sempre que houvesse a possibilidade de comprometer sigilo constitucional,

realizasse a diligéncia de coleta das ProvVas..........cooiiiiiiiiiiii i 224
7.2.4— Direitos fundamentais como dever de protegdo (eficiente) pelo Estado...........coccevvevrveronrverrereenvenennnnn. 226
7.2.5 — Colisdo e flexibilizagdo de direitos fundamentais............cccuveeeeeeeiiiiiiieieiiiiieee e, 228

10



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

7.2.5.1 — Principio da proporcionalidade na colisdo de direitos fundamentais............cccceceeeveeenneen. 231
7.2.5.2—Ponderagdo como técnica paraequacionaracolisdo dedireitos fundamentais...................... 232
7.2.6 — Os direitos fundamentais, declarados em forma de principios constitucionais do

processo criminal, na qualidade de normas que ocupam posi¢do hegemonica no

SISEEIMA JUTTAICO teiiuvviiieiiieeeiieeeeti ettt et e et e e et e e et eeeeabaee e asaeeestaeeessssaeeassseeesssseeeansseessseeennnsens 236
7.2.7—1Incidéncia das declaragdes internacionais entre as garantias constitucionais minimas........... 237

Capitulo 8

PREMISSAS INTERPRETATIVAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 242
8.1-SistemaDemocratico-ConstituCIONAL.........cocuiiiiiiiiiiiiie ettt 243
8.2 — Fundamentos do sistema Democratico-Constitucional............cocceeeieeiieniiiniienie e 245
8.2.1—Soberaniacomo principio que determinaaextensaodaatividade jurisdicional....................... 246
8.2.1.1 —Natureza juridica da norma que estabelece os limites da soberania jurisdicional.............. 247

8.2.1.2—(Ir)renunciabilidade ao exerciciodajurisdi¢dobrasileira
8.2.1.3—Tribunal PenalInternacional...........cccccoiiiiiiiiiiiiiieiee et

8.2.1.3.1—Cooperagdo juridica internacional por meio dos 6rgdos jurisdicionais internos.............. 252
8.2.1.3.1.1 — Cooperagdo juridica internacional por assisténcia direta
8.2.1.3.1.2 — Competéncia e recursos no processo criminal de cooperagao juridica internacional...258

8.2.2—Cidadaniacomoprincipio dopProcesSOPENAL..........cccuiiervireeiiiieiiieeeeeeeeeieeeesreeeereeeeeneeens 261
8.2.3—Dignidadedapessoalumana..............cceiiiiuiiiiiiiiiiiiiie ettt e eas 264
8.2.3.1 — Dignidade humana no tratamento dispensado ao acusado e ao condenado........................ 266
8.2.3.2—Medidas alternativas como tratamento mais digno ao condenado...............ccccveeeeeuveeennnennn. 271
8.2.3.3 — Linguagem juridiCoO-Penal ..........ccccuiiieiiiiiiiiiiieeiiee ettt e 273
8.2.4 — Valores sociais do trabalho e da 1ivre Iniciativa..........ccueeiiiiiiiiiieeeneee e 274
8.3 — Objetivos fundamentais do sistema Democratico-Constitucional.............cccceeeervireecieeennnennn. 277
8.3.1 — Construcdo de uma sociedade livre, justa € SOIAAria..........cccueeeiiiiieeiiieecieeeieee e 277
8.3.2—Erradicagao da pobreza e da marginalizagao e redugdo das desigualdades sociais.................. 278
8.3.3—Promogao do bem de todos, SEM PreCONCEILOS. ...uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenns 280

Capitulo 9

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL

BRASILEIRO 282
9.1 — Principio do devido processo legal: origem € definigao.........cccceveveiieieciiieniiieeeiiee e, 284
9.1.1 — Devido processo legal como garantia de que a persecucdo acusatoria seja

processualizada como condicdo para a busca da responsabilidade criminal...............ccccveeeevneenn. 288
9.1.2 — Devido processo legal em casos especiais e nas tutelas de urgéncia.............ceevveeeeeveeennnen. 289
9.1.3 — Devido processo legal no estado democratico-constitucional como forma de

encontrar alternativas para a resposta a criminalidade..............oooviiiiiiiiiiiieeeiiee e 2901
9.1.3.1 — Juizado especial como fungéo politica despenalizante da conduta ilicita, no

caso concreto, ¢ instrumento de extingdo da punibilidade (absolvigao)........ccceevevvveerviieinnieennnen. 292
9.1.3.1.1 — Natureza juridica despenalizante das medidas alternativas propriamente ditas

ou restritivas e sua disting@o das penas alternativas ...........ccceeeeevieeeriiereeiiieeeiee e eeree e 296
9.1.3.1.2 — Juizado especial como devido processo legal para os crimes de menor potencial

163 (S 1R Ao T PSSO STUPRTUPRRUPRNt 300
9.1.3.1.3 — Dever do Ministério Publico de propor a transacdo, desde que satisfeitas as

CONAIGOES PIEVISTAS NA L€ .uviiiiiiiiiieeiiieeiiieeeiee e et ee ettt e e et e e e bt eeeebeeestsaeeessaeeesnsaeesnsseessseeennnneas 302

9.1.3.1.4 — Direito subjetivo do autor do fato a ter a sua conduta despenalizada,

11



WALTER NUNES

quando satisfeitas as condigdes Previstas NA 1C1......uiiicueeeriuieeeeiiie e ettt e eeeees 303
9.1.3.1.5 — Possibilidade de o juiz deferir o pedido do autor do fato de despenalizagdo
da conduta por meio do processo, mesmo diante da recusa da transag@o criminal pelo

IMINISEETIO PUDIICO. ..ottt ettt et et ettt e st e bt e et e naeeens 306
9.1.3.1.5.1 — Despenalizacdo da conduta por meio do processo, independentemente da

TraNSAGAO CIIMINAL ......vviiiiiiiiiie e e et e e et e e e e e e e e e e eeta e e e e e eeetaaaeeeeeeeeanseeeaeeas 308
9.1.3.1.5.2 — Natureza processual da fase preliminar do juizado especial...........ccccveevvcriieeriieennnenn. 309
9.1.3.2 — Suspensao condicional do processo como medida despenalizante e instrumento
deextingdodapunibilidade (abSOIVIGAO)......uuiieruiiiieiiie ettt e e e eeseeeenes 311

9.1.4 — Celeridade processual como elemento indispensavel para a eficiéncia do processo
criminal e como direito do acusado de ser julgado dentro de prazo razoavel (principio da

duragaorazoAVeldOPIOCESS0). . uuuuuuuuruiiiiiiiiiiiiiiiiiereeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeaeaeaaeaeaaaaaaaaaaasaasasassnsssnsnsssnssnsnnes 313
9.1.5 — Publicidade dOS atOS PrOCESSUAIS. ......eeeeruiieeirieeeiiieeeitreeeeieeeeerteeessreeeessseeeesseeessseesnsneeens 320
9.1.5.1 — Informatizacdo do processo e direito de acesso a informagao..........cceeeevveeerveeeerveeeennenn. 325
9.1.5.2 — Dever de motivacdo das deciSOes JUAICIAIS. ......e.ecueerirriieeiiieeeiieeeciree e ereeeeereeeeeerees 330
9.1.6 — A nulidade das provas obtidas por meio ilicito como consequéncia do devido

PLOCESSOICEAL...ccouiiiiiiiie ettt ettt e eae e et e e e st e e e sabee e sbeeetbeeensseeessseeensseeenneeeanseeeannaeas 331
9.1.6.1 — Teoria da eXCIUSIONATY TULC ....ccviiiiiiiieeiie ettt et e e e e eaae e eneaea s 334
9.1.6.1.1 — A adogdo da teoria da exclusionary rule no direito comparado ..........cccceeeevvreecveeennnnenn. 337
9.1.6.1.2 — A Inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no sistema juridico

e Tea o) 1 F: 1 EO OSSOSO P S TUUSTUPSRPRRN 340
9.1.6.2 — As excegdes as eXClUSIONATY TUICS ......cooiiiiiiiiiieiiiie ettt eeene s 348
9.1.6.2.1—Afonteindependente (independent SOUICE)........cueeeerriierririeeeiiee et e eereee e e ereeeeeenees 350
9.1.6.2.2 — O descobrimento inevitavel (inevitable diSCOVETY) ......ccvviieriiiiieriiiieeiiee e 353
9.1.6.2.3 — A b0a-f€ (GO0 FAIh)......cuiiiiiiiiiiiie e e 356
9.1.6.2.4 — A doutrina do purged taint ou dos vicios sanados ou da falta do nexo

de CAUSAIIAAAE .....eoniiiiiiieiee et ettt ettt et eat e e be e et e saneas 359
9.1.6.2.5 — A Prova benéfica em prol do acusado ..........cceeeueeiiriiiiiiiiieeieeeee e 360
9.1.6.2.6 — O principio da proporcionalidade ou balancing test .............cccceeeeeieeiiiieieeeeeeeeennn. 362
9.1.6.2.7 — A destruigdo da mentira do imputado............coeeeieiieieieiiiiiece e 365
9.1.6.2.8 — A t€0T18 dO TISCO +eeuiiiiiiieee ettt e ettt e e e ettt e e e e ettt e e e e e ettt e e e e eeeaneeeeeeeeas 366
9.1.6.2.9 — A plain view doctring € 0S CAmMPOS ADETTOS .....c.vveeereriieererieeeiiieeeireeerieeeerereeeeereeeeeneees 368
9.1.6.2.10 — A renutncia do INEETESSAAO. . ....eeiurieriieetie ittt ettt st e e e ens 369
9.1.6.2.11 — Ainfrag@o constitucional alheia................oooiiiiiiiiiiiiiiiiie e 370
9.1.6.2.12 — A infragdo constitucional por pessoas que ndo fazem parte do 6rgdo policial .............. 370
9.2 — Principio da presuncdo de ndo culpabilidade.............ccoveiiviiiiiiiiieeiiieceee e 372
9.2.1 — Posicdo da doutrina e da jurisprudéncia quanto a nomenclatura presuncao de ndo
culpabilidade ou presungao da INOCENCIA ........eeeeeuiiiiiiiieeeiieeeeieeeeiree et eeeteeeeeaeeeeebeeeeeaeeeeneaeaes 374
9.2.2 — Principio da presuncdo de ndo culpabilidade como expressdo mais correta........................ 376
9.2.3 — A verdade real, in dubio pro reo ou favor rei como decorréncia do principio da ndo
culpabilidade e seu alcance em relagao @ PrOVa..........cccuviieiiiieeiiieeiieeeeieee e e e e e eereeeeeneees 380
9.2.4 — O alcance do principio da presun¢do de ndo culpabilidade e sua inaplicacéo

as atuagoes da autoridade policial e do Ministério PUDIICO...........cocviieeiiiiiiiiieeiic e, 382
9.2.5 — O principio da presun¢do de ndo culpabilidade e a sua repercuss@o no tratamento

dado as partes Narelagao ProOCESSUAL .......ccuiiiiiiiiiieiiee ettt e e e eree e e e e eebeeeeebeeeeneneees 384
9.2.6 — A presungdo de inocéncia como garantia contra a instauragdo de inquérito

ou de processo Criminal SEM JUSTA CAUSA ......cvveieerureeeeiirreerrieeeereeeesereeeessseeessseeesseeesssseeesssseessssseens 387
9.3 — PriNCIPIO ACUSATOTIO ... .eeeiuiiiieiiiiieeciiiee ettt eetteeeetaeeessteeeseseeessseeeassseeeassseeesnseeeesseeeesseeenssseens 388
9.3.1 — Resquicios do sistema misto no c6digo de processo penal.........cccceeecvveeeriieeieiieeenieeeennnn. 392

12



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

9.3.2 — Poderes investigatdrios na fase preparatdria a agao penal, de acordo com

oS 1S o E e T 116 ) o Lo OSSO STUUR PR 396
9.3.2.1 — Inexisténcia de privatividade da policia judiciaria para a investigacdo dos

crimes (persecugaocriminal eXtraproCeSSUAL)........eierviieriieieiie et
9.3.2.2 — Os poderes investigatorios do Ministério Publico
9.3.2.2.1 — Argumentos que confirmam os poderes investigatorios do Ministério

PUDIICO .ttt ettt et ettt e s et ettt et e et e et e e e naeeneeen 406
9.3.2.2.2 — Poderes investigatorios do Ministério Publico no direito comparado................cccuveeene. 411
9.3.2.3—Principio acusatério e vedagdo do juizo de INSIUGAOD. ......veeeevvereeiiieeeiiee et 413
9.3.3—Legitimidade para a persecugdo criminal perante 0 judiCIArio...........cceeveeerevveeerveeeerreeeennnen. 417
9.3.3.1 —Sistema acusatorio quanto a titularidade para o ajuizamento de agdo penal....................... 420
9.3.3.2 — Agéo penal ptiblica como espécie de aga0 COIEtIVA ....ccuviviviiiiieciiieeeiee e 421
9.3.3.3 — Incongruéncia da agdo penal de iniciativa privada com o sistema

PrOCESSUALACINOCTALICO. ... vviiieiiiiieeiiiee ettt e ettt e et e e ettt e e e teeeeeataeeesssaeeesssaeeeaseeeensseeesnsseeesnsseeeasnneens 422

9.3.3.4 — Agéo penal de iniciativa publica condicionada a representagdo como
forma adequada de conciliar os interesses da vitima com o sistema

PrOCESSUALACINOCTALICO. .. .evviiieiiiiieeiiiee et eeeette e et e e ettt e e eteeeeestaeeesstaeeessseeesssaeeensseeeensseeesnsseeennnneens 425
9.3.3.5 — Participagdo da vitima no processo como direito de cidadania e

deamplo acessoao PoderJudiciario,ideia nucleardajustiga restaurativa...........c.cccveeeeveeeeneneeennnnen. 426
9.4 — Principio do direito a intimidade em Geral..........cc.ccooovveieiiiiiiiiiiiieciee e e 429
9.4.1 — Direito & Vida PriVAA@........oeeeiiiiieiiiee ettt e et e e et e e et e e e entaeeeentaeeennneeesnreeeennneas 436
9.4.2 — DIr€It0 @ TMAZEIM. ... eveieiieieeiieeeeeteeeeiteeeaaeteeeaneeeestaeesanseeeasseeeaasseeeansaeesansseesanseeesnsseeennseens 439
9.4.3. — Garantia do Sigilo DANCATIO........cccuiieeiiiieiiie ettt et e e e e e e e e 441
9.4.3.1 —Dever de perquirir a origem dos recursos e de dar informagoes.............eecvveeerceeeeenveeennnen. 443
9.4.3.2 — Hipdteses de prestagdo de informacdes bancarias independentemente de autorizagao ju-
dicial, previstas na Lei Complementar n® 105, de 2001 .........cceiiiiiiiiiiiiiiiiniiceeeeeeeeen 444
9.4.3.3 — Quebra do sigilo bancario por determinagao de Comissao

Parlamentar de INQUETTLO. .........uuiiiiiiiiiiiiiiiiieieee e e e e e e e e e e e e eennennees 447
9.4.4 — Garantia do SIZI10 fISCAL........oiiiiiiii e 449
9.4.5 — Inviolabilidade do dOMICIIIO. .......eeiiiieiiieitii ettt 450
9.4.5.1 — Garantia da inviolabilidade do domicilio na Constitui¢do de 1988................ccoeevvveerennn. 451
9.4.5.2 — Conceito constitucional da eXPreSSAO CASA......cuueerririerrieeeirieeeiereeeeieeeesreeeesereeeessreeeeenens 452
9.4.5.3 — O alcance da exXpresSSA0 MOTAOT...........ccouiiieeiueeeeiiieeeereeeetreeeeereeeetaeeesseeeeereeeseseeeeenens 457
9.4.5.3.1 — Preponderancia do jus prohibendi, no caso de discordéancia entre

O 10100 =16 [0) TR STUUSURRR 457
9.4.5.3.2 — Espago do empregado € jus prohibendi..........c.c.eeiiieiiiiiiiiiieiieee e 459
9.4.5.4 — Compreensio do significado da expressdo noite, empregada no inciso XI

do art. 52 da CONSHEUIGAO. . ...eviiiiieeee e e e e et e e e e e e e et eee e e e e e e e e e e eeeeeeeeeereeasannns 460
9.4.5.5 — Determinagao judicial substitutiva do consentimento do morador............cc.cceeveeeneeenne.. 462
9.4.6 — Sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telegraficas,

de dadOs € LEIETOMICAS. .. eeueeitieetie ettt ettt ettt et e et e et et e et e et e et e e enteeeaeeeeneeenee s 464
9.4.6.1 — Sigilo das correspondéncias, garantido no inciso XII do art. 5°

AACONSTIEUIGAO. 1o eeettiee e e ettt e e e ettt e et e e e ettt e e e e e et e e e e eeeaaeeeeeeetaeeeeeeeaaaseeeeeensseseeeeeseseaeesennnes 467
9.4.6.2 — Sigilo das comunicagdes de dados, garantido no inciso XII do art. 5°

1 L O10) s 1] 5 1 0§ (o= o JUUUUR SRR UUPR 469
9.4.6.3 — Sigilo das comunicagdes telefonicas, garantido no inciso XII do art. 5°

Lo X @) s 1] 5 11 0§ (ox= o FRUUURR TR OO UURRPRRRTNt 471
9.4.6.4 — O Tratamento dispensado ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
NOAITEITOCSITANZEITO. ¢eueteeiuiiieeeit ettt e e e e eat e ettt e ettt e e bt e e et e e e sabeeeeameeeesanbeeeenenes 472

9.4.6.5 — Assertivas que infirmam o carater absoluto do sigilo da correspondéncia e

13



WALTER NUNES

das comunicagdes telegraficas € de dadoS........eieeuiiiiiiiiiieiiiie e 475
9.4.6.5.1 — Interpretacado sistémica da expressdo (salvo) no ultimo caso, prevista
10 inciso XII do art. 5° da CONSTITUICAO. ....uuuuiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e e e e et e e e e e e e e e eaaannes 479

9.4.6.5.2 — Interpretacao literal que conduz a conclusdo légica de que a ressalva
contida no inciso XII do art. 5° da Constitui¢do encerra clausula de reserva de

jurisdi¢do quanto a comunicagao telefONICA. ... ...cccviiiiiiiieeiiie e 482
9.5 — Principio da ampla defeSa........c.eeiiiiiiiiiiiieciiec et e e 483
9.5.1 — Direito fundamental que esta expresso, no processo criminal, apenas em

TE1aCA0A0ACUSAO. .. .uvviiiii et e e et e e e e et e e e e et e e e e e e e aaa e e e e e e aaraaaaeeas 485
9.5.1.1—Diferenga de contetido entre a ampla defesa no processo criminal € no processo civil........ 487

9.5.1.2 — Direito a autodefesa consistente no direito de ser intimado dos atos do processo,
de participar das audiéncias ¢ ao jus postulandi, como decorréncia da amplitude do direito de defesa

NO PrOCESSO CTIMINAL ...euiiiiiiiiiieeiii et eeiee ettt e e et e et e e e sebe e e e aseeeestseeeessseeeassseeesnseeeensseeesnnnes 490
9.5.1.3 — Distin¢ao entre ampla defesa e plenitude de defesa...........uvvvvveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee... 499
9.5.1.4 — As peculiaridades do direito a ampla defesa no processo criminal e sua

repercussao NoS feitoS AATEVEIIA......cccuiii it 501
9.5.2 — Direito ao siléncio ou de permanecer calado...........cceeeveviiieriiieeiiiieeiiee e 504
9.5.2.1 — Direito ao siléncio (de permanecer calado) que se traduz em direito de

ndo produzir, & for¢a, Prova CONTIA Sl........cciiiiiiiiiiiiiieeeeieeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeeeeneannnsssnnsananes 508
9.5.2.2 — Direito ao interrogatdrio como materializacdo da autodefesa e decorréncia

10gica do dir€ito 80 STIENCIO. .. .ccuiiiiiiiieeiiiee ettt eet e e ettt e e et e e et e e et eeeeaaeeeensaeeesnseeeesseeeennseeeensseens 517
9.5.2.2.1 —Direito do acusado de ser ouvido pelo juiz responsavel pelo seu julgamento................. 521

9.5.2.2.2 — Identidade fisica do juiz como direito do acusado de ser julgado pelo juiz que lhe ouviu..523
9.5.2.2.3 — Video conferéncia como instrumento para preservar o principio da

identidade fiSICA O JUIZ.....ocuviiiiiiii ettt et e e e e e e e eta e e e aeeeenbeeeenbaeeennneeas 525
9.5.2.3 — Exercicio do direito ao siléncio que ndo pode servir de fundamento para a

coNdenacgao dO ACUSAO.......uviiiiiiiiiiiiee et e et e e e e e e e e et e e e e e et e e e e e e eaaaaaeeeeeaes 529
9.5.2.4 — Direito da pessoa de ser ouvida perante o responsavel pela acusacéo,

antes do oferecimento da deNUNCIA........ccuiiiiiiiiieie ettt e e ens 534
9.5.2.5 — Incentivos legais a confissdo, como forma de premiagdo ao acusado e, por via reflexa, de
exercicio, ainda que indireto, do direito de defesa: colaborag@o premiada............ccccvvveeveeennen.. 536
9.5.2.5.1 —Delagdo ou colaboracdo premiada: colaboragao com a sociedade como forma de defesa....... 537
9.5.2.5.2 — Aspectos relevantes da colaborag@o premiada prevista na Lei 12.850, de 2013................... 541
9.5.3 — Direito de recorrer (duplo grau de jurisdicdo) como expressdo do principio da ampla defesa......544
9.5.3.1 — Direito a0 duplo grau de JUriSAIGAO0......cccuvieeriuiieeiiieeerieeeeiiee et e e eree e e eeeebeeeeereeeeeeaeees 546
9.5.3.2 — Ofensa ao principio da ampla defesa do prévio recolhimento a prisdo como requisito ob-
jetivo para a admissibilidade dO FECUISO.......ccuviiiiiiiiieiiie ettt e e e e e 549
9.5.4 — Inviolabilidade da adVOCACIA.........eeiiiiriiiiiiiiiiereee et 553
9.5.4.1 — Imunidade judiciaria como corolario l6gico da inviolabilidade do

EXETCICIOAAAAVOCACIAL ...eetiiiiiie ittt ettt et ettt e e e et e s et et e et e st e eneeenaees 556
9.5.4.2 — Inviolabilidade do escritorio de advocacia, dos arquivos e dados, da

correspondéncia e comunicagdes, incluidas as telefonicas ou afins..........ccoecvveevciiiiiiieeeiieeceen, 558
9.6 — Principio da lIDErdade. .........oeeiviiiiiiiieiiie ettt e et ae e enanee s 561
9.6.1 — Prisdo processual no Direito Comparado.........c..eeecveeeerriieriiiieeeiieeeeieeeesieeeeeveeeeereeeeseneens 563
9.6.2 — Histoérico do sistema prisional no Direito Constitucional brasileiro..............ccceeeeevveeennnenn. 566
9.6.3 — Sistema prisional na redagdo originaria do Cédigo de Processo Penal de 1941................ 571
9.6.4 — Mudangas operadas no sistema prisional do Codigo de Processo Penal,

antes da ConstitUiCa0 de 1988 .......uviiiiiieeieee e et e e e et e e e e aaraeeeeeeaes 573
9.6.5 — Tratamento dispensado pela Constituigdo de 1988 a prisdo processual.........c.cccecvvveerennnn. 578

14



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

9.6.5.A—Novo modelo do sistema prisional no cédigo de processo penal (Lei n°® 12.403, de 2011)......
................................................................................................................................................. 581
9.6.5.B —principios e regras aplicaveis a prisdo processual ou as medidas diversas da prisao......... 583
9.6.5.1 — Pris@o com ordem JUudicial.........cooeeiiiiiiiiiieiiie e 586
9.6.5.1.1 — PriSA0 PIrOVEINTIVA...eeiueiiieiiiieeiieee ettt e e ettte e et e e ettt e et ee e naeeeeaneeeeensaeeeenseeeeanneeeenseeeeneeas 588
9.6.5.1.2 — PriSA0 tEMPOTATIA. ... eeieeiiiieeeieeeeeieeeeette e et e e ettt e et e e et e e e eneeeeensaeeeenneeeeanneeesnnseeeeneeas 591
9.6.5.1.3. — Prisdo (preventiva) ou medida diversa da prisdo com a Sentenga..........ceeeueeereuveeennnnen. 596
9.6.5.1.3.1 — Necessidade de fundamentagao da prisdo imposta com a sentenga recorrivel........... 601
9.6.5.1.3.2 — Prisao com a sentenca condenatoria nos casos de crime hediondo e a ele equiparado
(Lei n® 8.072, de 1990) e de “lavagem” ou ocultagcdo de bens, direitos e valores (Lei n® 9.613, de
J 0 TS UPPRPRUPRPRIN 602
9.6.5.1.4 — Prisao com a decisA0 de PronliNCia.........oeeeueieeriieeeiiieeeiieeetee et e e eieeeeeeeeeeneeeeeeeees 606
9.6.5.1.5 — Alternativas a prisao processual no Direito Comparado...........cccceeveervieeniieeniieenicennnen. 608
9.6.5.1.6—Adogaodemedidasalternativas a prisdo processual nosistema brasileiro......................... 611
9.6.5.2 — Prisdo (deteng@o) sem ordem judicial..........ccceeriiiiiiiiiiiiiiie e 613
9.6.5.2.1 — Natureza juridica do flagrante delitO...........cccoerriiiiieriiieiiie e 615
9.6.5.2.2 —Requisitos constitucionais-formais necessarios a legalidade da detencao em flagrante........ 618
9.6.5.2.2.1 — Comunicagdo imediata da deten¢do ao juiz, a familia ou a pessoa de

confianga € a0 MINIStErio PUDIICO. ........ciiiiiiiiiiiiicieie e et e e e e earae e e e 621
9.6.5.2.2.2 — Relaxamento da prisdo como consequéncia da ilegalidade da prisao

1 00 036 (5100 1 e B (o3 T 1 SRS
9.6.5.2.2.3 — Direito a liberdade proviSOria...........ccueierieieeiiiiieeiiee e eiee e e e
9.6.5.2.2.3.1 — Vedagao a liberdade pProviSOria..........ceeueieeruieeeniieeeeiieeeeseie e et e e eeeeeeeeeeeeeeeeeees
9.6.5.2.2.3.2 — Fianga como cautela para assegurar o direito de liberdade

9.6.5.3 — Responsabilidade civil do estado decorrente da prestagdo jurisdicional criminal........... 641
9.6.5.3.1 — Ressarcimento por condenagao oriunda de erro judiCiario.........cocoeeeeveveeeneeeeenieeeneen. 643
9.6.5.3.2 — Ressarcimento por dano decorrente de prisao indevida..........cccoeeeeiieriiieeniiieeiiieeee. 644
REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS......coouuiiuiiirimieeriie et eesesieeeses s 650

15



WALTER NUNES

16



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

Nota a 2* edicao

Vem a lume a 2% edigdo deste livro, submetido a revisdo, ampliagdo e atualizagdo. Com-
plementada o que n6és denominamos primeira etapa da Reforma Tépica do Processo Penal,
mais precisamente com a promulgacdo das Leis n°s. 10.792, de 2003, e 11.689, 11.690 e
11.719, de 2008, era necessaria a atualizacao deste livro. Preferimos, no entanto, escrever uma
obra especifica sobre o tema, deixando para depois a tarefa de cuidar desta nova edicdo. Edita-
mos o livro Reforma Topica do processo penal: inovagdes aos procedimentos ordinario e su-
mario, com o novo regime das provas, principais modificacdes do juri, pela editora Renovar,
publicado em 2009, e voltamos a atualizar este escrito.

Quando finalizamos o trabalho, eis que surgiu a Lei n°® 12,403, de 2011, implementando
0 que para nods constitui a segunda etapa da Reforma Topica do Processo Penal. Mas uma vez,
adiamos a nova versao deste livro, a fim de cuidar do langcamento da 2? edi(;ﬁo1 da Reforma To-
picado processo penal: inovagdes aos procedimentos ordinario e sumario, com o novo regime
das provas, principais modifica¢cdes do juri e as medidas cautelares pessoais (prisd@o e medidas
diversas da prisdo), também sob os cuidados da editora Renovar.

Assim, em certa medida, este livro estava atualizado por meio de outra obra também
langada por mim. Todavia, a 2* edi¢cdo deste livro se impunha, e sem mais tardar. Demos
continuidade a esta atualizacdo. Promovemos as inser¢des de mister, com suporte em nosso
pensamento, acompanhado de outras obras doutrinarias atualizadas e surgidas apds a primeira
versdo deste escrito. Pesquisamos e incorporamos ao texto a evolugao jurisprudencial sobre os
mais variados temas aqui tratados.

Ampliamos os temas abordados no livro, com a consequente inclusao de varias obras doutri-
narias, especialmente estrangeiras e precedentes jurisprudenciais, com destaque para os oriundos do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Alguns temas foram enxertados devido
a atualizac@o da obra, outros foram incluidos no escopo de proporcionar uma melhor explanagao do
entendimento defendido no livro.

Na primeira parte, no capitulo 1, incluiu-se a analise quanto a necessidade da edigdo de um
novo Codigo de Processo Penal, alinhado ao perfil do sistema democratico que tem os direitos fun-
damentais como pedra de toque, com a revelacdo do movimento reformista quanto a essa tematica,
e as criticas sobre os inconvenientes de uma reforma topica e, por fim, foram feitas observacdes
sobre aspectos importantes do projeto de novo Codigo de Processo Penal, ja aprovado pelo Senado
(itens 1.4.5, 1.4.5.1, 1.4.5.2 e 1.4.6). No capitulo 2, na exposi¢do sobre os fundamentos do direito
de punir, de modo mais claro e de acordo com a doutrina a respeito, fez-se a abordagem dos direitos
fundamentais na perspectiva objetiva. No capitulo 4, assim como feito em relagdo as Cartas constitu-
cionais anteriores, fez-se a sintese sobre a forma como os direitos fundamentais restaram declarados

1 Na primeira edi¢@o, o titulo da obra era Reforma topica do processo penal: inovagdes aos procedimentos ordindrio e suma-
rio, com o novo regime das provas, principais modifica¢des do juri.
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na Constitui¢do de 1988 (item 4.2.6).

Na segunda parte do livro, sentiu-se a necessidade de esmiugar a doutrina acerca dos direitos
fundamentais como dever de protecdo (eficiente) pelo Estado, a problematica a respeito da colisdo
e flexibiliza¢do de direitos fundamentais, a incidéncia do principio da proporcionalidade nesse tema
e da utilizacdo da técnica da ponderagdo para equacionar essa questdo, realcando, de toda sorte, que
ha um desequilibrio sist€émico em prol da maior prevaléncia dessa classe de direitos na perspectiva
subjetiva (itens 7.2.4,7.2.5,7.2.5.1 e 7.2.5.2). Mais adiante, reservou-se espago proprio para discor-
rer sobre o direito do acusado de ser ouvido pelo juiz responsavel pelo seu julgamento e o principio
da identidade fisica do juiz e, ainda, ressaltar que a videoconferéncia constitui ferramenta tecnolo-
gica expedita para preservar a aplica¢do do principio da identidade fisica do juiz (itens 9.5.2.3.1,
9.5.2.3.2 ¢ 9.5.2.3.3). Por ultimo, foram langadas reflexdes a respeito do novo modelo do sistema
prisional estabelecido pela Lei n® 12.403, de 2011, assim como dos principios e regras aplicaveis a
prisdo processual ou as medidas diversas da prisdo (itens 9.6.5.A ¢ 9.6.5.B).

De outro lado, foram revistos pontos. Por exemplo, o jus persequendi, anteriormente tratado
como poder-dever, nesta nova edi¢do, embora tenha sido mantido o mesmo contetido, em termos
linguisticos, € exposto como um dever-poder; a realgar que se cuida mais de um dever, enxergado
na dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, do que propriamente de um poder. Ao contrario
da 1* edigdo, evoluimos para criticar toda e qualquer legitimidade conferida a autoridade policial
para postular, perante o Judiciario, a flexibilizagdo de direito fundamental. De outro lado, diante da
classificacdo, com a Reforma Topica, da extingdo da punibilidade como hipodtese de absolvigdo su-
maria, agregamos o entendimento de que, a par de a transago e a suspensdo condicional do processo
possuirem funcdo politica despenalizante, agora, sdo, igualmente, instrumentos para a obtencao da
absolvicdo, pois ocasionam a extingdo da punibilidade.

Aproveito o momento para agradecer a todos que, direta ou indiretamente, colaboraram na
feitura desta 2° edigdo do livro. Quero, todavia, fazer 3 (trés) agradecimentos especiais.

A Gudson Barbalho e a Rochester Aratijo, ex-Estagiarios Docentes do Curso de Mestrado da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte-UFRN, que fizeram minuciosa leitura deste texto,
apresentaram valiosissimas sugestdes e chamaram a aten¢do para um olhar diferente quanto a deter-
minados temas. Enriqueceram muito o livro.

Aos servidores da 2* Vara da Secdo Judicidria do Rio Grande do Norte, que formam equipe
de trabalho extraordinaria, auxiliares no labor didrio pela concretizagdo de uma justi¢a criminal mais
justa e na ardua e gratificante tarefa desempenhada no exercicio da corregedoria judicial do presidio
federal em Mossor6 (RN).

Especialmente a Flavio de Andrade Severiano e a Raimundo Nogueira do Régo Medeiros,
que formataram o texto e executaram a tarefa de revisar as notas de rodapé.

A 1% edig@o deste livro dediquei a Aline e a Arthur, até entdo os bens mais preciosos de minha
vida. Agora, a nossa familia cresceu. Chegou, no inicio de dezembro do ano passado, Heloisa, linda
como uma princesa. Esta obra, em sua 2* edicao, ¢ dedicada também a ela.

Esta 2% edi¢do sai pelo selo da OWL, editora criada por mim, Olavo Hamilton e Paulo Linhares,
que se apresenta como espago aberto para facilitar e fomentar a publicagdo de livros na area juridica.

Natal (RN), 72 de julho de 2015.
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APRESENTACAO

Foi com muita honra que aceitei o convite para fazer a apresentacdo deste livro de autoria de
Walter Nunes da Silva Junior. Trata-se de obra escrita originariamente como tese de doutoramento,
apresentada com o titulo “Teoria constitucional do direito processual penal: limitagoes fundamen-
tais ao exercicio do direito de punir no sistema juridico brasileiro” e defendida (com nota maxima
e louvor) na Faculdade de Direito de Recife (UFPE).

Em razdo dos inimeros contatos pessoais que mantivemos nos ultimos anos, tive o privilégio
de acompanhar o desenvolvimento da tese e, agora, do livro. Sou testemunha, portanto, do quanto
tudo isso custou para o autor, cuja pesquisa foi ganhando corpo a cada dia em razdo de sua denodada
dedicagao.

O ponto de partida da obra reside na teoria do garantismo, cujo expoente maximo, no mo-
mento, ¢ Ferrajoli. Para este autor, o sistema garantista constitucional caracteriza-se (a) pela positi-
vacdo constitucional dos direitos fundamentais bem como (b) pela limitagao da propria producao do
Direito, que esta sujeita a barreiras formais e materiais. Poder-se-ia agregar a essas duas premissas
uma terceira que consiste no singular sistema de controle de constitucionalidade desenvolvido no
nosso pais.

O atento e aprofundado estudo dos limites ao direito de punir do Estado que foi concretizado
neste livro, depois das consideragdes que acabam de ser feitas, conta com relevancia impar, seja por-
que o constituinte de 88 procurou positivar na Constituicdo uma série enorme de direitos e garantias
do acusado, seja porque a propria produgdo legislativa ja ndo pode extrapolar os limites materiais da
Carta Magna, todos reconduziveis, ¢ certo, ao principio da dignidade da pessoa humana.

A obra foi estruturada em duas partes, cuidando a primeira das bases filosoficas do direito cri-
minal. Na segunda, a aten¢do do autor se voltou fundamentalmente para a discussdo dos principais
direitos e garantias fundamentais catalogados na Constitui¢ao de 1988. Uma das notaveis singula-
ridades do livro, alids, consiste no destaque que ¢ dado ao principio da supremacia da Constitui¢ao,
que ¢ fonte da chamada interpretagdo conforme, ou seja, todo Direito deve ser interpretado de acor-
do com a Constitui¢do, ndo o contrario.

A constitucionaliza¢do do pensamento e das construcdes tedricas é, sem sombra de duvida, a
caracteristica mais marcante do jurista do terceiro milénio. Foi sob o império dessa visdo moderna
que o autor fundamentou e desenvolveu este livro, que foi escrito em linguagem acessivel, porém,
sem perder de vista a profundidade que cada assunto requeria.

O livro espelha, destarte, um escorreito inventario do que existe de mais importante no nos-
so atual devido processo penal. Mas ndo se esqueceu da contribui¢do da Historia, muito menos da
importancia do pensamento politico-liberal, para a constru¢do do original Estado de Direito. Nesse
tempo, os direitos valiam pelo que atestavam as leis. Hoje, como se sabe, os direitos valem pelo que
sdo retratados nas Constituigdes. Até mesmo a producdo da lei encontra limites, ou seja, a producao
do Direito, também, esta sujeita ao Direito maior (constitucional).

As duras criticas que foram feitas contra as posturas antidemocraticas da Escola Positiva
italiana bem revelam o quanto esse Direito do final do século XIX em praticamente nada se corres-
ponde ao nosso modelo atual de Estado, que ¢ o constitucional e democratico de Direito.
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Por tudo quanto acaba de ser rapidamente esbogado, ndo ha duvida de que se trata de obra
digna de encomios, que sera lida e relida pelo atento leitor que, seguramente, poucos reparos fara.

Um deles, possivelmente, consistiria no uso da locugdo “presung¢do de ndo culpabilidade”,
em lugar da “presuncdo de inocéncia”. Nossa Corte Constitucional, como sabemos, vem conferin-
do primazia a primeira, quando o acertado ¢ a segunda visto que assim esta escrito na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°). Os primeiros que comegaram a falar em presungao de
nao culpabilidade foram os juristas italianos do periodo fascista. Essa origem bastante maculada da
expressao ja diz tudo por si s6. Melhor, assim, voltar a velha e sabia Constitui¢do francesa do final
do século XVIII, que brilhou, inclusive, por privilegiar a locugdo “presunc¢do de inocéncia”.

De qualquer modo, sublinhe-se que a conquista de um pensamento juridico ponderado e ama-
durecido, como o do autor, ndo acontece da noite para o dia. O livro que acaba de ser escrito por Wal-
ter Nunes da Silva Junior apresenta um contetido denso, porém exposto de forma objetiva e clara.

E fruto, portanto, de uma embasada e extensa pesquisa, mas também e sobretudo de sua vi-
véncia e experiéncia profissional altamente elogiaveis.

Formado pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte-UFRN
(1986), logo foi aprovado e nomeado Promotor de Justi¢ga no mesmo Estado (1988). De 1988 a 1991,
passou pela Magistratura estadual e, em seguida, pela Procuradoria da Republica (tendo exercido o
cargo de Procurador da Republica por alguns meses). No final de 1991, viria a triunfar uma vez mais,
galgando a carreira de Juiz Federal. Na Secao Judiciaria do Rio Grande do Norte, exerce, até hoje,
o cargo de Juiz Titular da 22 Vara, especializada em matéria criminal. Na atualidade, é o Presidente
da Ajufe (Associag@o dos Juizes Federais do Brasil — Ajufe).

Exerceu a funcdo de Juiz Eleitoral como membro efetivo do Tribunal Regional Eleitoral do
Rio Grande do Norte durante o biénio 1993/1995, na vaga destinada & Justica Federal. E profes-
sor de Processo Penal na Universidade Federal do Rio Grande do Norte-UFRN, desde o primeiro
semestre de 1993, assim como na Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Norte — ES-
MARN. Fundou e ¢ o diretor da RCD — Revista do Curso de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte. E mestre em Direito Public o p e | a UFRN/UFPE, com area de concentragio
em Direito Constitucional, tendo apresentado o trabalho intitulado “Poder Judiciario Democratico-
Constitucional: uma apreciacdo politica de sua estrutura”, sendo aprovado com louvor.

Agora ¢ doutor pela UFPE em Direito Publico, com area de concentra¢do em Direito Proces-
sual Penal. E autor, ademais, de incontaveis artigos juridicos que sempre encontraram eco no mundo
juridico.

Que o livro tenha o merecido reconhecimento de todos.

Sao Paulo, 1° de maio de 2006.

LUIZ FLAVIO GOMES
Diretor-Presidente da Rede de Ensino LFG

20



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

Prefacio

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

Uma das virtudes que fazem os grandes juristas — ao lado da dedicagdo ao estudo, da
visdo enciclopédica do Direito e do mundo e do compromisso com seu tempo — ¢é a capacida-
de de perceber, na hora certa, a demanda por conhecimento que exista acerca de determinado
objeto. Esta ¢ uma dentre as muitas qualidades de Walter Nunes da Silva Juniore do trabalho
de folego que produziu: a colonizacdo de um espaco de caréncia académica. O processo pe-
nal, juntamente com o direito penal e outros elementos do sistema punitivo no Brasil, precisa
de uma rearrumacao doutrinaria que redefina seu papel na sociedade democratica contem-
poranea, com sua complexidade, seu pluralismo e suas exigéncias heterogéneas por direitos
fundamentais e seguranga publica. O livro que aqui tenho a honra de prefaciar presta valiosa
contribuigdo a essa causa.

Penso ser de justiga chamar a atencao do leitor para dois aspectos notaveis da obra. O
primeiro: a existéncia da pesquisa, a profundidade da reflexdo e a erudicdo demonstrada nao
comprometem, em minima medida, a clareza solar do trabalho, que ilumina de maneira sim-
ples, precisa e desafetada as ideias, categorias e institutos com os quais trabalha. O segundo
aspecto ¢ a postura humanista do autor, que situa em dimensao propria as possibilidades e os
limites da repressao penal no Brasil contemporaneo.

O humanismo se alimenta de uma visao solidaria da vida, da capacidade de perceber e
de compreender o outro e ter empatia com ele. Nao me refiro ao outro que seja muito parecido
ou igual a n6s mesmos — em raga, classe, interesses —, mas aos diferentes, inclusive e nota-
damente os que nao tiveram as mesmas oportunidades de afeto, de educagdo, de evolugdo
existencial. S3o estes os que mais precisam e os que menos recebem. Os que verdadeiramente
necessitam da Constituicdo, de dignidade, de direitos fundamentais, de processo legal. Por
vezes, precisardo também de compaixao e de perdao. Feitas estas anota¢des iniciais, endo dese-
jando me alongar além da conta, passo a situar a obra no contexto atual da confluéncia entre o
direito constitucional e os demais ramos do Direito.

O reconhecimento efetivo de for¢a normativa as normas constitucionais e da posi¢ao
de supremacia e centralidade que ocupam no ordenamento juridico deflagrou uma reagao em
cadeia, ainda em curso: o Direito estd se constitucionalizando. Isso ndo significa subordinagdo
ou perda da identidade propria de cada ramo do conhecimento juridico, mas tdo-somente a
constatagdo de que as regras e principios constitucionais reclamam realizagdo em todas as
instancias da vida, ainda que seja para assegurar aos individuos um espaco de liberdade
existencial livre de ingeréncias indevidas do Estado ou mesmo de terceiros. Com efeito, a par
de estabelecer a estrutura organica do Estado e os procedimentos para a criagao da legislagdo
ordinaria, a Constitui¢do institui balizas materiais para o processo politico e para a aplicacdo das
normas juridicas. Dessa forma, a plena realizagdo do ideal constitucional ndo apenas recomen-
da, mas a rigor exige que todo o Direito seja interpretado a luz da Constituicao.
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A partir dessas premissas, a doutrina tem procedido a uma ampla releitura de todos os
ramos juridicos sob a otica da Constituicdo, fendmeno a que se convencionou denominar fi/-
tragem constitucional. Tornaram-se correntes as referéncias ao direito civil constitucional, ao
direito administrativo constitucional, ao direito tributario constitucional, dentre outras cons-
trugOes similares. Nesse particular, o direito penal e o direito processual penal ainda carecem
de trabalhos sistematicos de releitura em bases constitucionais, sem prejuizo de importantes
iniciativas recentes. A referida lacuna torna-se especialmente sentida em razdo das caracte-
risticas desses dois ramos juridicos, que lidam com direitos fundamentais em situacdes
ndo raro dramaticas, seja quando se olha pela perspectiva das vitimas, seja sob o enfoque
dos acusados e condenados. A trajetoria da repressao e da investigagdo organizada dos delitos
mistura-se em diversos momentos, com a historia dos direitos fundamentais e da evolugdo da
sua garantia. Como bem destaca o autor:

“Na dimensio do neoconstitucionalismo ou do Estado democratico- constitucional, tem-se que a Cons-
tituicao, em especial os direitos fundamentais, estabelece a base teorica de todo o ordenamento juridico
criminal, dai por que, para todos os efeitos, ao invés de falar-se em teoria geral do processo penal, apre-
senta-se mais apropriado perquirir de sua teoria constitucional, pois a historia desse ramo do Direito —a
investigacao cientifica demonstra — confunde-se com a propria historia dos direitos fundamentais. Com
efeito, no exame da historia dos povos, contemplando a transformagao da sociedade primitiva em Estado,
observa-se que o homem, a despeito da percepgdo da necessidade de formalizagdo do poder politico, logo
cedo, preocupou-se em estabelecer limites ao exercicio do dever-poder de punir do Estatﬁ), utilizando
como um dos instrumentos mais importantes os direitos inerentes a propria condi¢do humana, que sub-
sistem independentemente da vontade dos governantes. Os direitos fundamentais, portanto, formam o
nucleo duro das regras processuais ou, em outras palavras, constituem a propria teoria constitucional do
processo penal” (destacado no original).

Em tempos de sociedade acuada pela violéncia, muitas vezes em circunstancias que su-
gerem um retorno a barbarie, ndo ¢ simples a tarefa dos estudiosos do direito penal e do direi-
to processual penal que estejam comprometidos com a tdbua constitucional de valores. Sem
complacéncia ou estimulo a impunidade, cabe-lhes enxergar e fazer enxergar a humanidade
naqueles que comentem das pequenas transgressdes aos atos inumanos, ou talvez demasiado
humanos. Ha diferentes indicadores do grau de civilizacdo de uma comunidade politica. Um
dos mais expressivos talvez seja o tratamento que dispensa aos seus acusados — notadamente
quando destituidos de influéncia politica ou econémica — e, sobretudo, aos que caem em seu
sistema repressivo. A Constitui¢do deve incidir nesse dominio para garantir que a apuragdo das
infracdes penais seja ordenada e eficiente, mas também para assegurar que os direitos funda-
mentais sejam respeitados e ndo haja julgamentos injustos ou condenacdes degradantes.

A obra de Walter Nunes da Silva Junior alinha-se com essa necessidade e proporciona
uma visdo abrangente do processo penal. Propde-se a rediscutir os fundamentos tedricos da
disciplina, suas categorias e institutos centrais, sempre a luz da Constituicao, além de analisar
de forma especifica questdes pontuais tormentosas como a investigagao pelo Ministério Publi-
co, a admissibilidade de provas ilicitas e as prisdes processuais acautelatorias, para citar alguns
exemplos. O autor alia apuro académico a sua rica experiéncia como juiz federal, proporcionan-
do aos leitores uma viagem proveitosa e bem conduzida por um processo penal compromissado
com a ordem constitucional.

Rio de Janeiro, 10 de junho de 2007.

Luis Roberto Barroso
Professor titular de direito constitucional da Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro — UERJ.
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APRESENTACAO DA PROBLEMATICA EM TORNO DA
TEORIA (CONSTITUCIONAL) DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL.

Existe uma lacuna na doutrina nacional em relagao a obras direcionadas ao estudo mais den-
so sobre a teoria do processo penal. Os livros de Teoria Geral do Processo, comumente, ndo tém se
aprofundado nas singularidades da teoria do processo no ambiente criminal, especialmente quanto a
repercussao dos direitos fundamentais nessa area do saber juridico. Isso porque sdo escritos por pro-
cessualistas civis ou devido ao fato de tratar, a um s6 tempo, dos aspectos civeis e criminais.

A razdo de ser deste livro ¢ exatamente buscar preencher o mencionado vacuo doutrinario e
satisfazer o compromisso assumido com os alunos, especialmente os da Universidade Federal do Rio
Grande do Norte — UFRN e da Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte - ESMARN, que sem-
pre me cobraram uma obra sistemadtica a respeito dos fundamentos do processo penal.

O projeto de escrever sobre a teoria do processo penal ¢ antigo. Achei prematuro fazé-lo no
Mestrado, ciente de que o assunto ainda ndo estava suficientemente amadurecido. Por volta do ano de
1997, passei a lecionar, na ESMARN, o que denominei, em um primeiro instante, “Processo penal:
limitacdes do direito de punir” e, posteriormente, “Teoria constitucional do processo penal”.

Sedimentadas as ideias, pouco mais de cinco anos depois, iniciei o curso de Doutorado na Uni-
versidade Federal de Pernambuco, com a ideia de apresentar, como tese, uma Teoria constitucional do
direito processual penal' . Eis a origem deste livro que, agora, apds as adaptagdes necessarias, com o
acréscimo de algumas consideracdes e feitas as atualizagdes legislativas e jurisprudenciais, submeto
a critica.

Este livro busca contribuir para uma efetiva introducdo a esse ramo do Direito, a partir da
constata¢do de que os direitos fundamentais, plasmados em forma de principios na Constitui¢ao, cons-
tituem a espinha dorsal da teoria do processo penal, com alcance distinto ao de sua aplicacdo no
processo civil. Isso porque ha uma disting@o ontoldgica entre um e outro, na medida em que, sendo o
escopo do processo civil a composicdo da lide envolvendo interesses de particulares e, eventualmente,
do poder publico, o do processo penal € o regramento do exercicio do dever-poder de punir do Estado.

Os cursos de processo penal, via de regra, fazem superficial incursdo sobre a teoria desse ramo
do Direito, no pressuposto de que a matéria ja foi devidamente tratada na teoria geral do processo,
o0 que, infelizmente, ndo ocorre. Justamente por isso, este curso de processo penal pretende elaborar
uma teoria do processo como estudo introdutdrio necessario para que se passe a analise dos institutos
processuais.

' A tese, denominada Teoria constitucional do direito processual penal: limita¢cdes fundamentais ao exercicio do direito de
punir no sistema juridico brasileiro, foi apresentada, em fevereiro de 2006, ao Programa de Poés-graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito de Recife — Centro de Ciéncias/UFPE, como requisito para obteng@o do titulo de Doutor em Direito
Processual Penal, sendo aprovada com louvor e recomendada a sua publicagdo. A Banca Examinadora foi formada pelo
Professor Livre Docente FRANCISCO IVO DANTAS CAVALCANTI, da Universidade Federal de Pernambuco, Professor-
Doutor ANTENOR PEREIRA MADRUGA FILHO, da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, do Professor-Doutor
MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS, da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, da Professora-Doutora
MARGARIDA DE OLIVEIRA CANTARELLI, da Universidade Federal de Pernambuco ¢ do Professor-Doutor RICARDO
DE BRITO ALBUQUERQUE PONTES FREITAS, da Universidade Federal de Pernambuco.
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A ideia central deste livro parte do pressuposto de que o processo penal surgiu como instrumen-
to habil para limitar o exercicio do dever-poder de punir do Estado, o que coincidiu, ndo por acaso,
com o movimento iluminista, cuja preocupa¢do macro era impor limites ao poder do Estado. Por
isso mesmo, observa-se que as declaragdes de direitos do homem, tal como foram constitucionaliza-
das pelo primeiro movimento constitucionalista, apresentam-se, ainda hoje, como garantias que tém
incidéncia maior no ambiente criminal, em razdo das regras que sinalizam para o respeito a direitos
pertinentes a dignidade da pessoa humana.

Evidencia-se, assim, que o processo penal nao surgiu tendo como escopo armar o Estado para
enfrentar a criminalidade, mas, sim, como instrumento habil e necessario para que fosse humanizada
a sua fun¢@o de punir. Conquanto essa razao de ser do processo penal tenha sido substancialmente
desvirtuada, apos a Segunda Guerra Mundial, ao sabor do neoconstitucionalismo ou do estado consti-
tucional’ , houve a recuperagdo do perfil democratico do processo penal.

No Brasil, o resgate dessa concepcdo do processo penal somente se fez sentir na segunda me-
tade dos anos 80, notadamente apos a promulgacdo da Constituigao de 1988, na medida em que os
direitos fundamentais ganharam for¢a normativa e hierarquia superior as regras juridicas, passando
a desempenhar fun¢do hegemonica em nosso sistema, e ndo apenas integrativa das lacunas do Direito,
como era antes, circunstancias que levam a assertiva de que seja mais apropriado falar em teoria cons-
titucional do processo penal do que propriamente em teoria do processo penal.

a) Dimensao humanistica do processo criminal.

As discussoes as mais acirradas a respeito da forma como o Estado deve enfrentar a criminali-
dade ndo sdo recentes, sendo possivel, em abordagem sintética, identificar, nessa questdo, a despeito
de suas mais diversas variantes, duas doutrinas ontologicamente diferengadas:

(1) A que propde um sistema criminal que tem como arcabougo uma visao garantista, fundada
na obediéncia aos direitos fundamentais declarados na Constitui¢do, concebidos como normas juri-
dicas que tém em mira limitar/restringir o dever-poder de punir (pretensao punitiva) do Estado® e
(2) outra que sugere um olhar do sistema mais focado na seguranca publica/defesa social, de cunho
autoritario, diante da concepgao de que os direitos fundamentais sdo ditados para as pessoas de bem,
dai por que, no conflito entre os direitos defendidos com a pretensdo acusatoria e os do acusado, deve
prevalecer o primeiro, especialmente quando o delito em apuragdo estiver inserido no contexto da
macrocriminalidade’.

Em nosso meio, quem ¢é adepto da primeira corrente recebe o nome de garantista, o que da a

2No livro se da preferéncia para a denominagdo Estado democratico-constitucional.

3Sobre o garantismo, cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 2. ed. Tradug@o de Perfecto Andrés
Ibafiez et al. Madri: Editorial Trotta, 1995. O modelo garantista no pensamento de FERRAJOLI ¢ o reflexo de trés questdes funda-
mentais, que representam a legitimagao do sistema criminal: “.... por qué, cudndo y como castigar (o no castigar), por qué, cuindo
y como prohibir (o no prohibir); por qué, cudando y como juzgar (o no juzgar)”. (ibid., p. 232)

4 RICARDO DE BRITO identifica duas tendéncias opostas ao garantismo: “A primeira delas corresponde a ideologia penal
autoritaria e implica um direito concebido como expressdo de um Estado, cujo poder excede os limites estabelecidos no Estado
liberal de direito, assumindo a roupagem de um direito penal mdaximo correspondente ao absolutismo penal de todos os matizes
(As razées do positivismo penal no Brasil.” Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. p. XXIII). De acordo com essa corrente, o
lema é: “estamos interessados nos ‘direitos humanos’dos homens de bem e ndo nos ‘direitos humanos’dos delinquentes.” (Ibid., p.
XXIV). Nas palavras do referido autor, “... a segunda grande tendéncia que rejeita o garantismo penal é o abolicionismo” (Ibid.,
p. XXIV), pois, para este, “... direito penal bom é direito penal inexistente.” (Ibid., p. XXIV). Note-se, porém, que a corrente cri-
minal denominada abolicionismo penal possui duas variantes, uma mais radical, que propde mesmo a eliminagao do sistema penal,
e outra, mais moderada, que sugere uma nova visao da justiga criminal, centrada no ideario democratico. Nessa segunda linha, os
abolicionistas ndo se atritam com os fundamentos do garantismo.
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entender que os demais, filiados a linha de pensamento mais rigida e que pdem em destaque o interesse
na persecucdo criminal, formam o grupo dos néo garantistas®. Nas palavras de FERRAJOLI®, a quem
¢ atribuida a concepgao doutrinaria do garantismo, em contraposi¢do a esse sistema esta o modelo
penal autoritario, ... fruto irreflexivo y consolidado de las practicas legislativas, jurisdiccionales o po-
liciales ” afinado com doutrinas e modelos teoricos e politicos “... de los esquemas premodernos de la
inquisicion a las modernas teorias de la prevencion especial, de la defensa social o del tipo normativo
de autor, em sus multiples variantes moralistas, antropoldgicas, decisionistas y eficientistas.’”

A discussao a respeito desse tema ainda ¢é recorrente, embora tenha sido enfrentada e dissipada
pela maioria dos paises em prol da primeira corrente de pensamento. E verdade que o incremento da
criminalidade, ndo apenas em relagdo as agdes ilicitas transnacionais sustentadas em ampla base orga-
nizativa, representadas pelos crimes de trafico ilicito de entorpecentes, trafico de mulheres, criancas,
orgdos e armas, lavagem de dinheiro, corrupgdo e, mais especialmente, pelos crimes de terrorismo,
tem levantado divergéncias quanto ao modelo a ser adotado para apoiar a persecug@o criminal®. No
entanto, a comunidade internacional tem, reiteradamente, asseverado o compromisso com o Estado
Constitucional, que tem os direitos fundamentais como normas hegemonicas, estruturantes e orienta-
doras de todo o sistema juridico.

Nessa linha de orientac@o, no projeto de declaragao do 11° Congresso das Nagoes Unidas sobre
Prevencao do Delito e Justica Penal, realizado em Bangkok, Tailandia, no periodo de 18 a 25 de abril
de 2005, os Estados Membros da ONU, dentre outros compromissos, a despeito das posi¢des defen-
didas pelos Estados Unidos e Espanha, reafirmaram, com énfase, que as medidas a serem adotadas no
combate a criminalidade, até mesmo em relag@o ao terrorismo, devem ser compativeis com o Direito
Internacional e de conformidade com a Carta das Na¢des Unidas, em particular com as declaragdes
relativas aos direitos fundamentais® .

O Brasil, assim como os demais paises da América Latina, onde o regime ditatorial perdurou
da década de 60 até a segunda metade dos anos 80, comeca a apartar-se do positivismo normativo. Na
década de 1990, iniciou-se a chamada virada copérnica, rumo a construgdo de um novo paradigma ju-
ridico, no qual os direitos fundamentais, enunciados em forma de principios, a par de possuirem forga
normativa, sdo considerados normas de hierarquia superior as regras juridicas estampadas na legisla-
¢do infraconstitucional, de modo que, além de deixarem de desempenhar mera fungao integrativa das

> FERRAJOLI usa a expressdo sistemas garantistas o antigarantistas (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo
penal, p. 852). Por outro lado, essa discussdo no nosso meio, em torno do garantismo, apresenta-se como questdo bizantina, por-
quanto essa dimensdo do processo criminal, que faz parte da sua histéria e da razdo de seu surgimento, trata-se de um corolario
logico do sistema democratico-constitucional plasmado na Constituicdo de 1988, cujo suporte principioldgico repousa na declara-
¢do e consagragdo dos direitos fundamentais. Isso implica, de toda sorte, na necessidade de enxergar os direitos fundamentais nas
dimensdes subjetiva e objetiva. Cf. capitulo 2 e itens 7.2.1 ¢ 7.2.4.

® FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal, p. 41.

7 Ibid.

% As constantes noticias veiculadas nos mais diversos meios de comunicagdo sobre cenas de violéncia inquietam e amedrontam a
sociedade, fazendo suscitar o sentimento de repulsa a esse tipo de comportamento e, de permeio, da falta de forca do Estado para
enfrentar a criminalidade. Esse estado de coisas d4 margem a que cresg¢a, na sociedade, movimento social insistindo no endureci-
mento do discurso e do plano de politica criminal, mediante a ado¢do de normas criminais mais contundentes e que déem realce a
persecutio criminis.

? O Brasil esteve presente, em comissdo formada pelo Ministro WALDIR PIRES, Ministro de Estado do Controle e da Transpa-
réncia, MARCO ANTONIO DINIZ BRANDAO, Embaixador do Brasil na Taildndia, CLAUDIA CHAGAS, Secretdria Nacional de
Justica, MARIA FELICIANA ORTIGAO, Primeira Secretdria da Embaixada do Brasil em Viena, ANTENOR PEREIRA MADRU-
GA FILHO, Diretor do Departamento de Recuperagdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional do Ministério da Justica,
CARLOS EDUARDO VASCONCELOS, Subprocurador Geral da Republica, WALTER NUNES DA SILVA J UNIOR, Juiz Federal,
CESAR OLIVEIRA DE BARROS LEAL, Membro do Conselho Nacional Criminal e Penitencidrio, ROBSON ROBIN DA SILVA,
Diretor do Departamento de Seguran¢a Nacional do Ministério da Justi¢a, e PAT RICIA MARIA OLIVEIRA LIMA, Primeira Secre-
taria e Conselheira Internacional do Ministério de Estado de Controle e da Transparéncia.
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eventuais lacunas do Direito, passaram a ocupar posi¢do hegemonica, estruturante e interpretativa do
sistema juridico’ .

Essa concepgao juridica embasada nos direitos fundamentais descortina que o Direito Proces-
sual Penal, mais do que qualquer outro ramo do Direito, € o que tem o maior nimero de normas, que
sdo direta ou indiretamente ditadas para ser aplicadas em seu campo de atuagdo. Com efeito, quem
examina detalhadamente os direitos fundamentais estampados na Constituigdo de 1988, certamente,
fica surpreso com a quantidade de preceitos que sao afetos a seara do processo penal'!.

Nao se trata de caracteristica insita ao perfil dos direitos fundamentais tal como eles se encon-
tram anunciados em nossa Carta Constitucional'?, sendo do fendmeno, operado pela primeira versao
do constitucionalismo, de normatizagido das declara¢des dos direitos do homem, como revela a leitura
das dez primeiras emendas constitucionais aditadas a Constitui¢do dos Estados Unidos, das quais oito
eram referentes ao processo penal. A esse respeito, a analise das Constitui¢des de paises, como Ale-
manha, Italia, Espanha e Portugal, que serviram de guia para o constituinte nacional de 1988 e foram
editadas apos a Segunda Guerra Mundial, deixa patente essa vertente dos direitos fundamentais.

Escorgo historico das origens da ciéncia criminal revela que o seu surgimento somente se deu a
partir da segunda metade do Século XVIII, cujo take off adveio com a edigdo da obra Dos delitos e das
penas, de autoria de CESARE BECCARIA. Sem desconhecer a sua importancia para o Direito Penal,
notadamente devido a dedugfo e exposi¢do dos principios da reserva legal e da proporcionalidade
entre o crime e a pena®, o estudo acurado do excepcional livro do milanés revela que a sua maior e
mais fundamental contribuigdo foi para o processo penal.

De fato, aquela época, o Estado era absoluto, e a persecugdo penal mero ritual — era deduzida
sem o conhecimento de regras ou limites, circunstancia que dava guarida a pratica de toda sorte de
arbitrariedades, como julgamentos secretos, negativa do direito de defesa, aplicagdo da tortura e outras
praticas inconcebiveis. O pensamento beccariano, elaborado em compasso com o ideario iluminista
que se lancava naqueles tempos, tinha como norte exigir do Estado a obediéncia aos direitos insitos
a pessoa humana, ainda quando aquele estivesse no exercicio do lidimo e necessario direito de punir.

A doutrina confere especial destaque a contribuicdo de BECCARIA para o Direito Penal, es-
quecendo-se, todavia, de sublinhar a substancia da obra de alto teor inovador e pioneiro na area pro-
cessual e que levou a processualiza¢do do direito de punir como instrumento indispensavel para li-
mitar a persecucdo criminal que, até entdo, ndo conhecia limites. Nao se tem conhecimento de estudo
sistematico que nao apenas resgate a memoria de que a sua real contribuicdo para o Direito deu-se

10 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional ¢ hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2002.

' Dos 78 (setenta e 0ito) incisos nos quais consta a declarag¢do dos direitos fundamentais, 40 (quarenta) sido referentes ao Direito
Criminal, sendo que, destes, 24 (vinte e quatro) sdo exclusivamente de Direito Processual Penal (art. 5°, incisos 111, XI, XII, XXX-
VIIL, XLIV, XLVII, XLIX, L, LI, LII, LIV, LVII, LVIIL, LIX, LIX, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI, LXVIL, LXVIII ¢ LXXV).
Estritamente de Direito Penal sdo apenas cinco (art. 5°, incisos XXXIX, XL, XLII, XLVI e XLVII). Exclusivamente de Direito
Processual Civil sdo apenas sete (Art. 5°, incisos XXIV, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXXIIT e LXXIV).

2 Nem muito menos a Constituicao de 1988, a esse respeito, trouxe alguma inovagao a nossa historia constitucional. Com efeito,
todas as Constitui¢oes anteriores — da Carta Imperial de 1824 a de 1967 —, igualmente sempre contiveram maior numero de direitos
fundamentais relacionados ao processo penal.

¥ Nao se pode negar que BECCARIA legou outras contribui¢des importantes para o Direito Penal, como a discusso sobre a pena
de morte e os crimes de adultério e bestialismo. Todavia, note-se que a teoria do crime por ele esbogada, ao afirmar que o delito era
um fato juridico, faz com que se tenha uma visdo distorcida sobre o que deve ser averiguado no processo, levando, ndo raro, o ope-
rador juridico a julgar o crime em si, e ndo a conduta ilicita. Ainda hoje se nota esse erro, o que se verifica em leis como a que pune
os crimes hediondos, na qual s2o alvitradas posi¢des rigidas tendo em conta o tipo de ilicito praticado, sem levar em considera¢ao
as circunstancias e peculiaridades do caso, assim como as condi¢des pessoais do agente que praticou a a¢do, o que ¢ um erro, até
porque, antes de tudo, quem deve ser julgada € a pessoa que praticou o ilicito. Ademais, a proporcionalidade que ele defendia era
entre o tipo de crime e a pena, ndo a graduacdo da pena pelo juiz.
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efetivamente no campo do processo penal, mas também demonstre como as ideias por ele adotadas
em forma de ensaio filos6fico foram preponderantes na declarago de direitos fundamentais plasmada
na Constitui¢do americana, enxertados mediante as primeiras emendas que lhe foram incorporadas.

No mesmo passo, o exame dos direitos fundamentais da forma como estio inseridos nas Cons-
tituigdes americana, alema, italiana, espanhola e portuguesa mostra a influéncia da doutrina beccaria-
na, assertiva que se aplica, igualmente, ao constitucionalismo brasileiro, como se percebe do estudo
das Cartas Politicas promulgadas ao longo do tempo, notadamente da de 1988.

O aspecto aqui assinalado da identidade das ideias de BECCARIA com o contetido dos direitos
fundamentais reconhecidos nos textos constitucionais € tao instigante que basta observar que princi-
pios nunca antes consignados expressamente em nossas constituicdes, como o da presungdo de ndo
culpabilidade ou de inocéncia, do direito ao siléncio, da publicidade e, até mesmo, mais recentes,
como o da celeridade, inserido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, haviam sido pensados e
justificados, com régua e compasso, pelo renomado marqués.

Esse enfoque revela que o Direto criminal — em especial o processo penal — foi concebido como
instrumento adequado para preservar os direitos essenciais da pessoa humana frente ao legitimo di-
reito de punir do Estado, mediante o estabelecimento de regras que t€ém o conddo de limitar esse agir
estatal e, assim, coibir excessos e abusos nessa area de sua atuagao.

A origem, por conseguinte, do Direito Processual Penal, a par de confundir-se com o surgi-
mento das declaragoes de direitos do homem mais tarde, devido ao processo de constitucionalizagdo,
transmudadas em direitos fundamentais —, teve como ratio essendi limitar o direito de punir, justamen-
te a ideia central do movimento iluminista, que tinha a declaragdo dos direitos do homem, ao lado da
triparticdo dos poderes'*, como o meio eficaz para impedir o Absolutismo do Estado.

Nao ¢ por outra razdo que, aqui e alhures, os temas dominantes na esfera criminal — seja nos
trabalhos académicos, nos julgamentos pelos tribunais, nas discussdes politicas travadas nos parla-
mentos e mesmo em foruns nos quais se permite a participagio popular — giram ao redor das garantias
impostas pelos direitos fundamentais na qualidade de regras que restringem o direito de punir do
Estado, tais como o devido processo legal, o direito a ampla defesa, ao siléncio, a imagem, a vida
privada, a liberdade provisoria com, ou sem, fianga, aos sigilos bancério e fiscal, a inviolabilidade da
correspondéncia, dos dados, da comunicagao telefonica, do domicilio, do escritorio e do exercicio da
advocacia (fair trial). Ou entdo assuntos a elas diretamente relacionados, como a colis@o de direitos
fundamentais e a inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito e as que delas sdo derivadas
(fruits of the poisoned tree) e, até mesmo, os poderes investigatorios do Ministério Ptblico'.

Cada vez mais se intensifica e se pratica a cooperagdo juridica entre os paises no combate a
criminalidade, o que exige a formalizagdo de acordos multilaterais e bilaterais no sentido de preceitu-
ar normas processuais adequadas para o tratamento dessa questdo e real¢a a dimensdo internacional
desse ramo do Direito e a sua intima relagdo com as declaragdes de direitos positivadas nos textos
constitucionais dos paises e com as que estao catalogadas em diplomas internacionais e regionais.

Faz parte das preocupagdes cientificas atuais perquirir as bases principioldgicas do processo

4 BECCARIA, na sua obra, também faz referéncia a necessidade da separagdo dos poderes, como forma de evitar que o soberano
detenha o interesse na puni¢do do autor do crime e o poder de julgar.

15 MIREILLE DELMAS-MARTY, em analise do movimento reformista dos sistemas criminais europeus, conquanto esse fendme-
no revele que nenhum deles ¢ perfeito, também denota que, ... em principio por causa das mudangas politicas do Sul e no Leste, em
razao também de um controle supranacional exercido atualmente pela Corte de Estrasburgo, e a seu modo, pela Corte de Justica de
Luxemburgo, um movimento sem precedentes de reforma do procedimento penal apoderou-se de varios paises europeus, incluindo
a Europa do Leste, onde se percebe melhor a que ponto o procedimento penal esta ligado — mais ainda que o direito penal material
que define os delitos e as penas — ao processo de democratizag@o.” (Processo penal e direitos do homem: rumo a consciéncia euro-
peia. Mereille Delmas-Marty (org.). Traducdo Fernando de Freitas Franco. Barueri: Manole, 2004, p. XVIL.)
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penal que estdo fincadas na Constituigdo, diante da necessidade de reorientar a visdo sedimentada
sobre o Direito Processual e realgar a sua dimensao politica, democratica e internacional, o que deve
ser feito mediante o exame amiude das clausulas constitucionais orientadoras e vinculadoras do Es-
tado no desempenho do dever-poder de perquirir a responsabilidade penal dos agentes que praticam
ilicito'®. A analise dos cenarios nacional e internacional demonstra a pertinéncia e a importancia da ex-
ploragdo do tema no presente estudo, até porque ndo se enxerga, em nossa doutrina, desenvolvimento
da matéria tal como aqui se propoe.

b) Garantismo como corolario logico do sistema democratico-constitucional da Constituicio de
1988.

Influenciado pelas ideias liberais de BECCARIA, que deram suporte a construgao dos sistemas
criminais em todo o mundo, o Cédigo de Processo Criminal brasileiro foi editado em 1832. Paulati-
namente, foram-se introduzindo modificacdes substanciais, agora sob a influéncia de outra corrente
de pensamento, mais precisamente a Escola Positiva, capitaneada por CESARE LOMBROSO, a qual
propunha a adog¢do de regras mais rigidas no tratamento da questdo criminal. Essa nova vertente do
processo criminal, depurada pela Escola do Tecnicismo Juridico, fomentou a constru¢do de outro
arcabouco juridico criminal, cujas bases, alinhavadas na Carta ditatorial de 1937, foram fincadas com
especial destaque no Cdodigo de Processo Penal de 1941, ainda hoje em vigor. Sob a batuta da ordem
constitucional entdo vigorante em nosso meio, o ordenamento processual penal trazido a lume refletiu
a mentalidade antidemocratica e eminentemente policialesca de entdo.

Aquele paradigma de Direito, no qual foi forjado e edificado o monumento legislativo pro-
cessual penal infraconstitucional, mercé da edicdo da Constituicdo de 1988, ndo existe mais, o0 que
recomenda a releitura do Codigo de Processo Penal. O novo Direito, promovido com a Constituigao
de 1988, instaurou entre noés aquilo que ja era realidade nos paises da Europa Continental desde o final
do segundo grande conflito mundial, ou seja, o Estado democratico-constitucional, aquele em que o
ordenamento juridico é compreendido em consonéncia com as lentes oferecidas pela compreensdo e
alcance dos direitos fundamentais.

Na dimensdo do neoconstitucionalismo ou do Estado democratico-constitucional, a Consti-
tuicdo, em especial quando trata dos direitos fundamentais, estabelece a base teorica de todo o or-
denamento juridico criminal, dai por que, para todos os efeitos, ao invés de falar-se em teoria geral
do processo penal, apresenta-se mais apropriado perquirir de sua teoria constitucional, pois a historia
desse ramo do Direito — a investigacdo cientifica demonstra — confunde-se com a propria historia dos
direitos fundamentais.

Na transformagdo da sociedade primitiva em Estado, observa-se que o homem, a despeito da
percepcao da necessidade de formalizagdo do poder politico, ja no Século XIII, preocupou-se em esta-
belecer limites ao exercicio do dever-poder de punir do Estado!’, utilizando como um dos instrumentos

16 A influéncia dos direitos fundamentais nos projetos de reforma dos Codigos de Processo Penal na Europa, assim como a sua
dimensao internacional., ¢ destacada por FRANCOISE TULKENS, ao afirmar que “No conjunto dessas reformas se apresentam as
exigéncias da Convengao de Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Ela questiona a soberania nacional
no direito de julgar e introduz um controle supranacional sobre todos os aspectos do processo penal.” (O procedimento penal: gran-
des linhas de comparagao entre sistemas nacionais. IN: Processo penal e direitos do homem: rumo a conscié€ncia europeia. Mereille
Delmas-Marty (org.). Tradugdo Fernando de Freitas Franco. Barueri: Manole, 2004, p. 14).

17 Sd0 os chamados direitos de primeira geragio, que eclodiram com a Revolugdo Francesa. Dentre as classificagdes dos direitos
humanos, ha uma que leva em consideracao a elevagao, com o passar do tempo, do contetido das declaragdes. Em consonancia com
essa Otica, os direitos humanos sio de: a) primeira geragao, que sdo os direitos civis e politicos, enunciados por meio de proposi¢oes
negativas (o Estado ndo pode prender, ndo pode processar, ndo pode matar etc.); b) segunda geracao, representados pelos direitos
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mais importantes os direitos inerentes a propria condi¢do humana, que subsistem independentemente
da vontade dos governantes. Os direitos fundamentais, portanto, formam o nucleo duro das regras pro-
cessuais penais ou, em outras palavras, constituem a propria teoria constitucional do processo penal.

Constituindo-se os direitos fundamentais na estrutura central do processo penal, a busca cienti-
fica da teoria geral desse ramo do Direito implica, em rigor, revelar a compreensdo daquela categoria
de direitos. Dai por que, como ja se disse, o mais correto, na perspectiva do Estado democratico-cons-
titucional, é falar-se em teoria constitucional do processo penal. Por conseguinte, neste livro, tem-se
como norte laborar na contribui¢do a constru¢do de uma efetiva teoria constitucional do Processo
Penal.

No esgarcamento dogmatico da matéria, parte-se da premissa de que a Constitui¢do de 1988
¢ uma carta de principios, cuja esséncia enuncia os direitos fundamentais, que se traduzem em limi-
tagdes ao exercicio do direito de punir do Estado'®, valores legitimadores e legalizadores da atuagdo
estatal na seara criminal.

Quando se cuida de estabelecer um sistema processual penal garantista, cuja teoria tem raiz na
propria teoria dos direitos fundamentais, ndo se pretende propor a construgdo de uma ordem impoten-
te para enfrentar a macrocriminalidade ou as agdes ilicitas que exigem maior rigidez na resposta do
Estado. Até porque, ndo se ha de negar que os direitos fundamentais, em sua visdo moderna, também
compreende a perspectiva objetiva, o que quer dizer que, em razdo dos valores deles dimanadas, o
Estado tem o dever de protegé-los, sendo a persecugdo criminal eficiente um dos instrumentos a ser
utilizado'. Com desenganado acerto, arremata LUCIANO FELDENS? que “Estado Constitucional
de Direito e garantismo sdo realidades autorreferentes, apontando, em conjunto, para a formulagao de
técnicas de garantias idoneas destinadas a assegurar o maximo grau de efetividade dos direitos funda-
mentais”, isso nas dimensodes subjetiva e objetiva, de modo que a ... ideia de Estado (Constitucional)
de Direito se demite de sua fungdo quando se abstém de recorrer aos meios preventivos e repressivos
que se mostrarem indispensaveis a tutela da segurancga, dos direitos e liberdades dos cidaddos.”?! (Os
grifos constam do original) O que se quer deixar claro ¢ que tratamento adequado e eficaz de ilicitos

econdmicos, sociais e culturais que, em consequéncia da Revolugdo Industrial, apareceram no Século XIX; c) terceira gerago,
os chamados direitos de solidariedade internacional, nos quais os beneficiarios ndo sdo apenas os individuos, mas igualmente os
povos, tendéncia que se manifestou apos a Segunda Guerra Mundial, merecendo especial destaque a Carta das Nagdes Unidas, edi-
tada em 1945. (Cf. ALMEIDA, Fernando Barcellos. Teoria geral dos direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996); d) quarta geracdo, ligados a questao do biodireito, na prote¢do da pessoa contra o avango tecnologico, como formagao de
humanizagdo do progresso cientifico, regulando, mediante a incorporagdo de conceitos bioéticos, a relagdo entre os cientistas e 0s
cidadaos comuns, quanto a pesquisas e procedimentos referentes questdes como transplante de 6rgaos, fecundagéo in vitro, aborto,
descriminaliza¢do do suicidio, barriga de aluguel, transformagdo de sexo; ¢) quinta geracdo, cuidam das questdes pertinentes a
cibernética e a informatica, com foco na preservagdo da privacidade e, enfim, no direito a paz; f) sexta geracdo, referentes a globa-
lizagdo ou mundializag@o das relagdes interpessoais, como o direito a democracia, a informagao plena e ao pluralismo.

18O direito de punir do Estado desenvolve-se por meio de politica implementada pelos trés niveis de poder politico. Por isso
mesmo, as garantias constitucionais estabelecidas servem de limitagdo ndo s6 da atuacdo do Poder Executivo — em Juizo e fora
dele —, como igualmente do Legislativo, que detém a avalia¢do politica quanto a conveniéncia da feitura das leis pré-tragadas pelos
parametros constitucionais, ¢ do Judiciario, que, no exercicio da atividade jurisdicional, deve se comportar, a um s6 tempo, como
guardido ultimo desses direitos fundamentais, emprestando a Gltima palavra interpretativa sobre o alcance dessas normas, e como
orgdo obediente a esses mandamentos. Realgando esse campo de vinculagéo dos direitos fundamentais, a Constitui¢do da Alema-
nha, no art. 1°, 3, deixa consignado que “Os direitos fundamentais aqui enunciados constituem preceitos juridicos directamente
aplicaveis, que vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial.”

19 Para realgar esse aspecto e no desiderato de conferir a devida atengdo a esse ponto de tensdo do sistema processual penal, que ¢é a
colisdo entre a limitagdo do dever-poder de punir e o dever de protecdo, o item 7.2.1 do livro, a partir de sua 2*. edi¢do, passa a ser
Direitos fundamentais como limita¢des ao direito de punir e a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

20 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituigdo penal. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. p. 57.

2! bid.
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que reclamam atuagdo mais contundente do Estado no trato da criminalidade ndo se confunde com
maltrato aos direitos fundamentais. A premissa ¢ a de que, por mais hediondo, grave ou organizado
que seja o crime, na persecucdo criminal, o Estado tem de pautar o seu agir de acordo com o perfil
democratico desenhado na Constitui¢do de 1988, cuja espinha dorsal esta consubstanciada nos direitos
fundamentais e que o ambiente do processo penal ¢ pautado pela tensdo ou colisdo entre os direitos
fundamentais, nas perspectivas subjetiva e objetiva, devendo o sistema criminal ser concebido e ma-
nuseado tendo em mira buscar o justo equilibrio entre esses interesses®.

¢) Metodologia empregada.

Tendo em consideragdo que a teoria (constitucional) do processo penal se confunde com a dos
direitos fundamentais, resta patente adimensdo internacional desse ramo do Direito. Os principios
informadores do processo penal, conquanto preceituados como normas minimas em respeito a digni-
dade da pessoa humana, devem ser cumpridos em todo e qualquer lugar, independentemente da na-
cionalidade do agente, fazendo parte da luta e do patrimonio da humanidade. Os Estados Membros da
Organizagao das Nacdes Unidas, em diversos foruns, tém assumido e ratificado esses principios que
precisam ser contextualizados na perspectiva das declaragdes de direitos internacionais e regionais,
bem assim do Direito Comparado.

Dessa forma, no estudo aqui planejado e desenvolvido, procura-se esquadrinhar os direitos
humanos da forma como estdo catalogados em tratados ratificados pelo Brasil e a forma como foram
agasalhados, sob a modalidade de direitos fundamentais®, nas Constitui¢des dos paises que legaram
maior influéncia na feitura da Constitui¢do de 1988, como foram os casos das Cartas da Alemanha,
Italia, Espanha e Portugal, além da dos Estados Unidos.

Sem embargo da exposicao e debate das posi¢des doutrinarias, ressalta-se que a fun¢do hege-
monica e a natureza normativa dos direitos fundamentais no contexto do Estado democratico-consti-
tucional colocam a jurisdicdo constitucional, exercida pela adog@o das técnicas concentrada e difusa,
como inesgotavel fonte orientadora do alcance dos preceitos dessa categoria de direitos, razdo pela
qual aqui se propoe fazer amplo exame critico da jurisprudéncia firmada sobre o tema, especialmente
aquela proveniente do Supremo Tribunal Federal.

Na estrutura organizacional do Poder Judiciario brasileiro, o STF tem como missao maior man-
ter a inteireza positiva, autoridade e uniformidade de interpreta¢do das normas constitucionais. Parte-
se da premissa — de todo verdadeira — de que, caso se queira analisar, com a profundidade necessaria,
os direitos fundamentais que informam a teoria constitucional do processo penal, mostra-se impres-
cindivel a investigacdo do entendimento da excelsa Corte de Justica acerca dos direitos fundamentais,
porquanto os seus enunciados, além de polissémicos, as mais das vezes, especialmente nos chamados
hard cases de DWORKIN (colisdo de direitos), somente podem ser descortinados quando do exame
do caso concreto.

d) Tratamento dogmatico do assunto.

2 Em trabalho com tema central refletindo sobre essa problematica, FABIO ATAIDE, apos ponderar “... que a colisio entre o poder
punitivo e o direito de defesa ndo deve ser resolvida pela preponderéncia de nenhum dos elementos” (ATAIDE, Fabio, Colisio entre
poder punitivo do estado e a garantia constitucional da defesa. Curitiba: Jurua, 2010. p. 32), pois “Tanto interessa ao Estado punir
os culpados como absolver os inocentes”, (ibid.), indaga se “Existiria mesmo uma saida para a colisdo entre o poder punitivo € o
direito de defesa? (se) Seria possivel alcangar um equilibrio sustentavel, a ponto de se atingir um alto grau de eficacia punitiva e, ao
mesmo tempo, assegurar a absolvigdo dos inocentes?” (Ibid.), e da como resposta que, “Numa primeira vista, a resposta a qualquer
dessas questdes se torna mais dificil, porque nem mesmo o Estado consegue cumprir satisfatoriamente a promessa de punir os
culpados e absolver os inocentes.” (Ibid.)

% A nomenclatura direitos fundamentais corresponde aos direitos humanos inscritos na Constituigdo, como resultado do processo
de constitucionalizagdo que acompanhou a Revolug@o Francesa.
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A base cientifica deste livro se escora na consideragdo dos principios constitucionais processu-
ais sob a categoria de limitacdes ao exercicio do direito de punir, mediante o estudo das normas consti-
tucionais referentes ao processo penal, contextualizando-o como um estatuto das liberdades publicas,
inserido na 6tica do Estado democratico-constitucional normatizado pela Constitui¢do de 1988, com
paradigma dissonante daquele perquirido por um diploma repressivo, proprio dos regimes de forga.
Por conseguinte, conquanto os direitos fundamentais devam ser observados nas suas duas dimensdes,
subjetiva e objetiva, o sistema criminal moderno, de perfil democratico, ¢ mais garantista, no sentido
de que os direitos fundamentais que limitam o dever-poder de punir do Estado possuem posicdo de
destaque®, nada obstante dessa classe de direitos seja extraida a assertiva de que o ente estatal tem de
organizar-se para ser eficiente no dever de prote¢do aos bens juridicos mais caros da sociedade.

A teoria (constitucional) do processo penal, pingada neste livro introdutoério ao estudo do Direi-
to Processual Penal, esta dividida em duas partes bem delimitadas, de modo que o leitor familiarizado
com o tema, desde que tenha uma base solida do processo historico das escolas penais e de normatiza-
¢do dos direitos fundamentais quanto a repercussdo que eles tiveram no ambiente do processo penal,
pode dedicar-se a leitura apenas da segunda, procedendo, caso queira, a conferéncia das remissoes
feitas nas notas de rodapé sobre o que ja havia sido tratado anteriormente ao longo do trabalho.

A primeira parte trata do surgimento do processo penal e (a0 mesmo tempo) das escolas penais
e das primeiras declaragdes dos direitos dos homens, até o processo de normatizagdo dessa catego-
ria de direitos, mostrando como esses acontecimentos se entrelagam, até o esbogo da teoria geral
dos direitos fundamentais. No desenvolvimento 16gico dessa argumentacgdo, no primeiro capitulo,
discorre-se sobre a luta dos povos, desde o pensamento natural do Direito Criminal até a concepgdo
politica, para estabelecer freios ao exercicio do poder politico. Esse movimento fez com que, em res-
posta ao Direito Penal do terror, que se firmava sob a plataforma da dominagao politica do individuo
mediante a sua subjugacao fisica a for¢a do Estado, depois da metade do Século XVIII, sob a orien-
tagdo das ideias de BECCARIA, surgisse a Escola Classica, corrente de pensamento que deu origem
propriamente a ciéncia criminal, concebida como conjunto de regras basicas que veiculam direitos
indispensaveis a condicdo humana que devem ser respeitados pelo Estado, quando este se encontra no
exercicio do dever-poder de punir.

Evidencia-se, nesse momento do estudo, que o Direito Criminal — ai entendidos o Direito Penal
e, especialmente, o Direito Processual Penal® —, ao contrario do que, a primeira vista, se pode supor,
nao surgiu tendo como escopo armar o Estado na repressdo a criminalidade. A intengdo, na verdade,
era impor limites ao jus persequendi, por meio da edificagdo de regras indispensaveis a legitimagao
desse agir estatal, o que, posteriormente, foi desvirtuado pela Escola Positiva. O positivismo surgiu
com a pretensao de mudar o foco da questdo para privilegiar, na relagdo processual penal, a posi¢do do
Estado. Este foi desconstruido com a radicalizag@o do discurso juridico operada por Escolas neoposi-
tivistas, principalmente a do Tecnicismo Juridico Penal, que tanto influenciou o legislador nacional na
edi¢do do Codigo de Processo Penal de 1941, ainda hoje em vigor, circunstancia que o identifica com
o Estado ditatorial desenhado na Constitui¢do de 1937. Por isso mesmo, em seguida, ¢ esmiucada a
necessidade da edicdo de um novo Codigo de Processo Penal, compassado com o sistema democrati-
co, feitas consideragdes sobre o movimento reformista no Brasil e os acertos ¢ desacertos da reforma
processual criminal experimentada por meio de leis topicas, e, por fim, sdo langadas impressdes sobre
o projeto de novo Codigo de Processo Penal.

O capitulo segundo, inserido na primeira parte do trabalho, faz incursdes doutrinarias so-

2+ Esse desequilibrio em prol dos direitos fundamentais na perspectiva subjetiva decorre, essencialmente, do principio da presungéo
de nao culpabilidade ou do in dubio pro reo. Cf. item 9.2 e segs., infra, especialmente 0 9.2.3.
% No livro, a expressdo Direito Criminal sera utilizada, via de regra, como género dos Direitos Penal e Processual Penal
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bre o direito de punir, mediante o exame da origem do Estado para, entdo, concluir que se trata
mais de um dever do que um poder direito ou poder exercido em nome do povo e € mais politico
do que juridico e que a politica criminal ha de encontrar a sua fundamentag@o nos canones cons-
titucionais, que se radicam na preservacao da dignidade da pessoa humana. Eles estabelecem
o compromisso ético do Estado no trato da criminalidade e, ademais, na perspectiva objetiva,
atribuem ao Estado o dever de protegao eficiente.

Em passo adiante, procede-se a exposi¢do do processo de normatiza¢do dos direitos hu-
manos, com registro para os primeiros fragmentos normativos dessa categoria de direitos nas
declaragdes inglesas, que adquiriu, ja com as dez primeiras emendas aprovadas a Constitui¢do
americana, em 1789, a configuracao que hoje lhe ¢ emprestada por todos os paises organizados
sob orientagdo das clausulas democraticas. Ressalta-se, ainda, a sua dimensao internacional, em
razdo das declaragdes encartadas em tratados e convengoes ¢ a sua constitucionalizagao.

Para situar como se deu o processo de constitucionalizagdo dos direitos insitos a condig¢ao
humana em nosso meio, procede-se, no capitulo quatro, ao histérico constitucional dos direitos
fundamentais no Brasil, a partir da época imperial até¢ a Constitui¢do de 1967. Chama-se a atengao
para a circunstancia de a Constituicdo Imperial de 1824 ser considerada, por alguns doutrinadores,
como o primeiro texto a contemplar, em sua redagdo originaria, uma declaragdo de direitos®. Na
nossa tradi¢ao constitucional, a enunciagao desses direitos sempre se processou em escala crescen-
te, com excecdo da Carta Constitucional de 1937, exatamente aquela que serviu de paradigma para
a elaboracdo do Cédigo de Processo Penal vigente.

Por fim, no capitulo quinto e que integra, ainda, a primeira parte do livro, traz-se a baila
esboco sobre a teoria geral dos direitos fundamentais, para, no primeiro instante, desenvolver racio-
cinio que leva a conclusdo quanto ao descompasso entre os direitos fundamentais, declarados sob a
forma de principios, e a doutrina juspositivista. Arremata-se com o debate sobre o papel dessa espé-
cie de direitos no Estado democratico-constitucional, com especial destaque para a sua natureza, na
seara criminal, de norma de prote¢do contra o direito de punir, conquanto se presta para limita-lo.

Com o capitulo sexto, da-se inicio a segunda parte do livro, com o qual se faz esbogo do
Estado Constitucional ou neoconstitucional, organizado de acordo com a orientacdo dimanada dos
direitos fundamentais, o que tem o conddo de justificar a teoria constitucional do processo penal e
a natureza garantista desse ramo do Direito. Aproveita-se para pingar o papel diferente desempe-
nhado pelos direitos fundamentais nos processos criminal e civil, o que resulta na demonstragao
da diferenga ontoldgica entre um e outro. Para finalizar essa parte do estudo, reafirma-se o carater
democratico do processo penal como decorréncia logica do sistema que permeia o Estado Consti-
tucional contemporaneo para, em seguida, patentear a sua fun¢ao politica.

Tendo em conta que a exegese constitucional exige a compreensao de uma hermenéutica
que ¢ peculiar ao equilibrio dessas normas quanto aos seus conteudos politico e juridico, o capitulo
sétimo se ocupa em delinear critérios indispensaveis para a interpretagao das regras e principios
de ordem constitucional, tendo em consideracao trés assertivas indispensaveis para a delimitagao
e compreensdo dos direitos fundamentais enunciados na Constitui¢do: (1) categoria de direitos
que se apresentam como limitagdes ao direito de punir; (2) relatividade desses direitos, por mais
fundamentais que eles sejam; (3) garantias que devem ser asseguradas como regra, somente sendo
admissivel a supressdo temporaria quando houver plena justificativa para tanto, ainda assim, salvo
caso de flagrante delito, mediante decisdo prévia e fundamentada de autoridade judicial ou de Co-
missdo Parlamentar de Inquérito; (4) garantias que, na dimensdo objetiva, contemplam o dever de
protecgdo eficiente pelo Estado.

Para concluir o raciocinio, faz-se, nessa parte, discussdo sobre a colisdo de direitos funda-
mentais e a utiliza¢do do critério da ponderacdo no equacionamento da vexata quaestio, a fungao

% Afirmativa, porém, que ndo se apresenta muito verossimil, como se vera no item 4.1, infra.

32



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

hegemonica hoje ocupada por eles no sistema juridico e, ainda, a repercussdo, no Direito interno,
das declaragdes de direitos insertas em diplomas internacionais.

No penultimo capitulo, para fins de orientagdo quanto a busca do alcance dos direitos fun-
damentais, deduz-se ideia de que os principios declarativos dessa categoria de normas devem ser
compreendidos de acordo com o contexto do sistema democratico, tal como ele esta concebido na
Constitui¢do, ou seja, em consonancia com os seus fundamentos e objetivos.

Nessa perspectiva, no exame dos direitos fundamentais tal como eles estdao catalogados em
nosso ordenamento juridico, além de nfo se perder de vista que o nosso sistema ¢ o democrdatico-
constitucional, a sua compreensdo impde a observagao dos postulados da (1) soberania, cidadania,
(3) dignidade humana e (4) dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, ¢ suas repercussoes
no ambiente criminal. Ha necessidade de considerar, ainda, os objetivos fundamentais desse siste-
ma, que tem em mira (1) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (2) erradicar a pobreza
e a marginalizag¢do e reduzir as desigualdades regionais,; além de (3) promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

O nono ¢ ultimo capitulo foi reservado, agora sim, para o estudo das espécies de direitos
fundamentais contemplados para o processo penal, exceto em relagcdo ao habeas corpus ¢ ao tribu-
nal do juri, os quais ndo foram considerados de maior relevancia para o escopo aqui pretendido,
até porque o primeiro se trata de um tipo de agdo penal ¢ o segundo, de um modelo de organizagdo
do Judiciario e de julgamento, ambos comportando tratamento que ndo deve ser aqui dispensado.
Quanto a analise de cada um desses direitos fundamentais enunciados em forma de principios,
teve-se a preocupagdo de conferir abordagem sistematica, mediante a divisdo em grupos tendo em
consideragdo a fungdo e os bens juridicos por eles tutelados.

Em razdo da classificagdo esbogada no livro, cuja preocupagdo ¢ a exposi¢do dogmatica e
logica da teoria constitucional do processo penal, o capitulo nono esta dividido em principios rela-
tivos: (1) ao devido processo legal; (2) a presungdo de ndo culpabilidade; (3) ao sistema acusatorio;
(4) a preservacdo da intimidade; (5) a ampla defesa; e (6) a liberdade.

Com essa divisdo dos direitos fundamentais, sdo abordados os principais direitos fundamen-
tais estampados na Constituigdo que tém pertinéncia ¢ formam a teoria constitucional do Direito
Processual Penal, com ampla analise da jurisprudéncia brasileira, especialmente do Supremo Tribu-
nal Federal e do Superior Tribunal de Justica, para demonstrar qudo vasta e rica ¢ a nossa produgdo
nessa area, apesar de a nossa Constituig@o atual ter pouco tempo de vigéncia — principalmente se
comparada com a dos Estados Unidos ¢ a de paises como Alemanha, Franga, Italia ¢ mesmo Espa-
nha ¢ Portugal.

Se ¢ certo que, em sentido lato, o devido processo legal na seara criminal compreende a ob-
servancia, na persecug¢do penal, de todos os direitos fundamentais catalogados explicita e implicita-
mente na Constitui¢do, pode-se, no sentido estrito, alinhar como direitos fundamentais pertinentes
ao devido processo legal somente aqueles que sdo diretamente a ele relacionados, fazendo-se a
distingdo de que o due process of law varia conforme seja a natureza do processo — principal ou
cautelar —, a ponto de, em alguns casos de tutela de urgéncia, a exemplo do que ocorre nos pedidos
de interceptagdo de contato telefonico, o contraditorio apenas ocorrer em momento posterior a de-
cisdo ¢ quando a diligéncia ja tiver sido encerrada.

Destaca-se, na analise do devido processo legal, que alguns institutos processuais, como
a transagdo ¢ a suspensdo condicional do processo, s@o concebidos na qualidade de instrumentos
para lograr obter a despenalizacdo da conduta no caso concreto e, ainda, apos as duas etapas da Re-
forma Toépica do Processo Penal, implementadas em 2008 e 2011%7, a absolvigdo do agente. Apds

27 Sobre os aspectos centrais da reforma topica do Codigo de Processo Penal, promovida até agora em duas etapas, cf. SILVA JU-
NIOR, Walter Nunes da, Reforma topica do processo penal: inovagdes aos procedimentos ordinario € sumario, com o novo regime
das provas, principais modifica¢des do jiri e as medidas cautelares pessoais (prisao e medidas diversas da prisdo), 2. ed. Revista,
atualizada e ampliada, Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 45-68.
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esmiugar os principios da publicidade e da celeridade processual como categorias insitas ao devido
processo legal e a razdo de ser de suas inclusdes nesse rol, procede-se a amplo exame sobre o direito
fundamental a inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito, certamente inserido na Consti-
tuicdo 1988 sob a inspira¢do da Constitui¢do portuguesa, cuja finalidade ¢ sancionar, com a nota de
ineficacia, as diligéncias probatdrias tisnadas de ilegalidade.

Complementa-se essa parte do capitulo com a discussdo sobre a aplicagdo, em nosso meio, da teoria
dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisoned tree), assim como das regras de exclusao (exclusio-
nary rules): (1) a fonte independente; (2) o descobrimento inevitavel; (3) a boa-fé (good faith); (4) a doutrina
do purged taint ou dos vicios sanados; (5) a prova benéfica em prol do acusado; (6) o principio da propor-
cionalidade ou balancing test; (7) a destrui¢do da mentira do imputado; (8) a teoria do risco; (9) a plain view
doctrine e os campos abertos; (10) a rentncia do interessado; (11) a infragdo constitucional alheia e (12) a
infragdo constitucional por pessoas que ndo fazem parte do 6rgao policial.

No item 9.2, passa-se ao exame do principio da presuncdo de ndo culpabilidade, expondo os argu-
mentos que denotam ser esta expressdo, em nosso meio, diante da dicgdo normativa com a qual a referida
clausula constitucional foi agasalhada na Constituicao de 1988, mais correta do que a presungao de inocéncia.
Depois de realcar que os principios da verdade real, do in dubio pro reo ou do favor rei germinam do preceito
da presungdo de ndo culpabilidade, que, em rigor, se faz sentir no contexto da valoragdo da prova somente
se e quando se faz juizo de culpabilidade, conclui-se que ndo se ha de observa-lo para fins de orientagdo em
relagdo as atuagdes da autoridade policial e do Ministério Pablico.

Nessa parte, ainda se sustenta que o principio da presungio de ndo culpabilidade, diante da sua reper-
cussdo favoravel ao acusado quanto a valoracdo da prova, implica tratamento na relagdo processual privile-
giada daquele no confronto com o Ministério Publico. Por fim, defende-se que a presungdo de inocéncia, a
bem da verdade, ¢ uma garantia contra a instauracdo de inquérito ou de processo criminal sem justa causa.
Por consequéncia, para que uma pessoa seja indiciada ou denunciada pela pratica de um crime se exige que,
antes, tenha sido apurada a sua culpa sumdria, consubstanciada no bindmio prova da existéncia do crime e
indicios de autoria.

Em passo seguinte, enfrenta-se discussdo a respeito dos contornos do principio acusatorio, no desi-
derato de desenvolver a ideia de que a Constituicao de 1988, ao romper com o sistema misto entdo vigente
em nosso sistema juridico, conquanto mantenha o poder geral de cautela do juiz, veda algumas iniciativas
do julgador, especialmente aquelas referentes a investigacoes pré-processuais, na medida em que se permite
a sua participacdo nessa fase apenas para o fim de decidir sobre a realizagdo de diligéncias para as quais ha
necessidade de tergiversar-se com algum dos direitos fundamentais catalogados na Constituigdo, argumento
que, mais adiante, serve para rechacar a possibilidade de instauragdo do juizo de instru¢do. Diante da perti-
néncia da matéria, aprofunda-se o debate sobre os poderes investigatorios do Ministério Publico, partindo-se
da premissa de que ndo existe privatividade da chamada policia judiciaria (policia civil ou federal) quanto a
investigacdo dos delitos.

Quanto a repercussio desse principio em relagdo ao processo criminal propriamente dito, acentua-se
que a titularidade da a¢@o penal nas maos do Ministério Piblico representa para o acusado uma garantia fun-
damental de que o responsavel pela persecugio criminal tratara o caso guiado pela imparcialidade, no sentido
de que nao age movido pelo 6dio ou sentimento de vinganga, sendo pelo interesse em estabelecer a verdade e
laborar quanto a realiza¢do da justica.

Evidencia-se que o manejo da ac¢do penal pelo parquet revela, antes de mais, que se trata de espécie de
acdo coletiva, mediante a qual aquele defende o interesse difuso e coletivo do grupo social malferido com o
crime perpetrado, o que demonstra a incongruéncia da existéncia da agdo penal de iniciativa privada, até por-
que ela ndo se coaduna com o postulado do Direito Penal minimo, presente em todo e qualquer ordenamento
juridico criminal arquitetado em compasso com o sistema democratico-constitucional. Por fim, nesse item,
ainda ha espaco para se ocupar da problematica referente a participacdo ativa da vitima no processo criminal,
estreme de duvidas, a grande esquecida do drama exibido perante o Judiciario, que esta a merecer novo enfo-
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que, tendo como norte as ideias da denominada justica restaurativa.

O item 9.4 foi destinado a cuidar das clausulas constitucionais que tém como escopo tutelar o direito a
intimidade, com consideragdes a respeito do direito a vida privada, a imagem, a inviolabilidade do domicilio
e ao sigilo das correspondéncias e das comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas. Nota-se que o cons-
tituinte de 1988, ndo sem razdo, foi extremamente prodigo quanto a inten¢@o de conferir a devida protegdo a
intimidade, a partir mesmo da declaragdo expendida no art. 5°, X, da Constituigao de 1988 — seguramente a
mais polissémica dentre as clausulas constitucionais —, na medida em que incorpora a nossa cultura juridica
os direitos fundamentais consistentes no direito a vida privada e a imagem, que vao muito além da garantia
dos sigilos bancario e fiscal.

Quanto a inviolabilidade do domicilio, faz-se ampla analise dos conceitos constitucionais de expres-
sdes como casa, morador, noite e determinagdo judicial, as quais se prestam para denunciar o verdadeiro
alcance da norma em foco. Em seguida, sdo destacadas as questitinculas referentes aos sigilos das corres-
pondéncias e das comunicacoes telegraficas, de dados e telefonicas, para, dai, arrematar a insustentabilidade
da tese do carater absoluto de qualquer um desses meios de comunicagao, tendo como premissa nuclear a
assertiva de que nenhum direito fundamental, por mais essencial que seja, detém natureza absoluta.

Tendo em consideragdo que a ampla defesa configura parte essencial da teoria constitucional do pro-
cesso penal, da-se especial atengdo a forma como deve ser compreendida essa garantia esposada em forma de
direito fundamental, esclarecendo, desde logo, que ela, até entdo, possuia status constitucional apenas quanto
ao processo criminal e, ainda hoje, nesse ambiente, contempla somente a figura do acusado, ao contrério do
que ocorre no processo civil, em que o preceito diz respeito tanto ao autor quanto ao réu.

A par dessa distingao, destaca-se a diferenca de contetido entre a ampla defesa no processo criminal e
no processo civil, porquanto naquele o seu comando ndo exige apenas que seja dada a oportunidade para que
a defesa seja desenvolvida, mas que ela seja efetiva e eficiente. Sem embargo dessa considerac@o, ao lado da
defesa técnica, que se processa mediante defensor constituido ou nomeado, ainda se faz referéncia a autode-
fesa, que se traduz no direito de ser cientificado dos atos processuais, participar das audiéncias e de exercicio
do jus postulandi, agregando-se, outrossim, a repercussao do principio da ampla defesa nos efeitos da revelia.

No estudo aqui feito, inclui-se o direito ao siléncio no contexto do principio da ampla defesa, pois se
tem que se trata da garantia de que o acusado ndo pode ser obrigado a produzir, a forga, prova contra si, ndo
podendo isso servir de fundamento para a sua condenac@o, o que tem o conddo de transformar o interroga-
torio em direito a autodefesa. Além de a clausula do direito ao siléncio importar na oportunidade de o agente
ser ouvido antes do oferecimento da dentincia pelo responsavel pela sua acusagio, concebe-se a colaboragdo
premiada como reflexo do direito a ampla defesa.

Adotando a mesma orientagdo, sustenta-se que o direito de recorrer ou duplo grau de jurisdi¢do
sobressai do alcance a ser emprestado ao preceito da ampla defesa, razdo pela qual se identifica maltrato a
esse principio na regra que elege o prévio recolhimento a prisdo como requisito objetivo de admissibilidade
da manifesta¢do recursal. Encerra-se o item 9.5 com a troca de ideias sobre a inviolabilidade da advocacia,
considerada na compreensdo do principio da ampla defesa, diante da assertiva de que ela foi imaginada e esta-
belecida mais em prol do acusado do que do profissional do Direito. O destaque maior a respeito desse assunto
fica por conta da abordagem sobre as nuances que devem ser consideradas quanto a eventual determinagao da
expedicao de busca e apreensdo em escritorio de advocacia.

No item 9.6, que ¢ o ultimo, procede-se ao estudo pertinente ao direito de liberdade e ao sistema
prisional contemplado como medida processual. Principia-se o exame do assunto por meio da exposigao
historica do sistema prisional no Direito Constitucional brasileiro. Dai ¢ feita a analise de como o Codigo de
Processo Penal de 1941, cem sua redag@o originaria, cuidou da matéria no ambiente subconstitucional, om as
posteriores modificagdes ocorridas ao longo do tempo, que, ao invés de servirem para aprimora-lo, serviram
para desconstrui-lo, até a concepgao do novo modelo do sistema prisional no Codigo de Processo Penal, em
decorréncia das alteragdes trazidas com a Lei n® 12.403, de 2011. Sdo apresentados, ainda, os principios e
regras aplicaveis a prisdo processual ou as medidas diversas da priséo.
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No desencadeamento l6gico do tema, expde-se a forma como a prisao processual foi tratada na Cons-
tituigdo de 1988, Passo adiante, sdo abordadas as duas modalidades de encarceramento, uma sem ordem judi-
cial, que corresponde a prisdo em flagrante (embora tecnicamente o mais correto seja detengéio em flagrante),
outra mediante decisdo escrita e fundamentada da autoridade judicial, denominada processual, classificada
como preventiva ou temporaria. Ressalta-se, na sequencia, a natureza acautelatoria da prisdo processual, até
mesmo quando decretada com a sentenga condenatéria.

Destaca-se a inovagao trazida com a Lei 12.403, de 2011, quanto a adog¢ao das medidas alternativas a
prisdo processual no nosso sistema juridico, para, de outro lado, em seguida, imiscuir-se na discussao sobre a
natureza juridica da prisdo/deten¢do em flagrante e os requisitos constitucionais-formais estampados como
direitos fundamentais para a sua legalidade, consubstanciados na comunicagio imediata ao juiz, a familia ou
pessoa de confianca e ao Ministério Publico.

Aprofundando esse tema, demonstra-se que o instituto do relaxamento da prisdo pressupde uma pri-
sdo pautada em ilegalidade de ordem formal, o que o diferencia do direito a liberdade proviséria com ou sem
fianca, que deve ser concedida quando, a despeito da liceidade da prisdo, ndo houver necessidade para que
seja mantido, como medida acautelatoria, o encarceramento do agente.

Em seguida, apresenta-se critica as leis que vedam a concessdo deliberdade provisoria nos crimes
nelas especificados, o que, caso cumprido pelo juiz em sua literalidade, tem o efeito deletério de restaurar,
em nosso meio, a famigerada prisdo preventiva obrigatéria®®. Na mesma linha de pensamento, rechagam-se
as normas juridicas que vedam, em relagdo a crimes mais graves, a possibilidade de concessdo da fianga, o
que termina fazendo com que se d€ tratamento mais rigoroso aos crimes menos graves, ao tempo em que se
propdem alternativas para revigorar esse instituto.

Enfim, cuida-se da responsabilidade civil do Estado quando identificado erro judiciario na sentenga
condenatoria ou advém para a pessoa dano material e/ou moral decorrente de prisdo indevida, deduzindo-se
tese de que se deve dar interpretago elastica do texto constitucional que alberga essa garantia (art. 5°, LXXV,
da Constitui¢do).

e) Ultimas consideracgdes a guisa de primeiras palavras.

Evidentemente, ndo se pretende, com este trabalho, apresentar a verdade real, pronta e acabada, sobre
a teoria (constitucional) do processo penal, nem muito menos se quer, com ela, dar a impressao de que as
assertivas langadas traduzem ideias propriamente inovadoras ou revoluciondrias.

Todavia, ndo seria despropositado dizer que o livro pode ser considerado como uma contribuigéo
interessante para o debate pertinente ao tema, na medida em que alberga visdo e exposi¢io singular a respeito
da matéria, chegando, em alguns pontos importantes, a tratar, com originalidade, assuntos que ainda nao
despertaram a atengdo ou que ndo foram suficientemente analisados na doutrina e, mesmo, na jurisprudéncia.

Por conseguinte, se ndo por outro motivo, as assertivas aqui langadas — que ndo sdo nem pretendem
ser as ideias das ideias —, amadurecidas ao longo de mais de dezessete anos de magistratura federal e de mais
de quinze anos de magistério lecionando a disciplina Direito Processual Penal, prestam-se mais para dar con-
tribui¢do ao desenvolvimento do que deve ser compreendido como feoria constitucional do processo penal,
tema que, malgrado ainda ndo venha sendo tratado sob essa nomenclatura, de certa forma, tem sido objeto
de reflexdo e assanhado a mente de quantos t€m se debrucado na tarefa de perquirir o alcance dos direitos
fundamentais no ambiente criminal.

2 Essa vedagdo, que constava da Lei dos Crimes Hediondos, foi revogada pela Lei n° 11.464, de 28 de margo de 2007.
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PRIMEIRA PARTE
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Capitulo 1

CORRENTES FILOSOFICAS NA FORMACAO DO DIREITO CRIMINAL E
SEUS REFLEXOS NO ORDENAMENTO
PROCESSUAL PENAL

Conquanto nem sempre tenha existido o Estado, a vida em sociedade ¢ propria da condigdo
humana, tendo ela surgido desde os primeiros momentos do aparecimento do ser racional, com todas
as consequéncias dai emergentes, merecendo mengdo especial as diferengas e os conflitos gerados em
virtude da propria convivéncia em grupo?. ARISTOTELES®, em 4 politica, ao defender que a natureza
(vida) era o fim das primeiras sociedades formadas a partir da reunido do homem com a mulher, acres-
centa que “nascida (a sociedade) principalmente da necessidade de viver, ela subsiste para uma vida
feliz. Eis por que toda cidade se integra na natureza, pois foi a propria natureza que formou as primeiras
sociedades.” A vida em sociedade é considerada, assim, um acontecimento natural e necessario®', ndo foi
imposta ao homem, mas por ele necessitada e querida, pois se apresenta como o instrumento indispen-
savel para a sua propria subsisténcia e realizacdo dos mais primarios dos seus anelos.

FUSTEL DE COLANGES??, em interessante estudo escrito em 1864, com base nas antigas
regras de direito privado, conclui que, muito embora ndo se possa precisar ou estimar datas, o certo é
que, durante muitos séculos, a familia aparece como a tnica forma de sociedade existente, a despeito
da consideracdo de que ela congregava varios milhares de seres humanos. Em razdo da religido par-
ticular cultuada pelas varias familias, cada uma tinha os seus proprios deuses e somente com o passar
do tempo, para atender as suas necessidades — que ndo se continham no mundo estreito dos lagos de
parentesco —, sem prejuizo da religido especifica professada, estas se uniram a fim de celebrar outro
culto que lhes fosse comum, formando o que se chamou de fratia (pelos gregos) e de curia (pelos ro-
manos). A partir dai, advieram as tribos, também com um culto especial e, por fim, da reunido destas

2 Por meio da criagdo de uma fabula, DANIEL QUINN, com assertivas instigantes, confere uma visdo provocativa da historia da
humanidade, com a qual testemunha o egocentrismo do ser humano, a comegar mesmo da falsa concepgao de que o mundo gira em
torno dele e de que ele representa a espécie mais evoluida dos seres, revelando, de permeio, a degradagdo moral e a irracionalidade
de nosso cotidiano, fomentada por essa mitologia da superioridade humana, que se assemelha, em tudo, a crenga de HITLER de que
a supremacia da raga ariana justificava que fosse feito o necessario para que essa concepgao restasse estabelecida como a verdade
das verdades (cf. Ismael: um romance da condi¢do humana. Tradugdo Thelma Médice Nobrega. Sao Paulo: Petropolis, 1998).

30 A politica. Tradugio Nestor Silveira Chaves. Bauru: EDIPRO, 1995. p. 14.

Ha tese no sentido de que a vida em sociedade é mais fruto dos desejos do homem. ARISTOTELES, em outra passagem, rea-
firmando que o homem ¢ um animal politico, destinado por natureza a viver em sociedade, defende que, mesmo quando ele ndo
necessita do auxilio de seus semelhantes, ainda assim, “... o interesse geral reune os homens, pelo menos enquanto dessa unido
possa resultar a cada um uma parte da felicidade.” (Op. cit., p. 97).

31 4 cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito, as institui¢des da Grécia ¢ de Roma. Tradugéo Jonas Camargo Leite e Eduardo
Fonseca. Sao Paulo: Hemus, 1975. p. 68-112.

%2 Em sua filosofia, ARISTOTELES explicava que a familia foi a primeira sociedade naturalmente constituida, cuja finalidade
era atender as necessidades cotidianas do grupo. Depois — acrescenta o grande filosofo grego —, em busca da utilidade comum, as
familias passaram a reunir pequenos burgos, formando uma espécie de familia e, finalmente, os pequenos burgos foram reunidos,
dando origem a uma “... cidade completa, com todos os meios de se abastecer por si, ¢ tendo atingido, por assim dizer, o fim que
se propds” (Op. cit., p. 13-15).
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formaram-se as cidades®.

A sociedade, que ¢ da condi¢cdo humana®, reflete 0 homem no meio coletivo, com todos os
seus conflitos e suas singularidades, dai por que ela, ao tempo em que é boa, também ¢ ma, exterioriza
sentimentos nobres e mesquinhos e, por mais paradoxal que parega, confe re seguranga ¢ inseguranca,
previne e produz a criminalidade®. Sem embargo de a sociedade manifestar-se como uma necessidade
natural para o desenvolvimento da condi¢do humana, ha aqueles que dela se utilizam para a consecucao
de seus fins legitimos e aqueles que se valem desse ambiente ndo s6 para efetivar as suas aspiragdes
permitidas, como igualmente para lograr éxito em outros propositos escusos.

Do mesmo modo como existem pessoas para o bem, ha aquelas voltadas para o mal*® ou que, a
despeito de serem portadoras de elevados padrdes ético-morais, em alguns momentos cometem, pelos
mais diversos fatores”’, deslizes que afrontam os bens juridicos mais caros da sociedade®. Com isso se
pode dizer que o crime ndo existe sendo em sociedade, até porque ndo ha o crime contra si proprio®, e
que ele ¢é o resultado mais negativo da associag@o de pessoas em um grupo social.

Nas linhas a seguir, sera esbo¢ada e demonstrada a ideia de que a forma de encarar o fendmeno
criminogeno flutua ao sabor das correntes filosofico-politicas de pensamento da humanidade, sofrendo,
ao longo do tempo, sensiveis ¢ fundamentais mutagdes, conforme as circunstancias historicas, sociais,
culturais e politicas dos povos, sem perder de vista que o pensamento criminal, sendo o resultado mais
evidente dos movimentos filosoficos e politicos, sempre possuiu conotacdo universal, de modo que os

32 A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito, as institui¢des da Grécia e de Roma. Tradugdo Jonas Camargo Leite e Eduardo
Fonseca. Sdo Paulo: Hemus, 1975. p. 68-112.

33 Em sua filosofia, ARISTOTELES explicava que a familia foi a primeira sociedade naturalmente constituida, cuja finalidade
era atender as necessidades cotidianas do grupo. Depois — acrescenta o grande filésofo grego —, em busca da utilidade comum, as
familias passaram a reunir pequenos burgos, formando uma espécie de familia e, finalmente, os pequenos burgos foram reunidos,
dando origem a uma “... cidade completa, com todos os meios de se abastecer por si, e tendo atingido, por assim dizer, o fim que
se propds” (Op. cit., p. 13-15).

3* Segundo doutrina de ANNA HARENDT, o trabalho ¢ a ac¢do, duas das trés atividades humanas fundamentais que formam o que
ela denomina vita activa, correspondem a caracteristica associativa do homem, e por isso mesmo ¢ que os “... homens, e ndo o
homem, vivem na terra e habitam o mundo.” (A condi¢do humana. 7. ed. Tradug@o de Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. p. 15.

3O crime ¢, antes de tudo, um acontecimento social, como produto da vida em sociedade. Em verdade, trata-se de fato social que
recebe a pecha de crime, ndo possuindo uma diferenga ontologica em relag@o a outras agdes sociais tidas como proibidas. Esses dois
aspectos serdo objeto de melhor detalhamento mais adiante (Cf. item 1.3.10 infra.)

3 Aqui ndo se adota a teoria do determinismo de Lombroso, muito embora nio se descarte que, em relagio a determinadas pessoas,
ha componentes genéticos que as impelem a pratica de crimes, como € o caso do psicopata.

37 FERRI, expressando a visdo da escola positiva sobre o crime, aponta cinco categorias antropologicas de delinquéncia: a) de-
linquente nato; b) delinquente louco; ¢) delinquente habitual; d) delinquente ocasional; e e) delinquente passional (Principios de
direito criminal: o criminoso e o crime. 2. ed. Tradugdo Paulo Capitano. Campinas: Bookseller, 1998. p. 245 e segs.) Em outra obra
fundamental — El homicida: em la psicologia e y en la psicopatologia criminal. Trad. ] Masaveu y R. Rivero de Aguilar. Madrid:
Editorial Reus S.A —, FERRI faz profundo estudo sobre as duas primeiras categorias de delinquéncia e discorda que exista uma sex-
ta espécie — delinquente politico —, pois, em verdade, “la observacion de los hechos, prescindiendo de las abstracciones, fantasticas
o interessadas, demustra incontestablemente que los homicidas politicos pueden pertenecer, y pertenecen en los diversos casos, a
una u outra de las cinco categorias de delicuentes.” (p. 344).

3 Em interessante estudo sobre as altas taxas de crime violento, suicidio, abuso de drogas e outros crimes, DANIEL GOLEMAN
aponta o mal-estar emocional como uma das causas mais determinantes para esse estado de coisas. Com suporte em argumentacao
solida, ele desenvolve uma teoria que identifica a inteligéncia humana no equilibrio emocional e mostra os diversos fatores que
fazem com que a paixdo domine a razao e impulsione a¢des violentas e inexplicaveis, mesmo em pessoas da melhor indole e que
ndo possuem caracteristicas delinquentes ou mesmo impetuosas. (Cf. Inteligéncia emocional. 29. ed. Tradugdo Marcos Santarrita.
Rio de Janeiro: Objetiva, 1995).

¥ JEREMY BENTHAM, conhecido por desenvolver o utilitarismo, acentuava que o legislador deve ingressar o minimo possivel
em questdes autolesivas, deixando que os atos de prudéncia consistente na promog¢ao da propria felicidade sejam regulados pela
ética privada. (Uma introdug@o aos principios da moral e da legislagdo. Tradug@o Luiz Jodo Barauna. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1979 (Colegao Os pensadores) p. 63-67). Note-se que, no nosso sistema juridico, quem se prostitui ndo pratica crime, sendo tipifi-
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modelos de politica criminal, com pequenas variagdes, estenderam-se, se ndo a todos, pelos menos aos
principais paises, o que denota o seu cardter supranacional . *°

A despeito dessa circunstancia, neste estudo, procura-se mostrar que, no instante em que o orde-
namento juridico-penal se ocupa dos fundamentos do direito de punir e dos limites da atuagao do Esta-
do na persecug¢do criminal, os Direitos Penal e Processual Penal apresentam-se revestidos pelo manto
filosofico*' e, mesmo que ndo se concorde, em sua inteireza, com essa assertiva, ndo se pode deixar de
reconhecer, forte no pensamento de CARRARA, a origem filoséfica do juizo penal®, ligdo corroborada
por BETTIOL, ao assegurar que o Direito Penal e Processual Penal nasceram como filosofia®.

Por fim, resta esclarecer que a ideia criminal sempre levou em conta o procedimento/instrumento
pertinente para a aplicagdo da sancdo, circunstincia que ndo escapou da argucia de CARRARA%, a
ponto de o insigne mestre italiano arrematar:

A ideia de uma ciéncia do processo penal ¢ muito mais antiga do que a de uma ciéncia do direito penal, a
qual, no inicio deste século, podia considerar-se ainda no nascedouro, depois se elevando a tamanha altu-
ra aos olhos da presente geracao. As catedras penais das universidades, até a metade do século passado,
se ocuparam apenas da explicagdo de algumas leis positivas sobre os delitos mais graves, mas ja tinham
comegado a tratar, de um modo racional, do procedimento.

Parece mais do que evidente a observacdo do preclaro criminalista italiano. A propria dogmatica
juridica moderna ensina que a norma penal ndo ¢ uma criagdo do intelecto do legislador, até porque nao
¢ razoavel supor que ele tenha a premoni¢cdo de quais crimes poderdo ser praticados pelos integrantes de
um determinado grupo social e, com base apenas na abstragao teodrica, defina a conduta a ser punida. Se
mesmo no estagio atual de organizacdo e aparato tecnoldgico alcangado pelo mundo moderno, as nor-
mas nao sao criadas tendo como suporte apenas a percepcao intelectual, uma vez que provém dos fatos
sociais que, pela frequéncia de suas ocorréncias e consequéncias dai resultantes, denotam a necessidade
de seu disciplinamento, o que nao dizer nos primoérdios das civiliza¢des, nos quais as normas definindo
os crimes somente foram surgir depois de muito tempo.

Naturalmente que a falta de normas criminais ndo era sinal de que ndo havia os atos violentos
que atingiam, nas mais diversas formas, a vida, o patrimdnio e a honra das pessoas, pois, conforme foi

4 Assim como as correntes filosoficas ndo encontram fronteiras e influenciam a humanidade em seu todo, o pensamento penal,
fomentado por elas, também se faz sentir em todos os espagos, com uma ou outra variagdo, diante das realidades locais. Observe-
se que os direitos fundamentais, desde a sua origem, possuem dimensao internacional. Isso explica os movimentos no sentido da
criagdo de Tribunais Penais Internacionais e da elaboragdo de codigos penais-tipo para algumas regides, como € o caso do Projeto
de Codigo Processual Penal-Tipo Para Ibero-América e, sobretudo, os tratados e convengdes internacionais. Essa dimensao in-
ternacional dos direitos fundamentais resta evidenciada na analise do processo de normatizagdo dos direitos do homem, o que se
permite observar que desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa, a ideia era de que esse rol
de garantias fosse assegurado a todos, independentemente da nacionalidade ou do local no qual o homem se encontre (Cf. os itens
3,3.1,3.2,3.3,3.4,3.5,5.6 ¢ 7.2.7, infra).

4 TOBIAS BARRETO, muito embora ndo negue a carga filoséfica do Direito Penal, ndo vé nisso fundamento para se defender
que a filosofia, nessa seara, desempenhe papel maior do que o de uma ciéncia auxiliar indispensavel, assim como ocorre no ambito
civilista, que também lida com categorias metafisicas, como a capacidade de querer e obrar, a declaragdo da vontade, o dolo ¢ a
culpa (Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000. p. 191).

2 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora,
2002. v. 2. p. 289.

 BETTIOL, Giuseppe. O problema penal. Tradugdo Fernando de Miranda. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora Itda. p. 15. Como se
vera mais adiante, o surgimento do Direito Penal, ocorrido com a obra Dos delitos e das penas, de autoria de BECCARIA, foi, em
sua esséncia, um discurso filosofico, preocupado na preservagao dos direitos essenciais da pessoa contra o Absolutismo do Estado
(Cf. itens 1.3.3.1, 1.3.3.2 ¢ 1.4.3, infra).

“ Programa do curso de direito criminal. p. 289. Essa obra fundamental de CARRARA foi escrita em 1859.
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ressaltado no inicio, o comportamento antagdnico e os valores do grupo social surgiram junto com a
convivéncia em sociedade, por menor que ela fosse, como é exemplo a historia biblica do assassinato de
Abel. De todo modo, a puni¢do sempre existiu e, juntamente com ela, as regras sempre foram expostas.
Como o principio da reserva legal ¢ uma conquista que se pode chamar de recente — somente passou a
ser prevista nos ordenamentos juridicos depois da ampla reforma criminal implementada com esteio nas
ideias verberadas por BECCARIA, ou seja, ¢ postulado que comegou a ser cultuado a partir do Século
XIX —, a preocupagio primeira foi em estabelecer as regras pertinentes a como fazer a punicio.

Essa constatagdo ¢ interessante, ¢ a analise a seu respeito sera aprofundada mais adiante, com
especial destaque para o momento do exame da obra de BECCARIA, quando se observara que o legado
maior desse extraordinario pensador ndo foi na seara do Direito Penal material, mas, sim, no ambiente
proprio das normas processuais, com a preconizagao dos mais diversos principios que, ainda hoje, fazem
parte do patriménio humanistico, com consolidagdo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
nas mais diversas Constitui¢oes, destacando-se, dentre elas, a brasileira®.

Do mesmo modo, observar-se-a4 que, consoante as proprias palavras de FERRI — juntamente
com LOMBROSO e GAROFALO formou o tripé doutrinario da Escola Positiva —, a maior reforma a
ser empreendida com as novas ideias sustentadas em resposta ao que pregavam os adeptos da Escola
Classica era justamente no campo do processo penal. Por conseguinte, ao contrario do que se supde, as
duas maiores Escolas Penais — Classica e Positiva —, fonte nas quais se radica a base de todo o pensa-
mento criminal contemporaneo, malgrado chamem maior atengdo para as grandes discussdes em torno
do conceito do crime ¢ quanto a se o seu elemento constitutivo deve ser a culpa ou a periculosidade,
esse ndo era propriamente o foco principal de ambas. A preocupagio efetiva era em relagdo as regras que
deveriam ser adotadas pelo Estado na persecugao criminal.

Partindo a Escola Classica, sob a pena de BECCARIA, CARRARA, ROMAGNOSI e outros,
da constatag¢do de que o Estado ndo conhecia barreiras na sua fun¢do de punir e, por isso mesmo, pra-
ticava toda sorte de abusos, a corrente de pensamento instaurada, em obséquio aos direitos inerentes a
condi¢@o humana, sentia a necessidade de que fossem preceituados /imites para o Estado, dai por que a
necessidade da edi¢do de normas criminais que, acima de qualquer outra coisa, deveria ter como norte o
estabelecimento dos parametros dentro dos quais a persecugdo criminal deveria ser levada adiante. Sob
outra dtica diametralmente oposta, a Escola Positiva tinha como premissa que o pensamento classicista
havia privilegiado demais os direitos do delinquente, em detrimento da legitima e necessaria atuagao do
Estado no sentido de puni-lo, razdo pela qual o processo penal deveria revestir, antes de tudo, o perfil
de um instrumento eficaz de protecdo da sociedade, diante mesmo de seu carater punitivo. Ou seja, se
para a Escola Classica o processo penal era visto como um estatuto de protecdo das liberdades, diante da
concepgdo de que era previsto para estabelecer limites ao direito de punir, na visdo da Escola Positiva,
o processo penal deveria servir para dar ao Estado a ferramenta necessaria para conseguir defendé-lo.
Na primeira corrente, a ideia central do processo penal era a defesa dos direitos essenciais da pessoa,
enquanto, na segunda, a defesa social — defesa do Estado™.

Os ultimos esclarecimentos se impdem. Evidentemente que nao ha como delimitar concretamen-

4 Como se vera mais adiante, no livro Dos delitos e das penas, que demarcou o surgimento da Escola Classica e, mesmo, do Direito
Penal como ciéncia, o Marqués de BECCARIA, ao esmiugar o seu pensamento no sentido de humanizar o sistema penal, findou
elencando mais principios de ordem processual penal do que propriamente de Direito Penal, até porque o centro de suas preocu-
pagdes era exatamente o excesso de poderes conferidos ao juiz, que nao conhecia limites na condugao do processo e aplicagao das
sangoes. Sobre esse assunto, vale conferir MICHEL FOUCAULT (Vigiar e punir: nascimento da prisao. Tradugao Ligia M. Pondé
Vassallo. Petropolis (RJ): Vozes, 1977).

4 Na doutrina da Escola Positiva, defesa social se confundia com defesa do Estado, razdo pela qual ela se amoldou com perfei¢do
aos Estados ditatoriais. Em estagio posterior, especificamente apds a Segunda Guerra Mundial, com a reumanizagdo do Direito
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te o surgimento de cada corrente de pensamento, até porque ideias surgem e s e desenvolvem, continua-
mente, muito antes de serem consolidadas e reconhecidas. Ademais, como sera observado, ja naquela
que € tida como a primeira concepgao penal — a primitiva — sdo notados tragos da ideia de funcdo politica
da justica criminal e mesmo a forte influéncia dos dogmas religiosos. Por fim, diga-se, ainda a guisa de
explicagdo, que o enfoque maior da abordagem se concentra, naturalmente, nos aspectos processuais das
principais correntes criminais, com especial destaque para as Escolas Classica e Positiva, ante a consi-
derac@o verdadeira de que, apds o surgimento dessas, todas as demais escolas delas derivaram, algumas
dando énfase a atuacdo repressiva do Estado, outras conferindo maior relevancia para a protegcdo do
cidaddo contra os abusos que podem ser praticados no exercicio do dever-poder de punir.

Para uma melhor compreensdo do assunto, sera feita a analise dos pensamentos primitivo e re-
ligioso do crime, para, dai, falar-se propriamente de uma ciéncia criminal, que tem inicio com o sur-
gimento da Escola Classica, aprimora-se com a Escola Positiva ¢ expande-se com 0s pensamentos
neoclassicos e neopositivistas, com marchas e contra- marchas guiadas pelas turbuléncias dos periodos
que envolveram as duas grandes Guerras Mundiais, até a concepgdo de um pensamento criminal demo-
crdtico, cujo valor supremo do direito se ancora nos direitos fundamentais do homem, bem difundida
em boa parte da doutrina da Escola da Nova Defesa Social, complementada por algumas das ideias da
corrente abolicionista contemporanea e outros estudos que t€m como base um sistema criminal arquite-
tado sob o regime democratico-constitucional.

1.1 — Pensamento natural ou primitivo.

Conforme examinado acima, desde as primeiras civilizagdes, sempre existiu o crime, destacan-
do-se este como um dos efeitos mais negativos da vida em grupo. O crime?” ¢éum fato social presente
entre os homens desde os primeiros instantes da sociedade* e, enquanto esta houver, aquele, em maior
ou menor grau, havera®. O comportamento ilicito é assim caracterizado em decorréncia da protegéo aos
interesses/direitos da outra pessoa agredida e da coletividade em geral. A sociedade, portanto, criagdo
natural do homem, na medida em que ¢é o seu habitat, produz como efeito negativo os conflitos, a vio-
léncia, a corrup¢ao, enfim, o ilicito civel e penal®.

Penal, surgiu a Escola da Nova Defesa Social, que empregou essa expressdo em seu sentido democratico, identificando-a com a
defesa da sociedade. Na analise dos fundamentos da Escola da Nova Defesa Social, estudo objeto de topico especifico, a matéria
sera melhor explicitada (Cf. itens 1.3.9, 1.3.9.1, 1.3.9.2, infra).

47 preciso esclarecer que o crime ndo é um fato ontologicamente distinto de outro fato social desconforme com os valores do
grupo social. Certamente que a expressdo crime ¢ uma valoragdo do fato social formada pela sociedade e, muito provavelmente,
no inicio, os atos violentos e/ou contrarios a sociedade, apesar de reprovados, ndo eram qualificados por meio dessa expressao. A
palavra aqui esta sendo empregada no sentido de fato social reprovado. Sobre a indiferenca ontologica entre o crime e os demais
fatos sociais que, embora violentos ou agressivos a ordem juridica, nao sdo considerados pelo Direito Penal, cf. o item 1.3.7, infra.
4O crime ¢ ofensa a bem juridico alheio, cuja prote¢do ¢ do interesse da coletividade, razdo pela qual a sua propria ratio essendi
¢ a vida societaria. Nao fosse a vida societaria e a consequente necessidade de prote¢do dos direitos das diferentes pessoas que
compdem o grupo social, ndo haveria razao para a tipificagdo das condutas em licitas e ilicitas. A a¢do do homem relacionada a si
mesmo, sem nenhuma repercussao na esfera alheia, ndo suscita a tutela do Direito.

4 Essa ideia se aproxima do pensamento neopositivista do determinismo social, com a consideragéo de que ndo ¢ o modelo eco-
ndémico — o capitalismo — como acreditava MARX, que conduz a criminalidade nem muito menos ela ¢ resultante apenas das dis-
tor¢des sociais e da miséria, ou mesmo da falta de maior padrao cultural de um determinado grupo social. Por mais culto que seja o
grupo social, por mais desenvolvida que seja a sociedade, ainda assim o crime estara presente. Ao lado daquilo que se convencionou
chamar de delinquéncia de inadaptagao, que compreende a pequena e média criminalidade, convivem a delinquéncia de adaptagao,
que tem como movel a integragdo e a ascensao sociais e, por fim, a delinquéncia de sobreadaptagdo, que agrega os tradicionais
crimes do colarinho branco (white color), na qual se observa que aos seus agentes nao faltam poder nem riqueza — politicos, ser-
vidores publicos, diretores de empresa etc. —, mas a facilidade de possuir mais poder ou/e riqueza. Cf. MAILARD, Jean. Crimes e
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Quando se diz ubi sociatas, ibi jus®, nao ha dividas de que a manifestagdo mais clara dessa pa-
rémia ¢ vista com os mecanismos de puni¢ao dos crimes, até porque as primeiras preocupagdes nas so-
ciedades primitivas foram no sentido de coibir os atos violentos® no desiderato de colocar o minimo de
ordem na vida societaria.” Isso nos permite acentuar que, no estigio rudimentar de vida social, o esbogo
de ordem juridica tinha como pensamento central a prote¢do contra as agressdes, com a consequente
punicdo do agente. Por conseguinte, ndo ¢ possivel olvidar-se do acerto em se estabelecer que se /d
sociedade, ha crime e que, desde os primeiros instantes, foi estabelecido um ritual para a punicdo deste.

1.1.1 — Vindita como ideia inicial do dever-poder de punir.

As normas criminais, ainda que sem estrutura cientifica, sempre se fizeram sentir nas organiza-
¢des sociais, servindo de instrumento para a manutengdo da ordem. De qualquer modo, ainda que a ideia
Jurispenal tenha sempre existido nas mais elementares civilizagdes, ndo se duvida que, somente em esta-
gio mais maduro do grupo social, com a efetiva criagdo do Estado, € que as regras juridicas adquiriram
estrutura e valor préprios, afastados das concepgdes costumeiras ou religiosas®.

Ao lado do crime, como consequéncia propria do sentimento humano, é impossivel olvidar-se da
existéncia da reprovagdo moral contra o agente que pratica a conduta dissonante com os valores sociais
e, ainda, da comiserac@o pela vitima. Essa sensibilidade humana sem o viés juridico-cientifico, cuja in-
quietagdo consistia no esforco da auto-prote¢@o por meio da punicdo exemplar, deu lugar ao sentimento
atavico de vinganga®, que corresponde ao que aqui se convencionou chamar de pensamento primitivo
e outros de periodo primitivo ou consuetudinario®®. VON LISZT*? chama a aten¢@o que o sentimento
de vinganca, oriundo do instinto de conservacao, ¢ encontrado em todas as formas sociais e fases da
civilizagdo, comandado por ideias e sentimentos fundamentalmente semelhantes. A vingan¢a privada,
lembra ADOLPH PRINS®, ¢ “... a mais antiga e a mais rudimentar manifestagdo de uma reagio social

leis. Tradutor Olimpio Ferreira. Lisboa: Grafica Manuel Barbosa & Filhos Itda., 1994.

3 Insurgindo-se contra a tese do determinismo bioldgico pregado por LOMBROSO, alguns doutrinadores, com base em estu-
dos sociologicos, passaram a defender que o crime ¢ um fendémeno coletivo, dirigido por um certo determinismo socioldgico.
DURKHEIM, em li¢des que até hoje sdo acolhidas, com inteligéncia, demonstrou que o crime ¢ um acontecimento normal na socie-
dade e que, em certa medida, ele ¢ um elemento funcional — teoria da anomia. Cf. O suicidio. 2. ed. Tradugao Luiz Cary, Margarida
Garrido e J. Vasconcelos Esteves. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 162- 210 (Colegao Os pensadores).

31 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 2.

32 Os primeiros artigos do Codigo de Hamurabi tratavam, justamente, das normas penais de ordem processual e material. S6 nos
dispositivos seguintes, ¢ que passou a cuidar das questdes civeis, o que reflete a maior preocupagio em legislar sobre os atos de
violéncia.

33 Assim como ainda nos dias de hoje, o direito ndo surge pela pena do legislador, “O antigo direito ndo é obra de um legislador; o
direito, pelo contrario, impde-se ao legislador. Na familia, teve a sua origem. Nasceu ali espontaneamente e inteiramente elaborado
nos antigos principios que a constituiram. Derivou das crengas religiosas universalmente admitidas na idade primitiva desses povos
e exercendo dominio sobre as inteligéncias, sobre as vontades” (COLANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o
direito, as instituicdes da Grécia e de Roma. p. 68)

3 MIGUEL REALE acentua que, somente muito tempo depois, ¢ que a humanidade passou a estudar o Direito como uma categoria
autonoma, configurando-se essa percepg¢ao, “... no momento crucial e decisivo na historia da espécie humana, podendo-se dizer que
a conscientizagdo do Direito ¢ a semente da Ciéncia do Direito.” (ibid., p. 3)

3 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. 2. ed. Tradugdo Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller,
1998. p. 28.

% Conquanto a maioria prefira chamar de periodo da vinganca privada, ADOLPH PRINS prefere qualificar de periodo primitivo
ou consuetudinario (Ciéncia penal e direito positivo. Tradugdo Henrique de Carvalho. Lisboa: Livraria Classica Editora de A. M.
Teixeira, 1915. p. 14 e seguintes).

37 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemao. Tradugéo José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russell Editores, 2003. v.
1. p. 44.
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contra os actos que perturbam as relagdes sociais”.

Na odtica desse pensamento humano natural — sentimento atavico de vinganga —, a reacdo ins-
tintiva e primitiva traduz-se em uma vinganga defensiva, que ndo é apenas um direito, mas também um
dever, pois necessaria/util para a conservagdo da espécie. Impde-se considerar, como nota VON LIS-
ZT®, que nenhuma sociedade humana, ainda que quisesse, teria como se subtrair a necessidade impe-
riosa de reagir contra o culpado. Por outro lado, parece correta a posi¢ao defendida por LISZT de que,
ao contrario do que sustentam alguns doutrinadores, a origem da pena nio ¢ encontrada no instinto de
conservagdo individual, pois a vindita nao é a ... simples reagao do individuo, mas reagdo do agregado
social como ordem da paz e do direito”. (Grifo do original). O autor alemao, sufragando a ideia de que
a evolucdo da vida em sociedade compreende periodo equivalente a infancia e a juventude da pessoa,
demonstra que, em um primeiro estagio, o que havia, em rigor, era uma vingang¢a do sangue, posto que
era a familia ou a parentela, e ndo o agredido, quem pensava e queria a reagdo punitiva®'. Por isso mes-
mo, nesse estagio de desenvolvimento da civilizagdo, a reagdo era do grupo — familia ou a parentela do
agredido — vinganga que ndo se continha na pessoa do agressor, porquanto se estendia contra o grupo do
qual este fazia parte®>. O individuo que, nesse periodo da infancia da sociedade, nada representava fora
do contexto do grupo, tinha o dever de reagir por meio de sua familia, de modo que®

Levada pelo sentimento de sua solidariedade, a familia do ofendido levanta a bandeira da ven-
detta contra a do ofensor. ‘Acende-se entre as duas uma guerra, em que cada membro de uma
familia se apresenta como inimigo dos membros da outra, assim como na guerra entre dois
Estados cada soldado de uma das partes beligerantes ¢ inimigo dos soldados da outra parte’.

Essa visdo primitiva e tosca teria sido, estreme de duvidas, a primeira manifestacdo de conscién-
cia do Direito, difundindo a concepgao vulgar da justica do mal pelo mal. Nao se pode, é verdade, dizer
que essa vindicta primitiva se confunde com o Direito Penal e Processual Penal, até porque o Direito,
ainda que preexistente em toda sociedade humana, com a sua caracteristica de coercitividade heterdno-
ma, somente € admissivel com a evolugdo da civilizagdo para a categoria de Estado. Ainda assim, sem
embargo de somente se poder falar em Direito como ciéncia com o nascimento do Estado®, ou seja, a
partir passou a ter a missao de impor o seu cumprimento, em compasso com o que aqui ja foi esposado,
nao se ha de negar que, mesmo na mais primitiva forma de organiza¢@o humana, ja existia um sistema
penal®.

5% Ibid., p. 16.

9 Consoante expde FERRI, “O homem, como todo ser vivo, tem trés instintos fundamentais e imperiosos: — a conservagéo indivi-
dual — a reproducao da espécie — a defesa-ofensa.” (Ibid., p. 33).

@ Op. Cit. P. 16.

" PRINS sustenta que o direito de vinganga privada encontra fundamento na ideia da fraternidade do sangue, da solidariedade
familiar e no restabelecimento do equilibrio quebrado pelo ataque (Ciéncia penal e direito positivo. p. 17).

%2 VON LISZT. Op. cit. p. 45. Infelizmente, ainda hoje, mesmo com a evolugdo da vida em sociedade, em alguns lugares, em espe-
cial nas cidades do interior, ainda existem casos de matanga entre grupos familiares que gozam de inimizade historica.

% Ibid. p. 45.

% Embora ndo seja possivel precisar a data em que surgiu o Estado — alids, na histéria, tudo que diz respeito a acontecimento que
se desenvolve por meio de um lentprocesso politico, ndo ha uma data que determine quando comegou ou terminou —, o certo € que
ele, na sua concepgdo moderna, comegou a aparecer a partir do SéculoXV. De todo modo, o Direito Penal, como ciéncia autobnoma,
como adverte BETTIOL, ¢é conquista recente, pois somente exsurgiu com a Escola Classica, quando se inicia a sua fase propria-
mente juridica, o que ocorreu no inicio do Século XIX. (BETTIOL, Giuseppe. O problema penal. Tradugdo Fernando de Miranda.
Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1973. p. 16-18).

% BETTIOL, embora chame a atengdo para o fato de que o Direito Penal, tomando-se como pardmetro o Direito Civil, ¢ uma

45



WALTER NUNES

Nesse passo, FERRI®, rebatendo a critica dos classicos a concepgdo da existéncia de um sistema
penal na época da vinganca privada, ressalta ser evidente a presenca de um Direito Criminal, conquanto
primitivo e embrionario, mesmo antes da constitui¢do do Estado, formado a partir das necessidades
naturais (vinganca defensiva), nele reunidos os costumes, as praticas religiosas e também juridicas,
domésticas (patriarcais) e interfamiliar (tribais). O proprio CARRARAY, que foi um dos expoentes da
Escola Classica®®, adverte que o juizo penal, quanto a sua ratio essendi, pode ser explicado objetivamen-
te — pronunciamento do homem sobre o estado de culpabilidade ou de inocéncia do outro homem — ou
considerado subjetivamente — formas que circunscrevem a autoridade judicial, concordando, assim,
que, mesmo antes da existéncia de um poder social com o dominio do poder/dever de punir, sob uma das
perspectivas expostas, pode-se defender a existéncia pelo menos de um pensamento penal.

Certamente que ndo se mostra inadequado estabelecer, com base nas palavras de PRINS®, que
“O direito de vinganca privada ¢ o direito penal dos povos que se encontram ainda no inicio da sua orga-
nizagdo e que ndo tém um poder central bastante forte para refrear os impulsos dos individuos entregues
a si mesmo”. Até porque, ainda que o Direito Criminal, como objeto de ciéncia autdbnoma, somente
venha a aparecer com o movimento iluminista, mais precisamente a partir da obra Dos delitos e das
penas, de autoria de BECCARIA™ e, como elemento historico, tenha vindo a lume com as primeiras le-
gislagdes, como categoria juridica, ele se confunde com o nascimento do proprio pensamento humano’.

1.1.2 — Excessos da vinganca privada e as preocupacdes quanto ao estabelecimento de limitacdes
ao exercicio do direito de punir.

O cunho emocional e reativo-defensivista da vinganga privada inevitavelmente conduzia a reagao
a excessos cometidos contra pessoas da mesma tribo, importando, muitas vezes, na dizimagao de grupos
inteiros, circunstancia que, sendo por razdes morais ou por motivos politicos — necessidade de preservar
a vida de homens fortes para utiliza-los nas guerras contra os grupos sociais inimigos —, levou a propria
coletividade a impor limites a vindita. Essa necessidade de conter a violéncia da vingang¢a e promover a
paz interna, a par do crescimento de uma autoridade central, deu margem ao surgimento da Lei do Talido
—olho por olho, dente por dente’— e a paulatina interferéncia no exercicio da vinganga, primeiramente
com o auxilio a reconciliagdo entre as partes envolvidas, por meio da composi¢do (compositio), € o

ciéncia relativamente nova, acrescenta que existia, porém, uma filosofia do Direito Penal, até porque os problemas do fundamento
do direito de punir, da natureza da pena, dos fins desta, da licitude ou nao licitude da pena de morte, sempre foram temas objeto da
meditagao dos filosofos. (Ibid., p. 18-19). Por conseguinte, embora ndo houvesse uma ciéncia do Direito Penal e Processual Penal,
havia uma filosofia do Direito Penal e Processual Penal.

% Principios de direito criminal, p. 33.

7 Programa do curso de direito criminal, p. 289.

% CARRARA, na qualidade daquele ao qual se atribui a primazia de dar inicio a fase propriamente juridica da Escola Classica,
como ndo poderia ser diferente, acosta-se a essa opinido comum entre os doutrinadores de que o Direito Penal como ciéncia somen-
te teve inicio com o aparecimento da corrente de pensamento da qual ele foi o precursor da fase juridica.

% Op. cit., p. 16.

" Cf. Dos delitos e das penas. Tradu¢do Marcilio Teixeira. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979.

I NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito Penal. Tradugdo Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. v.
1.p. L

2 FERRI lembra que as limitagdes & punig¢do primeiramente foram introduzidas pelo talido e, em seguida, pela composi¢io,
mas somente tinham aplicagdo em relagdo a individuos pertencentes a uma mesma tribo. Acrescenta ele que “Para os individuos
de tribo diferente — ao contrario — e contra eles, nenhum limite é imposto a reacdo de vinganga, pois, para a utilidade do grupo,
todo o excesso de reacdo violenta contra individuos de outra tribo ¢ razdo de gloria e de maior consideragao pessoal.” (Principios
de direito criminal. p. 34.
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estabelecimento da durac@o da reacdo, para, em passo seguinte, impor ao agente agressor a busca da
reconcilia¢do e a vitima a obrigagdo de aceitar a reparagdo pecuniaria’.

A progressiva ingeréncia de uma autoridade central, no afd de limitar o exercicio da vinganca
privada, corresponde a substitui¢do da concepgdo da vinganga e da reparacdo privadas pela nogdo de
crime e pena’. De qualquer maneira, 0 mais importante a observar-se aqui é que a primeira normati-
zagdo criminal, originada com o advento do talido, de que se tem noticia, ¢ a imiscui¢do em si, ainda
que embrionaria, do poder social na reac¢do a agdo criminosa, com consequente diminui¢do dos poderes
de vinganca da vitima e de sua familia, tiveram em mente pretragar parametros limitadores ao direito
de punir. Ou seja, ja nos primeiros fragmentos da concepgdo juridica da criminalidade, nota-se que o
desiderato da norma penal, ao invés do que a primeira vista se supoe, era o de podar os excessos prati-
cados no exercicio do direito de punir. Conferindo a essa circunstancia o seu devido prestigio, FERRI"
ressalta que “O talido, que atualmente nos povos civilizados ¢ simbolo de ferocidade barbara, foi na
humanidade primitiva um grande progresso moral e juridico, justamente porque impds um limite, uma
medida a rea¢do pela vindicta defensiva (olho por olho, dente por dente) .

Nessa fase primitiva, os fragmentos normativos dos quais se tem registro denotam a preocupacio
com o modo como eram feitos os julgamentos, principalmente no que diz respeito as provas’”’. Com
efeito, no Codigo de Hamurabi, que é o referencial normativo mais antigo que se tem como parametro’®
—em verdade antes uma coletanea de normas sobre diversos assuntos do que propriamente um codigo —,
os primeiros artigos foram dedicados justamente ao regramento da prova, no sentido de punir o acusa-
dor que ndo lograva comprovar as suas afirmagdes’, o falso testemunho® e a prevaricagdo dos juizes®'.
Observa-se, por conseguinte, que os primeiros artigos do Codigo de Hamurabi se ocuparam das normas

3 PRINS. Op. cit. p. 17-18.

™ Ibid., p.18

> Principios de direito criminal. p. 34.

Conforme sera examinado no decorrer deste estudo, o surgimento propriamente dito do Direito Criminal, que se deu com a Es-
cola Classica, contém impregnada essa ideia de limitagdo do direito de punir. Ainda que aqui e ali essa perspectiva seja esquecida,
mesmo hoje, como decorréncia do Estado democratico-constitucional, a norma penal, acima de tudo, ¢ vista sob o prisma garantista,
cujo suporte principiologico encontra guarida nos direitos fundamentais ¢ demais normas plasmadas na Constituigdo e nas decla-
ragdes internacionais dos direitos humanos.

7 CF. ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. 5. ed. Sio Paulo: fcone, 1989. MEIRA, Silvio A. B. A lei das XII
tabuas. 5. ed. Belém: CEJUP-, 1989.

O Codigo de Hamurabi ¢ a legislagdo antiga mais conhecida, muito embora se saiba que antes dele tenham existido outras leis
escritas. Continha 282 artigos e data do segundo milénio a.C. (ALTAVILLA, Jaime de. Op. cit., p. 37-38). De todo modo, o Codigo
de Hamurabi ¢ o corpo de lei mais antigo do qual se tem registro historico de seu texto com inscrigdes em pedra (BOUZON, Ema-
nuel. Codigo de Hamurabi. 5. ed. Petropolis: Vozes, 1992. p. 24). Parte do texto, esculpido em estela de direito negro, encontra-se
em exposi¢do no museu do Louvre, em Paris.

" De acordo com o art. 1° do Coédigo de Hamurabi, aquele que acusasse outrem de crime cuja pena era a morte, ndo conseguindo
provar, seria condenado a morte. Ja no art. 2°, caso a acusagdo fosse de feitigaria, ndo tendo ocorrido a comprovagao, ainda assim
o acusado seria langado ao rio e, caso conseguisse se salvar, seria purificado, ficando, assim, demonstrada a sua inocéncia, o que
levaria a morte o seu acusador (BOUZON, Emanuel. Codigo de hamurabi. p. 46-48). Esses dois dispositivos, como se vé, a fim
de evitar acusagdes injustas, movidas por sentimentos escusos, impunham estreitos limites para o inicio do processo. A vitima, ao
fazer a acusag@o contra o seu agressor, tinha de se cercar de provas robustas, sob pena de sofrer as consequéncias pelo fato de nao
conseguir comprovar as suas afirmagdes. Essa disciplina rigida arrefecia, naturalmente, o impeto acusatorio. Merece realce, ainda, a
regra referente a acusagdo de bruxaria. Nesse caso, mesmo ndo sendo provada a acusagido, o medo do homem do antigo oriente em
relacdo a magia negra apresenta-se como justificativa para a previsao de um procedimento mais cauteloso na apuragdo da verdade,
de modo a submeter o acusado a um ordalio (Juizo de Deus). Ou seja, tendo em conta a gravidade do crime, cujos efeitos atingiam
ndo apenas a vitima como os demais integrantes do grupo social, era estabelecido um rito mais severo na sua apuragao

% Nos arts. 3° ¢ 4° do Codigo de Hamurabi, estava prevista a pena para o falso testemunho, que poderia ser, até mesmo, de morte
(Ibid., p. 48-49).

81 A prevaricagéo do juiz era tipificada com a alteragéo por ele realizada na sentenga apds o julgamento (art. 5°). A punigéo era
pecuniaria e de perda definitiva da fun¢do judicante. EMANUEL BOUZON faz consideragdes sobre essa questdo, com as quais re-
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processuais penais, o que mostra a relevancia demonstrada pelo homem antigo em relacdo ao tema. A
tipificacao das condutas consideradas criminosas s6 aparecia, no Cédigo de Hamurabi, ap6s as normas
processuais penais.

O Codigo de Manu, promulgado aproximadamente entre os anos 1300 e 800 a.C.%2, redigido em
linguagem poética e organizado em forma de livros — ao todo continha doze livros —* , manteve a ideia
de dar destaque as normas processuais. De fato, no livro oitavo, ha, de inicio, uma parte geral, que dis-
poe sobre regras processuais, ai compreendidas normas referentes a administracdo da justica e aos meios
de prova, enquanto a parte especial, que aparece depois, trata das normas civeis ¢ penais. Mais uma vez
o texto normativo revela a preocupagio dos povos antigos com o descobrimento da verdade e a punig@o
do falso testemunho, circunstancia que justifica a existéncia de uma rubrica especifica no Coédigo de
Manu — Dos meios de prova — para abrigar as diversas normas que disciplinavam as espécies de prova
permitidas e a forma como o juiz deveria valora-las.

Por fim, resta considerar que os grandes filésofos gregos da Antiguidade, SOCRATES (470-399
a.C)*, PLATAO (428-348 a.C.)*, ARISTOTELES (384-322 a.C.)*, em seus estudos, debateram a au-
toridade do Estado em punir, a razdo e a finalidade da pena, sem, contudo, representar marco do pensa-
mento humano contra as barbaries praticadas em nome da justi¢a criminal. O proprio SOCRATES, em
diversos dialogos narrados por PLATAO, sustenta a obediéncia irrestrita as leis, admitindo, até mesmo,
a pena de morte. Alias, SOCRATES aceitou, resignadamente, para dar bom exemplo quanto ao cumpri-
mento das leis, a sua sentenca de morte, muito embora lhe tenha sido oferecida a oportunidade de fugir.
PLATAO, no Livro IX, no didlogo 4s leis, embora ensine que a pena deve ter a finalidade de tornar o
agente que pratica o ilicito melhor, assevera que “se se demonstrar que o delinquente é incuravel, a mor-
te sera para ele o menor dos males™’.

Importa considerar que a concepcado aristotélica da formacdo organica do Estado, embasada na

vela a dificuldade de interpretagdo da norma, em virtude da utilizagao de diversos termos técnicos e também porque os julgamentos
babilonicos eram realizados por mais de um juiz (Ibid., p. 50).

8 0 Codigo de Manu foi promulgado pelo menos 1500 anos ap6s o de Hamurabi (Cf. Codigo de Hamurabi: Codigo de Manu: Lei
das XII Tabuas. Supervisdo Jair Lot Vieira. Bauru: EDIPRO, 1994. p. 45).

8 E considerado, tecnicamente, o primeiro codigo da historia.

8 Apesar de ndo existir o registro de nada escrito por SOCRATES, ele é considerado um dos maiores filosofos da histéria. Vivia
a vagar, perambulando nas ruas e mercados, literalmente filosofando. O que se sabe de SOCRATES deve-se, sobretudo, aos seus
dialogos descritos por PLATAO. Ele acreditava que uma forca divina lhe dava a consciéncia para dizer o certo. Expressava o seu
pensamento filosofico por meio de questionamentos, o que fazia com que ele desse a impressao de que, ao invés de ensinando,
estivesse querendo aprender. No pensamento socratico, o homem sabe que ndo sabe, mas deve, sempre, procurar saber.

% Fundou, em Atenas, a famosa Academia, sua escola de investigacdo cientifica e filosofica, representando um acontecimento de
fundamental importancia para o pensamento ocidental. Foi discipulo de SOCRATES e ficou decepcionado com a democracia, em
razdo da execugdo de seu grande mentor. A sua investigagdo cientifico-filosofica se interessava pelo que era eterno e imutavel na
natureza e procurou identificar o que também era eterno e imutavel no campo da moral e da sociedade.

8 Considerado o maior filosofo e cientista do mundo antigo. Estudou na academia de PLATAO e, ao retornar para a Macedénia, foi
preceptor de ALEXANDRE, o Grande. Era um sabio, com uma produgao cientifica impressionante, com escritos sobre Astronomia,
Zoologia, Embriologia, Geografia, Geologia, Fisica, Anatomia, Fisiologia. A sua contribui¢@o na filosofia é vasta, com escritos so-
bre Etica, Metafisica, Psicologia, Economia, Teologia, Politica, Retorica e Estética. Na pretensao de estabelecer a certeza cientifica,
desenvolveu a teoria da logica, concebida com base nos silogismos, ao argumento de que, para se construir o conhecimento seguro,
era preciso estabelecer normas de pensamento. Foi idolatrado na Antiguidade e durante toda a Idade Média, tornando-se o pensa-
mento aristotélico verdade absoluta, universal e permanente. Algumas de suas ideias eram reacionarias, como as que justificavam a
escraviddo, a pena de morte e a inferioridade da mulher. (Cf. ARISTOTELES. Tépicos: dos argumentos sofisticos. 2. ed. Tradugdo
Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril cultural, 1983.)

87 Apud BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 161.) Acres-
centa BOBBIO que Platéo, no didlogo As Leis, menciona a pena de morte para diversos delitos, desde estes contra as divindades
e os cultos, até aqueles contra os genitores e, em regra, para os homicidios, ressaltando que, para PLATAQ, a pena de morte era a
pena natural para esses crimes (Op. cit., p. 161-162). Nio se pode deixar de registrar, contudo, que PLATAO, no didlogo As leis,
difunde ideias a respeito da puni¢ao do agente em virtude da pratica de ilicito, que serviram de fundamento para o desenvolvimento
da Escola da Nova Defesa Social (Cf. item 1.3.9, infra).
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premissa de que o fodo esta acima das partes, que vigorou como dogma incontestavel na Antiguidade e
na Idade Média, serviu de suporte a sustentacdo dos argumentos em prol da aplicacdo de penas severas
aos errantes, até mesmo a de morte, nas suas mais diversas modalidades. A logica era de que o homem
¢ um animal politico, ndo podendo viver fora do corpo social, e que o homem individual se constituia
apenas uma parte da vida do corpo social, dai por que a vida de um deve ser sacrificada em beneficio da
vida do todo, a fim de expungir o risco de contaminagdo que o ser infectado apresenta.

1.2 — Concepgio religiosa®.

A vinganga privada, ditada comumente pelo 6dio, ndo raro, representava uma nova violagdo do
direito e, cada vez mais, sentia-se a necessidade de retirar das maos da vitima e de sua familia o direito
de punir, passando-o para o Estado, uma vez que ndo se mostravam suficientes as limitagdes previstas
nas normas. Em outro passo, nesse mesmo intervalo de tempo, a doutrina crista, surgida na Palestina,
difundiu-se no mundo civilizado, modificando as concepgdes sobre o Direito e o Estado, muito embo-
ra inicialmente ndo tivesse ela significado juridico ou politico, porém apenas moral, possuindo como
principio a caridade, o amor ¢ a fraternidade®. Partia da concepcao de que o mundo ¢é governado por
um Deus pessoal, de modo que o Estado, em verdade, era uma institui¢ao divina, ¢ o direito criado seria
emanado da vontade sobrenatural. Na antiguidade classica, o individuo tinha o dever de comportar-se de
conformidade com as regras impostas, reconhecendo a supremacia do Estado, sob pena de penalizado
por afronta aos deuses.

Nesse periodo, despontam os dois maiores filosofos religiosos, SANTO AGOSTINHO e SAO
TOMAS DE AQUINO e, como efeito do Cristianismo, formula-se nova concepgdo de Estado, assim
como se define a sua relagdo com a Igreja, sobrepondo-se esta aquele, pois trata das coisas eternas, e ndo
apenas fempordrias, como € a vida terrena. O Direito Candnico, diante da crescente expansdo da autori-
dade da Igreja, estende os crimes nele previstos a pessoas ndo sujeitas a disciplina religiosa, desde que
se tratasse de fatos de natureza espiritual, prevendo penas excessivas e cruéis para os hereges, infligindo
as penas privativas de liberdade em detrimento das penas patrimoniais, como forma de buscar, com a
segregacdo do individuo, a expiacdo da culpa.

Como os povos estavam acostumados a respeitar apenas a forga, eles ndo tinham base para acei-
tar a superioridade do Estado, na figura de um ser humano. Diante da falta de legitimidade/for¢a do
Estado para impor a sua autoridade, buscou-se, na legitimidade/for¢a da religido, o fundamento para
entregar ao poder estatal a missdo de impor as sang¢des, de modo que a “... primeira palavra de justica foi
ditada aos homens em nome de Deus™. ROUSSEAU®' , explicando a razao pela qual, em um primeiro

8 O sentimento de justiga, desde as suas primeiras manifestagdes, sempre foi uma resultante dos valores culturais, neles inseridos
os morais, politicos, juridicos e, naturalmente, religiosos. Como vimos, no pensamento primitivo, a reagdo social, conquanto ar-
raigada na ideia da vindita, detinha colorido religioso, como se observa ndo apenas dos juizos de Deus, estabelecidos como forma
de prova, mas principalmente da leitura do prélogo do Codigo de Hamurabi (Cf. Codigo de Hamurabi: Codigo de Manu: Lei das
XII Tabuas. p. 11). De todo modo, a tonica distinta entre as concepgdes primitiva e religiosa é que nesta, diferentemente daquela, o
crime era tido como uma agressao aos deuses e deveria ser punido pelos homens, a fim de defender aqueles.

% Essa época da justiga divina teve inspiracdo, inicialmente, com a visdo mitolégica do mundo, que néo ¢ considerada uma con-
cepgao filosofica, pois por filosofia entende-se uma forma completamente diferente de pensar, surgida na Grécia aproximadamente
em 600 a.C., em que os primeiros filosofos da natureza contestaram as explicagdes religiosas passadas de geragdo para geragao por
meio dos contos miticos.

% CARRARA, ao justificar a razdo pela qual a justica foi passada ao homem em nome de Deus, explica que, aquela época, ndo “...
podia ser de modo diverso, uma vez que os povos, acostumados apenas a respeitar a for¢a, nao teriam concebido nem respeitado um
principio de razao que atribuisse superioridade a seres que eles sobrepujavam na forga.” (Op. cit., p. 284).

1O contrato social. In: Jean-Jacques Rousseau e O contrato social. Tradugdo Vicente Sabino Jinior. Sdo Paulo: Bushatsky, 1978.
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momento, o poder se explicou por meio da palavra de Deus, atesta que, em um povo nascente,

... n3o podendo o legislador usar a for¢ca nem o raciocinio, ¢ mister que recorra a uma auto-
ridade de uma outra ordem, que possa conduzir sem violéncia e persuadir sem convencer.

Foi isso que obrigou, em todos os tempos, os pais das nagdes a recorrer a intervengao do Céu e
honrar os deuses por sua propria sabedoria, a fim de que os povos, sujeitos tanto as leis do Estado como
as da natureza e reconhecendo o mesmo poder na formag@o do homem e na da cidade, obedecessem com
liberdade e suportassem docilmente o jugo da felicidade publica.

Eis ai a segunda concepgdo da justiga criminal, de criagdo religiosa®?, tendo como suporte a ex-
piacdo do criminoso culpado por haver atentado contra a Divindade, que se mostra, segundo a preceden-
te adverténcia de CARRARA, como a primeira forga civilizadora da justi¢a criminal, cuja intervengao
na vindicta privada teve em mira eliminar “... as lutas brutais que, perpetuando as guerras privadas,
ensanguentavam a Terra.” Como se vé, a transposi¢do da concepgéo da vindicta privada para a reli-
giosa representou uma maior humanizagéo das puni¢des™ e teve como pano de fundo a imposi¢do de
limites ao direito de punir, que ndo conhecia fronteiras em razdo do sentimento de ira da vitima e de
seus familiares.

No periodo medieval, o Direito Eclesiastico constitui-se a base juridica da concep¢ao penal, que
se estende até a secularizagdo. Opde-se a vindicta privada até porque, na visdo religiosa, o crime suscita-
va a colera dos deuses, que so seria escoimada com o castigo correspondente. Assim, pune-se com rigor
o agente, a fim de satisfazer o deus atingido, obtendo o seu perddo. Tal concepgdo de justica criminal
coincide com o estagio de organizagdo alcangado pela sociedade, superando o pensamento da repressao
a criminalidade com a pura vinganga privada®. A san¢do penal ndo esta a servigo do homem que sofreu
com o crime, mas, sim, de Deus, tendo o Direito Penal indole teocratica e sacerdotal, havendo uma mes-
clagem do crime (pecado) e a ofensa com pressupostos religiosos.”® Na doutrina eclesial, o principe e o
magistrado exercem o poder por inspiragao deifica e estes, por delegacdo divina, sio quem possui poder
punitivo, ¢ nao o ofendido ou a sua familia?’.

A pena, no Codigo Candnico, tinha duas finalidades: castigo divino e purificacdo da alma do
agente”, sendo a confissdo o escopo fundamental, elevada a categoria de a rainha das provas, ndo ape-
nas como forma de obter o arrependimento do réu, mas de tranquilizar a consciéncia do juiz acerca da
culpabilidade do imputado®. O processo judicial com a influéncia candnica era marcadamente inquisi-

p. 118-119.

2 Nao se pode, evidentemente, confundir a religido das civilizagdes mais antigas com aquela das sociedades primitivas, na qual
cada familia possuia um deus especifico, que ndo podia ser adorado por outro grupo familiar, com caracteristica preponderantemen-
te doméstica (COLANGES, Fustel de. Op. cit., p. 28).

% CARRARA. Op. cit., p. 284.

° Embora represente uma suavizagdo da forma de punir, o Direito Candnico previa punigdo severa para alguns crimes, como era
o caso da feiticaria.

% CARRARA faz ver que “O conceito de justica ndo podia ser aceito nessa sua primeira promulgagéo, se néo se associasse a ideia
de uma forga divina misteriosa, invisivel, mas pairando acima de todas as criaturas.” (Ibid.)

% Note-se que os doutrinadores ressaltam que uma das caracteristicas fundamentais do Direito Penal dos romanos, a despeito de al-
guma influéncia da concepgao religiosa penal, era a “firmeza com que o crime é considerado como atentado contra a ordem juridica
estabelecida e guardada pelo Estado, € apenas como reagdo do Estado contra o crime”. (LISZT. Op. cit., p. 78)

7 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. p. 40. FERRI elucida que o Direito Penal eclesiastico, es-
trategicamente, confiava “... ao ‘brago secular’ a execugdo das penas mais atrozes, que muitas vezes se estendiam aos descendentes,
aos parentes, aos concidadaos do réu” (Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. p. 40)

% Ibid. p. 40.

% Tbid. p. 40. BOBBIO lembra que SAO TOMAS, arraigado a ideia aristotélica da formagdo organica do Estado, defendeu, em seus
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torio e, calcado na confissdo, adotava a tortura como meio de prova!®.

A concepgao religiosa introduziu profundas modificagdes nos rituais dos julgamentos, sendo as
mais importantes a adocdo do sistema inquisitivo e a busca da verdade real por meio da tortura, aplicada
largamente como forma de obter a confissdo, que servia ndo apenas como prova irrefutavel da culpabi-
lidade, mas também como demonstra¢do de expiagado da culpa!®’.

1.3 — Concepcio politica.

O novo pensamento da justica criminal, que acompanha o movimento da separacdo dos fins do
Estado dos da Religido, deixa o campo religioso propriamente dito, para adentrar mais especificamente a
orbita politica. Aparece com o Renascimento!®, iniciado no Século XIV, que deu suporte ao processo de
libertagdo da filosofia e da ciéncia da Teologia cristd. O homem, com o Renascimento, volta a ser o cen-
tro de tudo, libertando-se o seu espirito critico, sufocado com a ideologia crista. Se, na Idade Média, a
raiz de tudo era Deus, no Renascimento, o ponto de partida era o proprio homem. Os grandes pensadores
da Renascengca, a exemplo de ERASMO DE ROTERDA e MAQUIAVEL, diante das guerras religiosas,
da descoberta de novos continentes, dos inevitaveis efeitos econdmicos dai decorrentes ¢ dos avangos
cientificos da Fisica e da Astronomia, percebendo o abalo da mentalidade medieval e a inseguranga cri-
tica, passaram a desenvolver ideias interrogando os dogmas, doutrinas e opinides entdo aceitas, além de
apresentar respostas mais adequadas a essas inquietagdes, fornecendo os alicerces para que os cidaddos
se libertassem dos senhores feudais'®. A proposta do Renascimento era voltar as fontes do saber, sendo
a principal delas o humanismo da Antiguidade'”.

De todo modo, para fins metodolégicos, pode-se dizer que a justi¢a criminal, com supedaneo nas
ideias implantadas com o Renascimento, ndo teria mais como fim aplacar a ira dos deuses, mas sim o de
proteger a ordem e a paz publica perquirida pelo Soberano'”. Ao tempo em que o desenvolvimento das
relagdes comerciais fortalece os Estados e elimina paulatinamente as fronteiras, as cruzadas dao origem

escritos, que “Cada parte esta ordenada ao todo como o imperfeito ao perfeito (...). Por causa disso, vemos que, se a extirpa¢ao de
um membro ¢ benéfica a satide do corpo humano em seu todo, (...) ¢ louvavel e até salutar suprimi-lo”, concluindo, assim, que seria
louvavel e salutar “mata-lo para salvar o bem comum” (A era dos direitos, p. 181)

10 VOLTAIRE, em reflexdes sobre a tortura, suscita que o seu surgimento, tudo indica, deveu-se ao interrogatério de ladrdes de
estrada, os quais tinham, quando se negavam a revelar o local no qual estava guardado o dinheiro, os polegares serrados e os pés
queimados. (VOLTAIRE, Francois Marie Aouet de. Dicionario filoséfico. 3. ed. Tradugdo de Bruno da Ponte e Jodo Lopes Alves.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 293) (Colegdo Os pensadores.) A tortura, por conseguinte, embora tenha sido difundida no
Direito Canonico, ndo teve ai a sua origem.

""Devido a essa disseminagdo da tortura nessa época, a maioria da doutrina tributa a inquisigo a institucionalizagdo dessa pratica.
12O Renascimento — etimologicamente significa nascer de novo e, na qualidade de movimento, representa a releitura da arte e
da cultura da Antiguidade — foi um periodo de efervescéncia cultural que surgiu nos fins do Século XIV, no Norte da Italia. Cf.
CARVALHO, Mirio A. Santiago. In: LOGOS Enciclopédia Luso-Brasileira de Filosofia: Renascimento. Lisboa/Sao Paulo: Edi-
torial Verbo. v. 4. p. 698-703. LEITE, José Roberto Teixeira. In: Enciclopédia Barsa: Renascimento. Rio de Janeiro — Sao Paulo:
Encyclopaedia Britannica do Brasil Publicagdes Ltda, 1989. v. 13. p. 264-279.

15 importante consignar que o pensamento renascentista ganhou folego com a invengao da imprensa, pois isso contribuiu para a
difusdo de suas ideias por meio dos escritos e retirou da Igreja o seu monopolio na transmissdo do conhecimento. Mostra-se rele-
vante, ainda, ter em considera¢do que a invengao da bussola, com consequente facilitagdo da navegacao, também agilizou a difusao
da cultura humanista do Renascimento

1% Em rigor, o humanismo renascentista “... opera a reconquista do patrimonio filosofico, literario e artistico da Antiguidade e o co-
loca a servigo do homem, visto agora como ser racional e ndo mais como entidade que se explicasse através da teologia medieval.”
(LEITE. José Roberto Teixeira, Op. cit., p. 266).

105 LISZT, em exame historico do Direito Penal aleméo, sustenta que, desde as leis barbaras — leis de iniciativa ou com o assenti-
mento do povo alemao —, a concepgao politica da rea¢do ao crime ja era notada. Lembra, ainda, que a pena publica nao foi desco-
nhecida do Direito alemao antigo, principalmente como resposta aos crimes de natureza politico-militar (Op. cit., p. 88). FERRI,
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a passagem de desocupados e de bandos errantes, ao surgimento de desempregados e aventureiros, en-
fim, de novas condig¢des de vida, de novas classes e, por via de consequéncia, de novo tipo de delinquén-
cia, para a qual a pena pecuniaria ndo se mostrava com o condio de estabelecer a resposta satisfatoria,
sendo por outro motivo, pelo fato de as desigualdades sociais torna-la indcua para os pobres, que nao
tinham como pagar pelos seus crimes'%.

Afirma PRINS' que “O poder aproveita esta situagdo para transformar o direito penal, eliminar
do sistema repressivo a antiga noc¢do de reparagdo e da multa e fazer triunfar a nog¢éo da pena publica e
corporal, e o principio da intimidagdo.” Com isso, a repressdo ao comportamento antagdnico a ordem e
a paz estabelecida passa a representar a forma de se impor a autoridade do Estado!®.

1.3.1 — Direito criminal como forma de dominacéo politica.

Essa fase em que o Direito Criminal aparece como forma de dominagao politica corresponde a
época do Direito Penal do terror, no qual a intimidag@o ¢ o seu principio reitor. Parece, a primeira vista,
um certo antagonismo o aparecimento de um Direito Penal rigido e cruel como rescaldo do movimento
renascentista, especialmente quando se sabe que a base deste era justamente o humanismo. Acontece
que o Renascimento, ao tempo em que contestava a autoridade da Igreja, propugnava um humanismo
escorado em um individualismo mais consistente do que a propria filosofia da Antiguidade, o que susci-
tou o contra-renascimento e o consequente anti-humanismo patrocinados pela Igreja e pelo Estado, que
se tornaram mais autoritarios ainda. Para manter a sua autoridade no campo penal, o soberano adotou
0s mecanismos mais barbaros ndo apenas no propdsito de punir, mas também, o que é pior, no escopo
de descobrir a verdade!®. O corpo do homem, que era o objeto da pena, além de se manifestar como
o responsavel pelos atos criminosos, transformou-se, de igual forma, no objeto do processo e passou a
merecer provagdes para esclarecer o crime.'!?

E a época dos suplicios. O corpo do agente do crime, diante da necessidade de afirmar-se, pela
forca, a autoridade do soberano, passa a ser penalizado duas vezes: primeiramente, durante o processo,
em que o suplicio do corpo com a tortura ¢ a técnica empregada para descortinar a verdade do crime!!!;
depois, com a aplicagdo da pena, que era corporal, em cerimoénia realizada diante da sociedade, para
servir de exemplo e atuar como medida de prevencao geral. A prisdo era prevista, de regra, apenas como

discorrendo sobre a contribui¢do mais importante dada pelo Direito germanico na formagao da justica penal na Italia, ressalta que
ela consistiu “na progressiva prevaléncia da autoridade do Estado contra os direitos e os excessos privados da vindicta” (Principios
de direito criminal: o criminoso e o crime, p. 39)

1% PRINS. Op. cit., p. 19.

197 Tbid.

1% JOSTEIN GAARDER informa que “durante o Renascimento floresceu também aquilo que chamamos de ‘anti-humanismo’.
Refiro-me com isto a uma Igreja e a um poder estatal autoritarios. Durante o Renascimento houve também processos contra bruxos
e bruxas, execucdes em fogueiras, magia, supersticdo, sangrentas guerras religiosas e ainda brutal conquista da América.”(O Mundo
de Sofia: romance da historia da filosofia. Tradu¢ao Jodo Azenha Junior. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 220).

1 Constata-se, no exame da evolugdo da justica criminal, que o periodo da vinganga publica, em termos de barbarie, representa
o periodo mais sombrio do Direito Penal, sendo comum a morte pela forca, pelo fogo (o condenado era amarrado a um poste, em
praga publica, para ser consumido pelas labaredas de fogo, ou imerso em chumbo fundido), por afogamento, pela roda (o conde-
nado era amarrado em uma imensa roda, a fim de que os seus membros fossem esmagados, pelo esquartejamento, decapitagio,
estrangulamento, enterro em vida etc.).

11" FOUCAULT explica que, na base dessa concepgdo politica da justica criminal, encontrava-se a ideia de que o crime era uma
forma de contestar e comprometer a autoridade do soberano, dai por que a pena deveria ser aplicada por este de modo severo ¢
forte, a fim de mostrar a sua superioridade. A forma mais eloquente para a demonstragdo dessa autoridade do soberano era com
a demonstra¢do publica de submissdo do agente, o que explica a publicidade que era dada as execugdes das sentengas ¢ as mais
diversas punigdes corporais aplicadas, que iam do agoite a morte, realizada de forma ultrajante (Vigiar e punir. p. 11-32). Cf. Ibid.
Microfisica do poder. 17. ed. Tradugao Roberto Machado. Rio de Janeiro: Edi¢oes Graal, 1979.
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a forma de deter-se o homem para a aplicag@o da pena corporal correspondente.

Nada obstante os suplicios ao corpo, todo o processo, até sua execugdo, quando entdo se fazia
importante levar a conhecimento do grupo social o suplicio final, permanecia secreto, dele nido tendo
participagdo o acusado''?. O processo ndo era do conhecimento do acusado, tornando-se o saber do dra-
ma judiciario privilégio tinico e exclusivo da acusagdo!'". O acusado ndo sabia qual era a imputagdo que
lhe era feita, ndo tinha conhecimento dos depoimentos tomados nem muito menos das provas apuradas.
Imperava o entendimento de que, sendo inocente, de defesa o acusado ndo precisava, enquanto se fosse
culpado, a ela ndo tinha direito. Era a influéncia, ainda, de alguns dogmas da concepgao religiosa. Infor-
ma FOUCAULT'* que, na Ordenagdo francesa de 1670, que vigorou até a Revolugdo, o processo era
opaco ndo so para o publico como para o proprio acusado, de modo que

... era impossivel ao acusado ter acesso as pegas do processo, impossivel conhecer a identidade dos
denunciadores, impossivel saber o sentido dos depoimentos antes de recusar as testemunhas, impossivel
fazer valer, até os Gltimos momentos do processo, os fatos justificativos, impossivel ter um advogado,

seja para verificar a regularidade do processo, seja para participar da defesa.

A forma secreta e escrita do processo era de mister ao estabelecimento da verdade, tendo o Sobe-
rano e os seus juizes direito absoluto e poder exclusivo para encontra-la. O acusado ndo tinha o direito,
sequer, de defesa.

1.3.2 — Primeiros esbocos da doutrina criminal.

Nesse periodo, ndo havia ainda uma doutrina criminal, até porque, como sustenta FERRI'"®, so-
mente apds a fase dos glosadores é que sdo encontradas as primeiras afirmagoes da doutrina criminal,
isso nos albores do Século XIII. Conforme FERRI'"®, 0 desenvolvimento autbnomo da doutrina criminal
coube aos administradores da justica, mediante a pratica judiciaria e a interpretagdo das varias leis, tendo
como suporte o Direito romano ¢ os costumes locais. Na época dos pds-glosadores, comegam a surgir os
criminalistas praticos italianos e, ja na segunda metade do século XV, sente-se uma maior consisténcia
tedrica da orientagdo empirica, com a criagdo de critérios gerais ¢ a adogao de exposi¢ao mais sistemati-
ca!’”. Porém, essa doutrina emergente experimentou um declinio nos séculos XVI e XVII, uma vez que
as publicag¢des, nesse intervalo de tempo, resumiram-se a compilagdes e dicionarios.''*

A doutrina desses criminalistas praticos italianos ndo se conteve nos Alpes, ultrapassou fronteiras
e teve grande influéncia nos outros paises, principalmente na Alemanha, Franga, Holanda e Espanha,
para os quais as obras foram traduzidas'’®. LISZT!* reconhece a penetra¢do e influéncia dos estudos
juridicos dos jurisconsultos praticos italianos na Alemanha, cujos trabalhos, conhecidos por meio de

1T Na época da concepgao politica da justi¢a criminal, segundo MICHEL FOUCAULT, “O corpo supliciado se insere em primeiro
lugar no cerimonial judicidrio que deve trazer a lume a verdade do crime.” (Vigiar e punir. p. 35).

112 MICHEL FOUCAULT realga que, na maior parte dos paises europeus, incluindo ai a Franga, apresentando-se como excegdo
apenas a Inglaterra, o processo, até a sentenca, era secreto. (Ibid. p. 35).

113 Ibid. p. 35.

41bid. p. 35.

115 Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. p. 46.

116 Na Italia, assim como ocorria em outros paises europeus, o julgamento era confiado a um magistrado, a um prefeito ou a um
consul auxiliado por juizes assessores, recrutados dentre pessoas com conhecimentos juridicos (Ibid., p. 46).

7 Ibid., p. 46. FERRI diz que os dois maiores escritores italianos desta época foram JULIO CLARO DE ALEXANDRIA, que era
senador em Mildo, e o romano PROSPERO FARINACI.

1% Ibid. p. 46.

19 Ibid., p. 46.

120 Op. cit., p. 95. LISZT mostra a sua insatisfac@o diante da constatacdo de que, nada obstante o Renascimento doutrinal do Direito
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manuscritos e de impressos, foram inseridos na literatura juridica e popular alema, circunstancia cor-
roborada por HANS WELZEL"!, ao ressaltar que “Durante los siglos XV y XVI se originaron nuevos
v poderosos impulsos por la fuerte influencia de la ciencia juridica italiana (glosadores e postglo-
sadores), cuyos méritos cientificos residen sobre todo en la elaboracion de las teorias generales del
Derecho Penal.” A legislacdo alema que, mesmo entre a segunda metade do Século XV e primeira do
Século XVI, era pequena, conquanto também hospedasse normas de Direito Penal material, essencial-
mente tinha como objeto regular o processo penal'?* Evidencia LISZT'? que a Constituigdo Criminal
Carolina, assim “... como as Constituicdes sobre a justica criminal que a precederam e cuja influéncia
se evidencia ao primeiro exame, toma o processo penal para objeto principal da sua regulamentagio”,
destinando-se ao Direito Penal material lugar secundario'*.

A legislagdo Carolina exerceu consideravel influéncia na ciéncia juridica alemd, em especial
entre os juristas saxonicos do Século XVII, com destacada relevancia para o tratamento a respeito da
administrac@o da justica. A par de estabelecer a prudéncia como principio reitor da atividade judicante
para que, desse modo, “... los juicios penales sean ordenados en la mejor forma y a nadie se cause
injusticia, puesto que a estas grandes cosas, que conciernen ao honor, vida y bienes humanos, les es
enherente diligencia sumamente atenta y permanente(Art. 1.)”'% | a Carolina impunha ao juiz, a fim
de conter a sua arbitrariedade, a obediéncia aos ditames da lei, de modo que “... E/ juez, por principio,
esta ligado a la ley "'*%, somente lhe sendo dado utilizar-se da analogia nos casos de lacunas legais'?’.
De qualquer modo, conquanto a Carolina seja uma obra de conciliagdo e de moderagdo'?® e contenha
uma acentuada atenuagéo das penas corporais com a aplicagdo das penas privativas em seu lugar'?, até
a Revolugdo Francesa, o Direito repressivo, mesmo na Alemanha, possuia penas muito rigorosas.

PRINS®® narra que a passagem para a concepgao politica da justiga penal fez com que, duran-
te uma parte da Idade Média, coexistisse, em luta renhida, o Direito romano escrito contra o Direito
nacional consuetudinario, o Direito feudal ou de vinganga privada contra o direito do Estado ou da
pena publica, de modo que, nas localidades em que a autoridade publica desde logo se estabeleceu, a
concepgao politica se implantou mais rapidamente, como foi o caso da Franga, ao passo que em outros
paises, como a Alemanha, isso demorou mais um pouco. Todavia, no final da Idade Média, o uso da
repressdo como forma de ostentagdo do poder do soberano'! se faz sentir de maneira generalizada, em
que prepondera a pena corporal, cruel e humilhante, com a plena admissibilidade de “... uma terrivel
variedade de mutilagdes, de suplicios, de torturas, que durante séculos se sucedem.”!>

Penal — expressdo cunhada por FERRI —, a literatura juridica alema do Século X VI estava “... entregue as maos de copistas desti-
tuidos de espirito e de critica, a quem ¢ tdo alheio o Direito romano quanto o germanico.” (Ibid.. p. 105)

12l WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte geral. 11. ed. Traduccion Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. Santiago:
Editorial juridico de Chile, 1976. p. 23.

2 HANS WELZEL registra que a legislagdo alema dos Séculos XV e XVI foi fortemente influenciada pela doutrina italiana. (Ibid.
p.23)

123 Op. cit., p. 99.

124 Isso refor¢a, uma vez mais, a maior preocupagéo que se teve, desde o inicio, com as normas processuais, diante da necessidade
de se estabelecerem as regras referentes a forma de realizagdo dos julgamentos.

123 WELZEL. Op. cit., p. 24.

126 Tbid. p. 24.

127 Ibid. p. 24.

128 PRINS. Op. cit., p. 21.

122 WELZEL. Op. cit., p. 24. Isso fomentou a criagéo da penitenciaria de Amsterda de 1595 (Ibid. p. 24).

130 Op. cit., p. 20.

LISZT assevera, com inteiro acerto, que “O desenvolvimento do Direito Penal estd em intima conexdo com o declinio ou o
progresso do Poder Publico” (Op. cit., p. 91). Ou seja, a concepgao politica ou publica do Direito Penal tem relagdo direta com o
desenvolvimento do Estado, sendo a este reconhecida a missao de aplicar as sangdes penais.

132 Ibid.. p. 20-21.
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Esse Direito Penal cruel tinha duas caracteristicas basicas: desigualdade na aplicagdo do Direi-
to, que oscilava de acordo com a condigdo social do réu, e o amplo arbitrio na aplicagdo da pena, que
dependia essencialmente da vontade do juiz. Era proprio do Absolutismo reinante na época, em que a
atividade jurisdicional, quando ndo exercida pelo proprio rei ou principe, por delegagdo do soberano
era desempenhada por outrem em seu nome!*3. Esse terceiro estagio da historia do Direito Penal corres-
ponde ao surgimento da magistratura, na medida em que a multiplicidade das tarefas governamentais
e a repugnancia de que fosse o ofensor julgado por quem representava o ofendido’* , faz com que a
atividade jurisdicional seja delegada. Contudo, o juiz era apenas o longa manus do rei, de modo que ele
devia autoridade aquele e em seu nome a exercia, cabendo-lhe o desempenho do papel desgastante de
aplicar as penas cruéis e comandar os suplicios publicos'?>. Ademais, o poder do juiz, como represen-
tante subserviente do soberano, em um Estado Absolutista que ndo admitia a possibilidade de os indi-
viduos possuirem direitos inerentes a condi¢ao humana, ndo conhecia limites, era arbitrario e suscitava
uma inseguranga muito acentuada.

1.3.3 — Escola Classica'*®.

Uma vez mais, os excessos do direito de punir, agora praticados pelo Estado como forma de
firmar/reafirmar a sua autoridade, legaram insatisfagdes de toda ordem, com o surgimento de profun-
dos protestos contra a falta de limites do poder estatal, fato que comprimia o direito de liberdade dos
individuos'¥’. As descobertas de COPERNICO (1473-1543)38 KEPLER (1571-1610)** ¢ GALILEU

13 CARRARA expende que a paulatina intervengdo na vinganga privada, a fim de limitar a reag@o da vitima, foi transferindo para
o Estado o poder punitivo e, muito embora, em um primeiro momento, o direito de punir se tenha concentrado nas maos eclesi-
asticas, diante da ideia da vinganga divina, puderam as autoridades seculares pou co a pouco arrancar do sacerddcio a autoridade
judiciaria (Op. cit., p. 286).

13 Tbid. p. 287.

135 PRINS, com enfoque na afirma¢do de VOLTAIRE, que chamou os magistrados de seu tempo de barbaros togados, destila
incontida critica a magistratura, ao arrematar: “... podemos perguntar-nos até que ponto o poder judiciario — habituando o povo
aos suplicios e ao desprezo pelo sofrimento e pela vida humana, e convertendo-se em uma escola de crueldade — néo teve a sua
parte de influéncia nas orgias sangrentas ...” (Op. cit., p. 21). Nao parece adequada a critica langada, até porque aqui ainda se tinha
o embrido do Poder Judiciario, porquanto o magistrado ndo tinha independéncia em relagdo ao Executivo e estava a servigo do
soberano, como se fosse mais um de seus subordinados. VOLTAIRE tinha, como se vera logo adiante, razdes mais do que justas
para a sua ira em relacdo aos juizes.

136 Também foi denominada idealista, filos6fica, humanitaria e juridica. A denominagio mais corrente, no entanto, ¢ mesmo Escola
Classica, que foi assim chamada pelos adeptos da corrente seguinte — a Escola Positiva —, que assim se referiam aos seguidores
daquela linha de pensamento, no desiderato de qualifica-los como antigos.

137 As atrocidades das execugdes publicas, precedidas de suplicio com a utilizagdo da roda, mutilagdes, chicotadas, arrastdo por
meio de cavalos, conta FOUCAULT, tornam-se insuportaveis pelo povo, que se sente, cada vez mais, ameagado e passa a enxergar,
na ostenta¢@o do poder estatal, um exemplo de tirania (Cf. Vigiar e punir).

138O grande astronomo polonés, durante o tempo em que viveu na Italia, acreditando na ideia do filésofo grego ARISTARCO DE
SAMOS (Século IIT a.C.) de que a terra, assim como 0s outros planetas, girava em torno do sol, duvidou da teoria geocéntrica de-
fendida pela Igreja, publicou um livro sobre a rotagdo das esferas celestiais, no qual defendeu a hipotese heliocéntrica e formulou a
matematica aplicavel a ela, o que revolucionou o conceito sobre o universo e provocou grandes mudangas na perspectiva filosofica.
(cf. HART, Michael H. Nicolau Copérnico. In: As 100 maiores personalidades da historia: uma classificagdo das pessoas que mais
influenciaram a historia. 7. ed. Tradugdo Antonio Canavarro Pereira. Rio de Janeiro: DIFEL, 2002. p.147-150)

139 A maioria dos cientistas da época ndo concordava com a teoria heliocéntrica de COPERNICO, mantendo, assim, a teoria de
que os planetas giravam em torno da terra (teoria geocéntrica de PTOLOMEU), e ndo do sol. KEPLER, porém, astronomo alemao,
fez minucioso estudo e publicou o livro Astronomia nova, com o qual divulgou duas leis sobre o movimento planetario, que expli-
caram de forma completa e correta os movimentos dos planetas em torno do sol. (cf. HART, Michael H. Johannes Kepler. In: As
100 maiores personalidades da historia: uma classificagdo das pessoas que mais influenciaram a histoéria. 7. ed. Tradugao Antonio
Canavarro Pereira. Rio de Janeiro: DIFEL, 2002. p. 423-426).
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(1564-1642)'°, a0 tempo em que desmistificaram a ilusdo geocéntrica e antropocéntrica, conferiram as
bases para um pensamento reformista das leis e das organizagdes politicas'*!. O Absolutismo do Ancien
Régime, que suponha o homem a servi¢o do Estado, e ndo o contrario, nem reconhecia a existéncia de di-
reitos sendo aqueles dados e reconhecidos pelo proprio Estado, serviu de lastro para a propagacio de um
movimento humanistico-individualista, preocupado em estabelecer limites concretos ao poder social.
O abalo da mentalidade medieval — calcada no mundo estatico dos dogmas cristdos e do pensamento
aristotélico —, proveniente das guerras religiosas, da descoberta de novos continentes e as consequéncias
economicas dai decorrentes, além das conquistas cientificas da Fisica e da Astronomia, foi o campo fértil
para a propagacdo de um movimento ndo apenas filosofico, mas religioso, cientifico e politico e, por fim,
juridico, que teve inicio na segunda metade do Século XVII e envolveu a Europa no Século XVIIT'*.
Vinha a lume o movimento iluminista, que comecou a despertar no Renascimento, por obra dos filésofos
ndo escolasticos, que tiveram de entrar em conflito com o Estado e a Igreja, a fim de assentar a liberdade
quanto ao estudo das ciéncias da natureza. O [luminismo**, tencionando instaurar o livre-pensamento,
hostiliza, sem ser antirreligioso, a fé nos milagres'*, pde em dtvida o historicismo biblico, ndo s6 por
suas raizes positivas germinadas da fé nas leis inviolaveis da natureza, mas também em razao da descon-
fianga contra as pessoas que asseveraram a autenticidade da narrativa propugnada pela Igreja'®.
Desapartando-se do pensamento da Igreja e de ARISTOTELES', os iluministas se escoram em

140 Cientista italiano foi um dos maiores responsaveis pelo desenvolvimento do método cientifico. Viveu no mesmo periodo de
KEPLER, mas ignorou as leis criadas por ele e, por meio das observagdes feitas com o telescopio, dentre outras, verificou que o
planeta Vénus tinha fases semelhantes as da lua e, com a sua autoridade, defendeu a hipotese de COPERNICO, posigdo que lhe
acarretou, embora ele fosse religioso e ndo tivesse a menor pretensao de afrontar a sua autoridade, a persegui¢@o da Igreja. Proibido
de divulgar o seu pensamento, foi julgado diante da Inquisi¢cdo, em Roma, sendo-lhe aplicada, por influéncia de alguns eclesiasticos
e mesmo do papa Urbano VIII, uma pena branda de prisdo domiciliar, porém com o dever de retratagdo publica do conceito de
rotacdo da terra em torno do sol, sentenga que ele cumpriu resignado. (cf. HART, Michael H. Galileu Galilei. In: As 100 maiores
personalidades da historia: uma classificacdo das pessoas que mais influenciaram a historia. 7. ed. Tradu¢@o Antonio Canavarro
Pereira. Rio de Janeiro: DIFEL, 2002. p. 110-115).

41 FERRI. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. p. 49. O valor absoluto e unico da civilizagdo foi colocado em
duvida pelas descobertas geograficas e arqueologicas. Cf. In: Enciclopédia Mirador Internacional. Sao Paulo/Rio de Janeiro: Ency-
clopaedia Britannica do Brasil Publicagdes Ltda, 1980. v. 11. p. 5980-5981.

142 Malgrado imprecisa a situagdo historica espago-temporal do [luminismo, o certo é que esse movimento cultural propagou-se
universalmente, principalmente na Europa Ocidental. Em verdade, o movimento iluminista teve varias correntes, sendo, as princi-
pais delas a inglesa, a francesa, a alema, a italiana e a espanhola. Estreme de duvidas, o iluminismo francés ¢ o mais conhecido e
difundido no mundo.

143 As caracteristicas fundamentais do iluminismo foram assim sumariadas por SOARES GOMES: “autonomia da razdo, instituida
como instrumento capaz de libertar o ser humano da ignorancia, do obscurantismo e da supersti¢do; aversao profunda ao principio
de autoridade tradicional, por esta se apoiar, muitas vezes, em pretensas tradi¢des historicas ndo comprovadas; tendéncia a consi-
derar, como norma tltima da conduta humana, as paixdes em toda a sua pureza original; crenca na possibilidade de uma ciéncia
universal, que se tornava imperioso estabelecer com o méaximo rigor” (Iluminismo. In: Logos Enciclopédia Luso-Brasileira de
Filosofia. Lisboa/Sao Paulo: Verbo. v. 2. p. 1302).

14 Os iluministas defendiam a autonomia da razdo (liberdade do pensamento) em contraposi¢do ao pensamento entéo estabelecido,
que tinha a razdo como uma inteligéncia divina inata, condicionada por leis eternas e imutaveis, quer no ambito da moral, quer no
ético, religioso e mesmo juridico.

1450 antiautoritarismo iluminista propunha um exame critico da historia por meio da leitura dos textos do passado, ndo admitindo
que ela fosse aceita sem discussao. Por outro lado, com a nova fé nas leis inviolaveis da natureza e a desconfianga na historicidade
biblica e difundida pela Igreja, o movimento hostiliza a fé nos milagres, sem, contudo, dai se poder dizer que os adeptos do movi-
mento fossem anti-religiosos. Até porque o que ele provocou foi uma renovagao também na religido, fazendo surgir varios tipos de
movimentos religiosos. Todavia, o cepticismo acionalista despertou, em alguns, como MAUPERTUIS, BOUFFON, BONNET e
ROBINET, o panteismo e, em outros, como LA METTRIE, HELVETIUS, D’HOLBACH, incluindo-se, entre esses, DIDEROT, o
ateismo e o materialismo. (GOMES. Op. cit., p. 1306).

146 Desde a Antiguidade até a Idade Média, ARISTOTELES foi a grande autoridade em matéria filosofica e cientifica. Na concepgio
metafisica aristotélica, o universo fisico era constituido por uma hierarquia inalteravel, regido por um Deus que atrai o movimento
do mundo para si como causa final, em que “cada ser ocupa, definitivamente, um lugar que lhe seria destinado pela Natureza e do
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nova filosofia, difundida por LOCKE (1632-1704)'4” e NEWTON (1642-1727)'*. LOCKE, filésofo
inglés fundamental para o desenvolvimento do Iluminismo, na sua magistral obra o Ensaio sobre o
entendimento humano'”, apos demonstrar, com habilidade, que ndo existem ideias inatas no espirito
humano'*®, deduz o pensamento politico de que ndo existe poder inato e divino e que os homens, depois
de um primeiro estagio de vida em estado natural, processado em perfeita liberdade e igualdade, diante
da necessidade de uma forga coletiva para a execugdo das leis naturais, por meio de um pacto social'®!,
criaram a sociedade politica, cuja missdo seria preservar a vida, a liberdade e a propriedade e, a0 mesmo
tempo, coibir e punir as malferices a esses direitos naturais.

Na ideia de LOCKE, o poder dos governantes ndo era absoluto, tinha limites, expressos nos di-
reitos naturais, até porque os homens, ao outorgarem o poder, ndo renunciavam os seus direitos naturais.
A filosofia dos iluministas parte das leis da natureza, competindo a VOLTAIRE (1694-1778)!'* difundir

qual ele so se afasta provisoriamente através de movimentos violentos.” (ARISTOTELES. Tépicos: dos argumentos sofisticos.
2. ed. Tradugdo Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril cultural, 1983. v. 1. (Cole¢ao Os pensadores) p. 21). Com
suporte nessa premissa, em seu pensamento logico-formal, ARISTOTELES sustenta que, por forga da natureza, assim como ocorre
entre os animais, 0 macho ¢ mais perfeito e, por isso mesmo, ¢ predisposto a governar, enquanto a fémea, sendo inferior, ¢ feita para
obedecer (A politica. Tradugio Nestor Silveira Chaves. Bauru: EDIPRO, 1995. p. 18). Do mesmo modo, para ARISTOTELES, h4
homens, também devido a natureza, inferiores a outros ¢ que devem ser dominados pela forga fisica, até porque ndo possuem ...
razao além do necessario para dela experimentar um sentimento vago; ndo possui(em) a plenitude da razdo.” (Ibid., p. 19)

147 As ideias politicas de LOCKE influenciaram o pensamento ocidental e constituiram a base tedrica das democracias liberais
constitucionais. Elas deram suporte a Revolugdo Gloriosa na Inglaterra, no fim do Século XVII, a Revolugdo Americana e foram
utilizadas, no Século XVIII, pelos iluministas franceses para fomentar as ideias fundamentais para a Revolucdo Francesa. O seu
pensamento era revolucionario, na medida em que, partindo da premissa de que o poder era outorgado pelos homens, por estes
poderia ser revogado, quando verificado abuso em seu exercicio, defendendo, em ultima razéo, o direito a revolucao. (Cf. LOCKE,
John. Vida e obra. In: Os pensadores. Tradu¢do Anoar Aiex. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural. 1984. p. VII-XVII).

148 Este cientista inglés, considerado o maior de todos os astronomos, com as suas descobertas cientificas, revolucionou ndo apenas
a tecnologia e a economia, mas também de forma substancial a politica, o pensamento religiosa, a arte ¢ a filosofia. Apesar de CO-
PERNICO, KEPLER ¢ GALILEU terem mostrado a verdade da afirmativa quanto & rotagdo da terra em torno da lua, coube a NEW-
TON descobrir e formular os principios por meio de leis (a Segunda Lei, a Terceira Lei do Movimento e a Lei da Gravitagdo Uni-
versal), além de demonstrar, com o uso delas, como os planetas se mo vimentam em torno do sol. Ele equacionou, definitivamente,
a davida sobre o assunto. (HART, Michael H. Isaac Newton. In: As 100 maiores personalidades da historia: uma classifica¢do das
pessoas que mais influenciaram a historia. 7.ed. Tradugdo Antonio Canavarro Pereira. Rio de Janeiro: DIFEL, 2002. p. 55-60)

149 Cf. LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. 3. ed. Tradugdo Anoar Aiex. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. (Co-
legao Os pensadores). p. 133-344.

150 VOLTAIRE, um admirador de LOCKE, desenvolve essa tese de que as ideias sdo adquiridas e até mesmo a nogdo da existéncia
de Deus nao ¢ inata a0 homem, porquanto ha povos sem nenhum conhecimento de um Deus criador, assim como “ndo ha crianga
alguma, entre os povos policiados, que tenha em sua cabega a menor ideia de um Deus™ e ressalta, por fim, que “E com dificuldade
que lhe (a crianga) inculcamos tal ideia e, frequentemente, pronuncia durante toda sua vida a palavra Deus sem atribuir-lhe qualquer
nogdo precisa.” (Tratado de metafisica. 3. ed. Tradugdo Marilena de Souza Chaui. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. (Coleg¢ao Os
pensadores). p. 63)

151 Essa ideia do pacto social tinha sido desenvolvida por outro filésofo inglés, THOMAS HOBBES. A diferenca ¢ que HOBBES
empregava a expressdo para justificar o Absolutismo (HART, Michael H. John Locke. In: As 100 maiores personalidades da his-
toria: uma classificagdo das pessoas que mais influenciaram a histéria. 7. ed. Tradugdo Antonio Canavarro Pereira. Rio de Janeiro:
DIFEL, 2002. p. 279)

132 Teve uma vida tumultuada, marcada por muitas querelas, o que lhe rendeu passagens pela prisdo na Bastilha e, em 1726, o exilio
na Inglaterra, somente regressando a Franga em 1729. A estada na Inglaterra fez muito bem a formagao intelectual de VOLTAIRE.
Em suas famosas Cartas Inglesas, mostrava-se impressionado com a relativa igualdade politica entre burgueses e nobres. Esse seu
encantamento certamente era impulsionado pela injustica que tinha sido praticada contra ele que, depois de ser surrado por um
duque na Franga, teve o seu desafio para um duelo recusado, porque um nobre nao cruzava armas com qualquer um — VOLTAIRE
era um simples burgués. Além de ndo aceitar o desafio, o nobre teve o poder politico de colocar VOLTAIRE na prisdo e, ainda, de
exila-lo para a Inglaterra. Nas mencionadas Cartas Inglesas, ao tempo em que revelava a sua admiragdo pelas obras de NEWTON,
BACON e, principalmente, de LOCKE, o grande filosofo cuidou de difundir essas ideias de igualdade das classes sociais entre os
franceses. (Cf. Obra e vida. 3. ed. Tradu¢@o Marilena de Souza Chaui. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984. (Colegdo Os pensadores).
p. VII-XIIT)
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a ideia de que ha uma lei — a lei da gravidade de Newton — que rege a natureza e o universo inteiro'*?,
sendo inviolavel, regular e racional, dai por que renega qualquer intervengao sobrenatural no desenvol-
vimento do mundo. VOLTAIRE, partindo do pressuposto de que Deus existe!** ¢ ¢ livre!*®, nega que Ele
aja ¢ determine o agir do homem. De acordo com VOLTAIRE, o homem, a despeito da cria¢ao divina,
¢ dotado de razdo e isso, diferentemente do que ocorre com a pura matéria, fornece-lhe o poder de agir,
que ¢ nada mais nada menos do que o livre-arbitrio e, em ultima palavra, a liberdade.

Transpondo esse pensamento para a seara juridica, HUGO GROCIO negou a origem divina do
direito natural, ao estabelecer que, a despeito das leis adotadas e reconhecidas pelo governo dos homens,
existem outras que, conquanto ndo escritas, mesmo assim devem ser observadas, uma vez que elas de-
correm da prépria condi¢cdo humana. ROUSSEAU (1712-1778), em O contrato social, indo mais além
da tese de GROCIO, criticou-o por admitir a escraviddo e acrescentou que, como nenhum homem tem
autoridade natural sobre o seu semelhante, a razao da autoridade legitima esta nas convengdes pactuadas
pelos homens, de modo que ndo ¢ crivel que eles, na formulacao dessa avenga, alienem a sua liberdade,
pois seria o “... mesmo que renunciar a sua qualidade de homem, aos direitos da humanidade, até mes-
mo, a seus deveres.”!¢

Assim, na medida em que o movimento iluminista contesta o autoritarismo da Igreja, do rei e da
Aristocracia, preocupou-se em estabelecer, de forma pratica, o seu ideario humanistico'*’. Essa carac-
teristica ¢ o ponto de destaque do iluminismo francés que deu especial aten¢do para a necessidade de
realgar as bases teoréticas sobre a posi¢do do homem frente ao Estado, mas, antes de tudo, de estabe-
lecer uma afirmagao dos direitos naturais do homem, que lhe pertencem em razao da prépria condigao
humana e representam a inviolabilidade do individuo. Na concepgio francesa do movimento iluminista,
era imprescindivel proclamar os direitos de que todas as pessoas sdo titulares, decorrentes do simples
fato de tratarem-se de seres humanos, ndo sendo licito ao Estado deixar de respeita-los. Ademais, as
afirmagdes normativas dos direitos do homem, plasmadas pelos ingleses na Carta Magna de 1215 e no
Bill of Rights, estavam a exigir uma mudanca de paradigma na relagio da autoridade do poder para com
os seus suditos.

1.3.3.1 — Pensamento beccariano.

Seguindo as ideias do movimento iluminista, CESARE BECCARIA (1738-1794)'8, na segunda

133 Coube a VOLTAIRE expor as conclusdes filosoficas de NEWTON formuladas com base na lei da gravidade.

13 Quanto a existéncia de Deus, VOLTAIRE, para quem a ignorancia e a presungdo impedem o homem de reconhecer que ndo
sabe sobre os atributos de Deus (presciéncia e onisciéncia), pois ndo foi feito para saber de sua propria esséncia, arremata que a
resposta as objecdes a existéncia de Deus resume-se na impossibilidade de provar a sua existéncia, o que importa em estabelecer a
impossibilidade de sua ndo-existéncia (Tratado de metafisica. 3. ed. Tradu¢do Marilena de Souza Chaui. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1984. (Colegao Os pensadores). p. 65).

155 De conformidade com VOLTAIRE, “Se Deus ¢ livre, ento a liberdade é possivel e 0 homem pode té-la. E assim, ndo tém razao
alguma para dizer que o homem ndo a tem. Em vao podem dizer: o homem ¢é determinado pelo prazer. Ao dizé-lo, admitem, sem
pensar, a liberdade, pois fazer o que da prazer ¢ ser livre.” (Ibid., p. 77). Aqui VOLTAIRE revela a sua influéncia ao pensamento
sensualista de LOCKE, externado com profundidade na sua obra Ensaio acerca do entendimento humano.

136 O contrato social. p. 80.

157 Falando sobre o movimento iluminista, FERRI leciona que “No campo juridico- social, as doutrinas sobre direito natural — Gro-
cio (f. 1645), Puffendorf (f. 1694), Thomaz (fl. 1728), Vico (fl. 1744), Wolf (fl. 1754) —, sobre contrato social — Hobbes (fl. 1679),
Locke (fl. 1704), Rousseau (fl. 1778) — e as doutrinas dos enciclopedistas sobre a vontade popular em contraposi¢do a delegagio
divina da soberania politica — Voltaire (f. 1778), D’ Alembert (f. 1783), Condorcet (fl. 1794) —, afirmaram os direitos da pessoa
humana contra a tirdnica ‘razao de Estado”. (Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. p. 49.)

158 Em verdade, BECCARIA ndo era um jurista nem muito menos era reconhecido, mas a sua obra é um ensaio juridico-filosofico
que impressiona pelo fato de expressar um pensamento que estava muito a frente de seu tempo. Muitos dos principios pingados em
sua monumental obra ainda hoje tém plena aplicagao.
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metade do Século XVIII, mais precisamente em 1764'> — antes, portanto, da Constituigdo americana
(1787)'%° ¢ da Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) —, com a obra “Dos delitos e das
penas”, criticando as atrocidades dos sistemas penais existentes, principalmente em virtude da presencga
da tortura ¢ da pena de morte, inicia a etapa da concepg¢do juridica da justica criminal, fundando a Esco-
la Classica, assim denominada mais tarde pelos adeptos da Escola Positiva.

Procurou BECCARIA, fundamentado no utilitarismo'®', difundir a ideia da concepg¢do de um
sistema penal embasado na legalidade pura (sem margem a interpretagdes de ordem subjetiva)'®> quanto
aos crimes e punigdes, expungindo, assim, o arbitrio do juiz'®. Sob a influéncia de MONTESQUIEU,
ele desenvolveu a ideia de que o direito de punir do Estado deve ser limitado pela lei, s6 podendo ser
exercido dentro dos parametros concebidos pela sociedade, que sdo conhecidos com a feitura da norma
juridica!®. Liberdade e legalidade, eis a base da doutrina. O preceito da legitimidade das leis e o seu
papel de preservagao da liberdade, sustentados por MONTESQUIEU'® no Espirito das leis, ¢ o do pacto
social, defendido por ROUSSEAU em “O contrato social”, servem de supedaneo para o desenvolvi-
mento da tese de BECCARIA.

BECCARIA parte do principio de que o individuo se compromete, perante a sociedade, com o
pacto social, aceitando viver de conformidade com as leis que vao representar a vontade de todos, e con-
fere ao Estado o dever-poder de puni-lo, infligindo-lhe o castigo merecido, quando vier a transgredir as
normas de conduta, a fim de que, assim, seja restabelecida a ordem juridica e a punigdo sirva de preven-
¢o aos demais!'®. O direito de liberdade, com o pacto social, ¢ entregue, como espécie de deposito, ao

1590 livro foi escrito em dez meses, de mar¢o de 1763 a janeiro de 1764, quando BECCARIA tinha apenas 26 anos de idade.
PIETRO VERRI, grande amigo ¢ incentivador de BECCARIA, em uma carta reproduzida na biografia feita sobre o marqués de Bo-
nissana, em 1884, disse que a maior parte do pensamento exposto era o resultado das conversagdes diarias entre ele (VERRI), BEC-
CARIA, ALEXANDRO ¢ LAMBERTENGHI. VERRI revelou que foi ele quem deu o tema para BECCARIA e, durante a tarde,
quando o grupo de trabalho se reunia para as conversas, “... falava-se dos erros da jurisprudéncia criminal, debatia-se, questionava-
se e, a noite, BECCARIA escrevia. (Dos delitos e das penas, p. 20). Na primeira versao, o livro foi publicado com um pseudénimo.
160 Aqui cabe destacar que, na sua primeira versdo, a Constitui¢do americana ndo trouxe uma declara¢do de direitos. Ela somente
veio com as dez emendas aprovadas em 1789. Até a Constituigdo do Estado da Virginia (1776), como se vera mais adiante, contem-
plou as ideias verberadas por BECCARIA. Cf. item 3.2, infra.

el BECCARIA adotou o utilitarismo hobbesiano para explicar o direito de punir, cuja doutrina tem a utilidade como principio da
atividade do ponto de vista moral. Malgrado a primazia de HOBBES, JEREMY BENTHAM (1748-1832), filosofo e jurista inglés,
¢ que ¢ considerado o fundador da Escola Utilitarista, cuja doutrina detalhou com densidade na obra An introduction to te principles
of morals and legislation, editada em 1789. Para o mencionado filésofo, conforme os designios da natureza, o género humano foi
colocado sob o dominio de dois senhores soberanos — a dor e o prazer —, apresentando-se a razdo ¢ a lei os instrumentos com os
quais deve ser estabelecida a maior felicidade possivel para o maior numero possivel de pessoas (Uma introdugao aos principios da
moral e da legislagdo. Sao Paulo: Editora Abril S.A, 1974. (Colegao Os pensadores). p. 9). De forma categoérica, ele resumiu o uti-
litarismo como “... aquele principio que aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a diminuir
a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que ¢ a mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia a promover ou
a comprometer a referida felicidade. Digo qualquer a¢do, como o que tenciono dizer que isto vale ndo somente para qualquer acao
de um individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo.” (Op. cit., p. 10).

192 Em razdo dessa tese defendida por BECCARIA, BOBBIO, com muita propriedade, aponta o marqués como um dos precursores
do positivismo juridico que foi, anos mais tarde, rascunhado por HANS KELSEN (Cf. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do
direito. Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995.)

165 LOCKE queria que o juiz no passasse da boca que pronuncia as palavras da lei (REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do
sistema penal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. pag. 5).

164 VOLTAIRE dizia que o Estado ideal seria aquele em que ndo se obedece senio as leis (REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit.).

195 Na doutrina de MONTESQUIEU, conquanto indispensavel a separagio das fungdes dos poderes, a fim de que um limite o outro
—todo poder tende ao abuso, por isso mesmo, precisa ser limitado —, o direito de liberdade do cidaddo somente deve encontrar esteio
na lei. Isso porque, assevera o filosofo francés: “Se o Poder Legislativo deixa ao Executivo o direito de prender cidadaos que podem
prestar caugdo por usar conduta, ndo ha mais liberdade. A menos que sejam detidos para responder, sem demora, a uma acusagao
considerada capital por lei, em cuja hipotese eles serdo livres na realidade, porquanto ndo estardo sujeitos sendo ao império da lei.”
(MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis: as formas de governo: a divisdo dos poderes. Tradugao Pedro Vieira
Mota. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 168).

1% Dos delitos e das penas. Tradugdo Marcilio Teixeira. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 38.
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Estado, que havera de restringi-lo quando isso for necessario para o restabelecimento da ordem social'®’.
Resoluto na ideia de limitar o arbitrio dos juizes, para BECCARIA!® “... somente as leis podem decretar
as penas relativas aos delitos”, pois somente o legislador, que representa toda a sociedade formada sob
o pacto social, possui autoridade para defini-los, ndo sendo dado aqueles, na concepgdo beccariana,
sequer a autoridade de interpretar as leis'®.

Na época, o juiz era uma espécie de longa manus do soberano e, com a auséncia de limitagdo dos
seus poderes pela lei, findava aplicando penas capitais a fatos menos relevantes e abrandava a punig@o
quando era de seu interesse. Dentro dessa realidade, BECCARIA!™ advertiu que “Erro ndo s6 comum,
quanto contrario ao fim social — que é a convicgdo da propria seguranga pessoal — é o de dar ao magis-
trado, executor das leis, o arbitrio de prender um cidadao, de tirar a liberdade a um inimigo por pretextos
frivolos, de deixar impune um amigo, a despeito dos mais fortes indicios de culpabilidade.” Nessas
passagens, denota-se a grande influéncia exercida pelas licdes de MONTESQUIEU a respeito do papel
reservado a magistratura e a necessidade da literal subserviéncia do juiz a autoridade da lei, até porque
ele € “... apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nao lhe podem moderar
nem a for¢a, nem o rigor.”!”!

Alargando as ideias da legalidade de MONTESQUIEU e de ROUSSEAU, BECCARIA'" acres-
centou que ndo basta a lei declarar quais sdo os delitos, pois se mostra necessario que as provas — o
conhecimento publico, a fuga, a confissdo extrajudicial, o depoimento de um companheiro de delito,
as ameagas e a constante inimizade em rela¢do ao ofendido, o corpo do delito, e semelhantes indi-
cios'”? — suficientes para a incriminagdo do agente sejam “... estabelecidas pela lei, € ndo pelos juizes,
cujos decretos sdo sempre opostos a liberdade politica, quando nio forem proposigdes particulares de
uma regra geral existente no codigo publico.” Como se observa, o principio da legalidade, previsto por
BECCARIA, ndo se resumia ao campo do Direito Penal material, ia muito além, no sentido de abranger
o Direito Processual Penal, até mesmo porque a preocupacao maior que ele tinha era com relagio a falta
de limitagdes aos poderes do juiz'”™.

1.3.3.2 — Predominéncia dos direitos essenciais do homem sob a modalidade de principios proces-
suais no pensamento de BECCARIA.

167 Aqui BECCARIA explica, igualmente, o direito de punir do Estado. Ele ressalta que foi a necessidade de estabelecer a seguranga
na vida em sociedade que levou o homem a abdicar de parte da propria liberdade, colocando-a no deposito publico, que se trata
da minima porcdo possivel, ou seja, somente aquela suficiente a induzir os outros a defendé-lo, constituindo-se, o conjunto dessas
porgdes minimas, o direito de punir, de modo que, para ele, “As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o deposito da
salvagdo publica s3o injustas por sua natureza”. (Op. cit., p. 39). Na visdo de BECCARIA, a despeito do seu carater humanitario, a
pena ¢ encarada como a retribui¢do pelo mal praticado: ¢ o mal infligido ao agente em razao do mal provocado a sociedade.

168 Nessa passagem, BECCARIA cunhou o principio da legalidade (Op. cit., p. 39) e, na critica a obscuridade das leis, plantou as
raizes do principio da reserva legal (Ibid.. 43)

199 Para BECCARIA, o papel do juiz deveria resumir-se em verificar se o agente praticou, ou ndo, o delito, de modo que ele “...
deve fazer um silogismo perfeito: a lei geral deve ser a maior; a menor a a¢do conforme ou nao a lei; a consequéncia a liberdade
ou a pena. Quando o juiz for for¢ado a construir mais de um silogismo, ou queira fazé-lo, abre-se a porta a incerteza” (Ibid. 40-41).
170 Op. cit., p. 44.

71 Op. cit., p. 176. MONTESQUEIU, em O espirito das leis, a despeito de defender que os julgamentos fossem feitos por pessoas
recrutadas do meio do povo, formando um corpo renovével para cada julgamento, a semelhanca do que se observa ainda hoje em
relagdo ao tribunal do juri, dizia que os julgamentos deveriam ser “fixos”, A tal ponto que ndo sejam estes jamais sendo um texto
preciso da lei. Fossem eles a opinido particular dos Juizes, e viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente quais 0s compromis-
sos assumidos.” (Ibid., p. 168).

172 Tbid. p. 168.

173 Esses foram os tipos de prova mencionados por BECCARIA.

1740 pior, porém, era que como havia a tradigdo de que o condenado seria perdoado caso a execugdo fracassasse, os juizes, nas
sentencas, cuidavam de descrever, de forma minuciosa, como deveria ser o ritual a ser seguido pelo carrasco. FOUCAULT, no livro
Vigiar e punir, com base na analise de textos antigos, faz o relato de como, nas sentengas, 0s juizes esmiucavam a forga barbara de
execucdo publica dos condenados.
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Tendo despertado o seu pensamento filosofico para a matéria penal em razdo da analise dos pro-
cessos criminais, nos quais chamaram a sua atengao a circunstancia de o acusado nao ter o direito de de-
fesa, de ser-lhe negado o conhecimento das provas produzidas no processo, de ser possivel a decretacdo
da prisdo sem uma culpa formada, de ser utilizada a tortura como meio de coleta da prova e de o juiz ndo
ter limites em sua atuacdo, cuja vontade ficava subjugada apenas a vontade do soberano, BECCARIA
deslocou o foco do raciocinio politico de LOCKE para o ambito criminal, desenvolvendo a ideia da
limitagdo do poder para a seara do exercicio do direito de punir. Por isso mesmo, o seu pensamento se
concentrou mais em estabelecer regras para os julgamentos, instrumento do qual se serve o Estado para
levar a efeito a condenac@o do agente que pratica o delito. A concepgdo do Estado liberal-democratico,
pensado e difundido pelos iluministas, foi transposta para a seara do processo criminal, de modo que
este seria menos um instrumento a servico do Estado do que do cidaddo. Na dtica liberal-democratica
beccariana, o processo penal compreenderia um conjunto de normas protetivas dos direitos do homem
contra os excessos que o Estado poderia praticar ou querer praticar em nome da manutencdo da ordem.

Naturalmente, as ideias processuais esbogadas na doutrina de BECCARIA foram sobremaneira
avangadas para a época. Ele langou as bases para o estabelecimento da verdade real para a condenacao,
pois “A certeza que se requer para considerar um homem réu ¢, pois, a mesma que determina cada ho-
mem nas a¢des mais importantes das provas™'’”>. A quem ndo era assegurado, sequer, o direito de defesa,
BECCARIA queria que o Estado somente estivesse autorizado a condena-lo, caso escorado em provas
seguras, 0 que, se hoje ¢ verdade sabida e defendida, em um passado, que ndo € tdo distante assim, apre-
sentava-se como um absurdo.

Ele rechagou as acusagdes e julgamentos secretos, na certeza de que, sendo publicos os julga-
mentos, “a opinido publica, que € talvez a inica fortaleza da sociedade, imponha (impde) freio a forca
e as paixdes”'’s. O principio da publicidade do processo e dos julgamentos demorou muito para cair na
consciéncia das sociedades, mas ndo tardou muito para ser relacionado nas primeiras declara¢des dos di-
reitos do homem, a comegar pelas declaragdes americanas. Nao ha quem, nos dias de hoje, ndo defenda
esse postulado como um dos esteios do Estado democratico.'”” BECCARIA mostrou a contradigdo exis-
tente entre os que nao aceitavam os interrogatdrios sugestivos, mas, de outro lado, defendiam a tortura
como instrumento para o descobrimento da verdade, ¢ indagava: “... qual interrogatorio sera mais suges-
tivo do que a dor?”'”® Com inteligéncia, argumentava que era mais razoavel o culpado resistir a for¢a da
dor do que o inocente, pelo simples fato de aquele ter a resisténcia ao sofrimento como a pena a ser paga
pelo mal que praticou, enquanto para este um non sense, pois, muitas vezes, o meio cruel empregado
para o descobrimento da verdade era tao ou mais desumano do que a propria pena prevista para o ilicito.
Embora a vedagdo expressa a tortura tenha vigorado apenas nas Constituicdes de 1824 e de 1988, e ndo
se possa esconder que ela foi praticada, as escancaras, durante os regimes ditatoriais de VARGAS e dos
militares e até hoje, infelizmente, ainda seja recorrente, ninguém nos meios cientificos'”, ha bastante
tempo, tem a ousadia de contestar a prevaléncia dessa ideia'®.

175 Ibid., p. 46. Previu o principio da verdade real. Para BECCARIA, perfeitas eram as provas que excluem a probabilidade de culpa
do acusado, enquanto imperfeitas aquelas que néo a excluem (Ibid.).

176 bid., p. 47. Estabelece aqui o principio da publicidade.

177 Esse principio so veio a ficar expresso em nosso sistema, dentre os direitos fundamentais, com a Constituicdo de 1988 (cf. item
9.1.5, infra).

178 Ibid., p. 53.

179 Nao ¢ raro pessoas leigas, e mesmo aquelas a quem ¢é confiada a missio investigatoria, defenderem a ideia de que a tortura ¢
necessaria para obter informag¢des importantes para o combater a criminalidade, como se o sistema criminal fosse o instrumento a
ser usado em uma guerra ou luta contra um inimigo.

180 Porém, a imprensa nacional e internacional divulgou que, para a captura e morte de BIN LADEN, responsabilizado por ter
dirigido os ataques terroristas as torres gémeas em Nova York e ao Pentagono, em 11 de setembro de 2001, a CIA utilizou, nas in-
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Na mesma linha de raciocinio, BECCARIA criticou os juramentos de dizer a verdade que os réus
eram obrigados a fazer nos interrogatorios, até porque, nesse caso, avultava uma contradi¢ao entre as
leis e os sentimentos naturais dos homens, uma vez que se exige do acusado que ele “... seja sincero,
quando tem o maior interesse em ser mentiroso; como se o homem pudesse jurar sinceramente que ira
contribuir para a propria destruicdo”8!. Com isso, forneceu os alicerces da clausula do direito ao silén-
cio. Esse foi outro principio que, sem demora, foi incorporado aos ordenamentos juridicos, tratando a
Constitui¢do americana de erigi-lo a categoria de direito fundamental naquele pais, expondo que, em
respeito a dignidade da pessoa humana, ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra si. Essa
declaragdo de direito, que somente encontrou guarida constitucional no nosso meio com a Constitui¢ao
de 1988, desde a edicao do Codigo de Processo Penal de 1941, encontra-se, de certa forma, encartada no
nosso ordenamento infraconstitucional (cf. item 9.5.2 ¢ 9.5.2.1, infra).

Em outra passagem'®?, BECCARIA volta a falar da tortura, agora para rebater a crueldade desse
método, “... abuso que ndo deveria ser tolerado no século XVIII'*.” E, para dar inicio ao desenvolvi-
mento do seu raciocinio, partiu do pressuposto de que “Nao se pode chamar um homem de réu antes
da sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe a prote¢do publica, sendo quando tenha decidido
que ele violou os pactos segundo os quais aquela protegdo lhe foi outorgada™®, criando as raizes do
principio da inocéncia ou da néo culpabilidade '®. Em verdade, esse principio havia sido esbo¢ado na
doutrina beccariana a partir do momento em que ele defendeu a necessidade de que o decreto condena-
torio fosse amparado em prova robusta. Essa clausula, sem hesitagdo maior, foi adotada pelos sistemas
juridicos e, a despeito da ferrenha e contundente critica que lhe enderecou a Escola Positiva, hoje se
mantém inabalavel como principio retor dos codigos de processo penal democraticos.

Mudando o foco de suas preocupacdes, BECCARIA defendeu que os processos tinham de ser
céleres, ja que, para ele, a rapidez da pena era um dos principais freios para combater os delitos'*¢. Reco-
nheceu a necessidade de a lei (processual) preceituar o tempo e os meios oportunos de defesa do acusado

vestigagdes, técnicas de interrogatorio intensificadas, o que significa, dentre outras medidas torturantes, a simulag¢@o de afogamento
(waterboarding) (BRASIL. UOL. Disponivel em: noticias.uol.com.br. Data da publica¢do: 12/12/2012. Acesso em: 17 jan. 2013.).
Na sua defesa, o governo americano, com evidentemente eufemismo, salientou que as técnicas intensificadas ndo representam
tortura e sdo admissiveis, por se tratar de um ato de defesa. A tortura, portanto, mesmo em nagdes que se posicionam, formalmente,
contra a sua pratica, em determinadas circunstancias, adotam medidas que nada mais representam do que evidente tortura.

181 Ibid., p. 54. BECCARIA, com suporte no racionalismo, alerta que “... tem-no provado também a razdo, que declara intiteis e, por
consequéncia, prejudiciais, todas as leis que se opdem aos sentimentos naturais do homem”. Cf. item 9.5.2, infra.

82 Uma das criticas feitas ao livro Dos delitos e das penas ¢ quanto a falta de sistematizagdo, censura que procede e ¢ perceptivel
da mera leitura da obra. Os doutrinadores que se ocuparam em analisar o livro ressaltam que BECCARIA ndo se preocupou em
organizar dogmaticamente as suas ideias. Escreveu a sua obra deixando fluir as ideias refletidas desde algum tempo. Na ja mencio-
nada carta de VERRI, ele relatou que BECCARIA escrevia com esforco e, “... depois de uma hora para e ndo pode continuar” (Dos
delitos e das penas, p. 20) e que ele “... comegou a escrever algumas ideias em dois pedagos de papel soltos, mas foi ajudado, com
entusiasmo, e estimulado pelo grupo, dai sendo escritas grande quantidade de ideias.” (Ibid. p. 20) Na carta, VERRI diz, ainda, que,
apos “... acumulado o material, eu o escrevi, deu-se-lhe uma ordem e formou-se um livro.” (Ibid. p. 20)

183 Tbid., p. 59.

184 Tbid., p. 55. Embasado na sua concepg¢ao humanistica, BECCARRIA expds diversos fundamentos para afastar a pratica da tor-
tura e, nada obstante, demonstrou como ela se assemelha aos juizos de Deus, da antiga e selvagem legisla¢do, porquanto “A unica
diferenga que existe entre a tortura e as provas do fogo e da agua fervente ¢ que o resultado da primeira parece depender da vontade
do réu, e o da segunda, de um fato puramente fisico e extrinseco.” (Ibid., p. 56)

185 A maioria da doutrina, e mesmo da jurisprudéncia (vide simula 9 do Superior Tribunal de Justiga), prefere a expresséo principio
da presungdo de inocéncia, o que, segundo sera visto mais a frente, tecnicamente nao € correta. Cf. item 9.2 e segs., infra.

18 Tbid., p. 60. Fixou o principio da celeridade processual, aqui com o argumento de que a demora da aplica¢do da pena, e con-
sequente impunidade, fomenta a criminalidade. De toda sorte, ele defendia a celeridade do processo a fim de poupar ... ao réu os
inuateis e cruéis tormentos da incerteza, que crescem com o vigor da imaginagdo e com o sentimento da propria fraqueza.” (Op. cit.,
p. 76). Cf. item 9.1.4, infra.
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no processo criminal, mas sem que isso prejudique a rapidez da pena'®’. Esse preceito, conquanto ndo
tenha merecido agasalho em dispositivo expresso nas constitui¢des de alguns paises, restou sufragado
em declaracdes internacionais. Somente agora, por obra da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, esse
principio esta consagrado dentre os direitos fundamentais (art. 5°, inciso LXXVIII).

Ao meditar sobre a presteza da pena, BECCARIA, de soslaio, fez mengéo a prisdo preventiva's
e, ao argumento de que a propria privacdo da liberdade, em rigor, se trata de uma pena, arrematou que
ela “... ndo pode preceder a sentenca sendo quando a necessidade o requer”, dai por que, para ele, essa
modalidade de prisdo somente deve ser aplicada quando “...necessaria ou para impedir a fuga, ou para
ndo ocultar as provas dos delitos'®. Deu-lhe, assim, a feigdo de medida acautelatoria. Esse principio,
muito embora tenha demorado a ser compreendido ou adotado pelos Estados, hoje ¢ um dos fundamen-
tos do processo penal moderno e, da leitura da Constitui¢ao de 1988, tem-se que a prisdo processual é
uma medida acautelatéria, de modo que, para a sua decretacdo, a despeito das provas referentes a ma-
terialidade e a autoria, deve ser observada a necessidade de privar-se o agente do direito de liberdade,
antes da declaragdo de sua culpa por meio de uma sentenga.

Naturalmente que o livro Dos delitos e das penas possui varios fundamentos de Direito Penal
material, como o disciplinamento da proporcionalidade das penas tendo como parametro a gravidade do
delito'; a concepgéo do crime como um fato juridico; a moderacao das penas como forma de humani-
za-10""; a certeza da aplicag@o da pena, e ndo a sua crueldade, como verdadeiro freio a pratica dos cri-
mes'®?; o tratamento da pena como forma de defesa da sociedade, afastando a sua ideia de vinganga!®*; a
eliminag@o de alguns crimes como o adultério e, acima de tudo, a defesa da aboli¢do da pena de morte!**
e, enfim, a defesa daquilo que atualmente pode ser denominado Direito Penal minimo'®. Ainda assim,
nao restam duvidas de que a contribuicdo de BECCARIA, no ambito do Direito Processual Penal, foi de

187 Note-se que a Reforma Topica de 2008 teve como orientagdo a duragdo razoavel do processo, inclusive, estabelecendo prazo
para o encerramento, a depender do tipo de procedimento: ordinario, 60 dias; sumario, 30 dias; 90 dias, tribunal do jari. Sobre a
forma de contagem desses prazos, Cf. SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma topica do processo penal: inovagdes aos procedi-
mentos ordinario e sumario, com o novo regime das provas, principais modificagdes do juri e as medidas cautelares pessoais (prisao
e medidas diversas da prisdo), 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 51-62.

18 Ele nfo utiliza a expressdo prisdo preventiva ou provisoria, mas trata, claramente, da prisdo processual, da qual a preventiva é
a sua principal espécie.

18 Como se vera mais adiante ( Cf. item 9.6.5.1.1, infra), quando for abordada a questdo da prisdo preventiva, depois de alguma
vacila¢do, hodiernamente, em consonancia com a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justiga, a prisdo preventiva ¢ uma medida cautelar, que somente deve ser decretada quando houver “necessidade”.

19 BECCARIA n#o pretendia que houvesse uma exatiddo matematica na estipulagdo da pena, mas um calculo das probabilidades,
na aritmética politica, pois “Se uma pena igual ¢ destinada a dois delitos que ofendam desigualmente a sociedade, os homens nao
encontrardo um obstaculo mais forte que os impega de cometer o delito maior, se a este encontrem unida uma vantagem maior.”
(Op. cit., p. 83)

191 FOUCAULT acredita que a mitigagdo das penas decorreu mais em razio da mudanga do tipo de criminalidade que, cada vez
menos era de sangue, pelo que se mostrava inadequado punir com a pena capital delitos de menor gravidade. Acrescenta, ainda,
que a previsdo da prisdo como a pena mais eficaz teve, igualmente, uma fundamentagdo econdémica, pois os presos serviriam de
mao-de-obra para a realizacdo de servigos. (Cf. Vigiar e punir.)

192 Segundo BECCARIA, “Um dos maiores freios dos delitos ndo ¢ a crueldade das penas, mas a infalibilidade destas.”, até porque
“A certeza de um castigo, ainda que moderado, causara sempre impressdo maior do que o temor de um outro mais terrivel, mas
associado a esperanca de impunidade.” (Op. cit., p. 78)

195 Por assim pensar, entendia que a verdadeira medida dos delitos era o seu dano causado & sociedade (Op. cit., p. 84).

19 A despeito da fundamentagdo humanistica aplicada a critica feita para a tortura, reiterada por BECCARIA em relagéo a pena de
morte, com base na teoria do pacto social, ele dizia que o homem, em medida extrema, podia dispor de sua liberdade, mas nao de
alienar o seu direito a vida. Por outro lado, agora com esteio no utilitarismo, acreditava que a pena de morte somente se justificaria
caso “... amorte dele (do agente) fosse o tnico e verdadeiro freio para dissuadir outros de cometer delitos.”, o que ndo correspondia
a realidade, pois a pena capital jamais fora eficaz na preven¢do da criminalidade. (Op. cit., p. 68).

195 BECCARIA, com uma lucidez impressionante, dizia que “Proibir grande quantidade de agdes indiferentes ndo ¢ prevenir os
delitos que dai possam nascer, mas ¢ criar novos”. (Op. cit., p. 110)
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dimensao incomensuravel e ndo ¢ despropositado dizer que foi mais incisiva até mesmo do que a que foi
dada ao Direito Penal. A esse respeito, ANTHONY BOTTOMS assevera que o classicismo ao definir o
crime como uma normative category, nao estabeleceu apenas que “... devem ser, e precisam ser, em uma
determinada sociedade, desenvolvidos nesses debates sobre que tipos de conduta devem ser definidos
como crime (the content of the criminal law); mas também sobre o processo pelo qual os crimes devem
ser investigados, provados (criminal procedure) e, se provados, punidos (penology)'*.

Muitos doutrinadores dizem, e estdo certos na afirmativa, que a obra Dos delitos e das penas ndo
era propriamente juridica, apresentando-se mais como espécie de ensaio filoséfico e politico da ciéncia
criminal, embasado no pensamento humanistico defendido pelos iluministas. E verdade. BECCARIA
estabeleceu principios filosdficos e politicos da ciéncia criminal. O exame acurado da obra do grande
marqués demonstra que a maior parte do pequeno grande livro ¢ destinada a teoria humanistica do pro-
cesso penal. Por isso mesmo, as ideias insculpidas por ele ainda hoje sdo contempladas como verdades
para o ordenamento juridico democratico contemporaneo e, consolidadas na Constituicdo dos Estados
Unidos e na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao pela Revolugdo Francesa, estdo plasma-
das nas constituicdes vigentes dos mais diversos paises, na categoria de direitos fundamentais .

1.3.3.3 — Repercussdes iniciais do pensamento liberal-democratico do direito de punir de BECCARIA.

E pertinente ressaltar que, se BECCARIA nio era jurista, ele também nunca nem chegou a ser
considerado um grande filésofo. Alids, os grandes filosofos, até entdo, em suas manifestagdes humanis-
ticas, eram favoraveis a pena capital e, ademais, ndo contestavam a crueldade dos procedimentos crimi-
nais. Na introducéo dos Delitos e das penas, BECCARIA'* ressalta que, nada obstante a extraordinaria
contribui¢do dos grandes filosofos do Século XVIII quanto ao conhecimento das razdes que dirigem
as relacdes entre o soberano e os suditos, entre as diversas nagdes ¢ a forte influéncia no trato dos atos
comerciais, “... pouquissimos examinaram e combateram a crueldade das penas e a irregularidade dos
procedimentos criminais, parte tdo importante da legislacdo, e tdo descuidada em quase toda a Europa.”

Essa assertiva de BECCARIA era verdadeira. Os dois maiores filésofos do Século XVIII, KANT
e HEGEL, em que pese o primeiro tenha se insurgido contra o abuso do Direito Penal em detrimento da
liberdade moral'”, defenderam ardorosamente a pena de morte. KANT, embora influenciado por LOC-
KE e ROUSSEAU, apresentou uma fundamentacao diferente para o pacto social, uma vez que para ele,
ao contrario de ocorrer a rentincia de uma parte da liberdade propria do estado de natureza — lembre-se
que BECCARIA partiu desse fundamento rousseauniano —, com a convengdo firmada pelo homem,
este, na concep¢ao kantiana “... deixou inteiramente sua liberdade selvagem e sem freio para encontrar
toda a sua liberdade na dependéncia legal, isto ¢, no estado juridico; porque esta dependéncia ¢ o fato de
sua vontade legislativa propria”?®, dai por que ele era um adepto incondicional do “estado de direito”

1% BOTTOMS, Anthony. The relationship between theory and empirical observations in criminology. IN: KING, Roy D.; WINCUP,
Emma (Orgs.) Doing research on crime and justice. Cambridge: Oxford University Press., 2. ed., 2008, p. 85. (“... significant de-
bates can be, and need to be, generated in any given society not only about what kinds of conduct ought to be defined as ‘criminal’
(te content of the criminal law); but also about the processs by which alleged crimes ought to be investigated and proved (criminal
procedure) and, if proved, punished (penology)”)

197 Mais adiante esse tema merecera aprofundamento.

1 Op. cit., p. 36.

19 PRINS. Op. cit., p. 22.

20 K ANT, Emmanuel. Doutrina do direito. Tradugio Edson Bini. Sdo Paulo: fcone, 1993. p. 155). Esse livro de KANT foi editado
em 1797, como sendo a primeira parte da Metafisica dos costumes. Veio a lume, por conseguinte, depois da obra Dos delitos e das
penas (1764), da Revoluga@o Francesa e da Declaragdo dos Direitos do homem e do cidadao (1789).
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e defendia, contrariando a ideia revolucionaria lockeana, que ndo se podia opor a aplicagdo da lei*®.
Claramente refutando o pensamento de BECCARIA a respeito da proporcionalidade da pena, KANT,
ao argumento de que “Ha somente o direito de talido (jus talionis) que possa proporcionar determinada-
mente a qualidade e a quantidade da pena ...”*, no desenvolvimento logico de seu raciocinio juridico,
sustenta que, no caso de crime de morte, ndo ha nenhuma comutago capaz de satisfazer a justica, a ndo
ser pela eliminagao do culpado, ressaltando, porém, que ndo seria necessario, para a aplica¢do desse tipo
de pena, impor maus tratos a0 homem?®. Como se vé, KANT exteriorizou irresignagdo, apenas, com a
crueldade das execugdes da pena capital, concordando que fossem eliminados os suplicios, mas, de todo
modo, entendia que ela era a medida adequada a ser utilizada nos casos em que a acdo ilicita consistia
na morte da vitima.

Como se ndo bastasse a resisténcia de KANT, o pensamento de BECCARIA, a respeito do Direi-
to Penal e Processual Penal, recebeu azedas criticas, principalmente por parte da Igreja, sendo acusado
de negar

... uma justi¢a puramente divina, ser inimigo do cristianismo e do Ser supremo, langar blasfémia contra
os ministros da religido, atribuir aos sacerdotes a invengao dos suplicios, escrever imposturas sacrilegas
contra a inquisi¢ao, ser escritor sem fé, para o qual os eclesidsticos ndo sdo sendo charlatdes; os monar-
cas, tiranos; os santos, fanaticos; a religido, impostura e que ndo respeita a majestade do Criador e de ndo
conferir a0 monarca o direito de castigar com a pena de morte®™.

Todavia, muitos filosofos e juristas aplaudiram as ideias de BECCARIA, que se constituiram as
primeiras vozes que se levantaram contra os arbitrios dos juizes, as injusticas dos processos criminais da
época e os complexos problemas referentes ao direito de punir, de modo que, ja em 1766, por obra do
abade ANDREA MORELLET, o livro foi traduzido para o francés, caiu na simpatia dos enciclopedis-
tas®” e mereceu efusivos elogios destes, com especial destaque para os encomios feitos por DIDEROT,
HELVETIUS, BUFFON, HUME e D’ALEMBERT. Nao haveria de ser diferente, porquanto BECCA-
RIA foi o precursor da defesa dos direitos humanos na seara criminal, campo no qual mais se eviden-
ciavam as atrocidades praticadas, institucionalmente, contra as pessoas. No seu livro, ele proclamava e
defendia os direitos do homem, antecipando o que viria a ser chancelado, 25 anos depois, na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, anunciada como substrato do movimento revolucionario francés.

Anota FERRI? que o fiémito entusiasmo com a série de reformas propostas por BECCARIA

201 KANT dizia que o povo tem de ser submisso a vontade universal legislativa e agregava que “A razdo do dever, em que se acha
0 povo ao suportar até o abuso do poder soberano declarado insuportavel, consiste no fato de que a sublevacdo contra o poder le-
gislativo soberano deve sempre ser considerada como contraria a lei ...” (Ibid., p. 162). Em obra fundamental sobre o pensamento
politico kantiano, ANNA HARENDT, ao advertir que KANT nunca escreveu uma filosofia politica, de modo que o seu pensamento
a esse respeito somente pode ser pingado da leitura de passagens da sua vasta producao literaria, demonstra que o fildsofo alemao,
a despeito de ter admirado a Revolugio Francesa e ter influenciado SIEYES, um dos mais importantes membros da Assembleia
Constituinte encarregado de elaborar a Constituigdo Francesa apds a revolugdo, em varios momentos, reafirma a sua doutrina da
legalidade.

202 Tbid., p. 177. Fazia a ressalva, apenas, de que o julgamento deveria ser levado a efeito por um tribunal, e nao pelo juizo privado.
203 Tbid. p. 177.

204 Essas acusagdes constam do apéndice ao livro escrito por BECCARIA, que corresponde a Resposta as notas e observagdes de
um frade dominicano sobre o livro Dos de litos e das penas.

205 Assim ficaram conhecidos os grandes filosofos do Iluminismo que, tendo a frente DIDEROT e D’ALEMBERT, escreveram uma
monumental obra, contendo vinte volumes, no qual restou compreendido o ideal do Iluminismo francés. O Abade MORELLET, que
cuidou da tradugdo Dos delitos e das penas para o francés, tinha alto conceito entre os iluministas, contando com artigos publicados
na enciclopédia. Foi ele quem se encarregou de apresentar a obra de BECCARIA a DIDEROT, D’ALEMBERT ¢ HUME, dentre
outros renomados filosofos franceses.

206 Principios de direito criminal. p. 50.
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tomou conta de toda a Europa, ndo s6 entre os filosofos e criminalistas,

mas também entre os reinantes legisladores: Catarina da Russia, nas suas Instrugdes (1767) a Comissao para a refor-
ma das leis penais, transcreve quase as paginas de Beccaria; Leopoldo da Toscana promulga a reforma de 1786, que
dele acolhe as propostas mais radicais, a principiar pela pena capital; Nas duas Sicilias, a pragmatica de Fernando
IV (ministro Tanucci) que impde a motivagdo das sentengas conservava a tortura; mas esta depressa foi abolida pela
ordenanga militar de 1789; Giuseppe II de Austria (1787) abole a pena de morte (exceto para os crimes militares);
Frederico, o Grande, com as Allegemeines Landrecht extingue a tortura (1794) e a Revolugao Francesa, pela generosa
reagdo contra os abusos medievais, estabelece, na Declaragio dos Direitos do Homem, que ‘a lei ndo tem o direito de
proibir sendo as agdes nocivas as sociedades’ (art. 5) e ‘ndo deve estabelecer sendo as penas estritamente necessarias
(art. 8) pelo que ninguém pode ser punido sendo por for¢a de uma lei promulgada anteriormente ao crime e legalmente
aplicada (art. 8) e ‘ninguém pode ser acusado, preso, metido em carcere sendo nos casos determinados pela lei e con-
forme a forma por ela prescrita’ (art. 7). E porque ‘os homens nascem e ficam livres e iguais em direitos’ (art. 1), assim

‘a lei deve ser a mesma para todos, sejam quais forem os protegidos, ou os punidos por ela’ (art. 6).

O trabalho de BECCARIA, menciona LISZT, suscitou um movimento reformista da legislagdo
penal, com forte base humanitaria®”’, que tinha como ideias capitais “... a prote¢do da liberdade indi-
vidual contra o arbitrio judiciario, supressdo da tortura, abolicdo ou pelo menos limitagdo da pena de
morte, acentuagdo da tese de a pena so6 ter fins politicos, desprezadas todas as exigéncias religiosas ou
puramente morais”, logo acolhidas na legislagcdo penal dos mais importantes paises®.

PRINS*” realga que o movimento reformista se propagou na Alemanha, na Inglaterra, na Franga,
na Russia e “Nunca se louvara bastantemente o espirito de caridade e de fraternidade de que ele deu
provas. O sentimento de piedade social, que sucedeu a dureza e ao rigor do antigo regime, ¢ a honra da
nossa época”.

No ambito doutrinario, a profundidade e a genialidade dos fundamentos das ideias de BECCA-
RIA fizeram com que, depois dele, viesse a ser pensado o Direito Penal e Processual Penal como uma
ciéncia autbnoma. Com efeito, consoante ja foi dito, BETTIOL?*'? lembra que, até os fins do Século
XVIII, antes das ideias de BECCARIA, ndo havia propriamente uma cié€ncia penal, que era apenas um
apéndice do Direito Civil. Mas, a partir de entdo, adveio uma extensa bibliografia sobre Direito e Pro-
cesso Penal e ninguém, dos mais antigos aos mais modernos, informa EVANDRO LINS E SILVA,!
“... pode ignora-lo porque ele ¢ o marco criador, ¢ o ponto de partida da ciéncia do direito e do processo
penal”.

1.3.3.4 — Fase juridica da Escola Classica.

A primeira fase da Escola Classica foi essencialmente filosofica e politica, ndo tendo a classe
juridica tomado participagdo de destaque. Todavia, plantadas as raizes filos6ficas da Escola, necessario
que viesse a fundamentagdo juridica. Comeca, entdo, a segunda fase, na qual entram em cena os ju-
ristas, distinguindo-se como os mais notaveis, criminalistas do escol de ROMAGNOSI (1761-1835),
FILANGIERI (1752-1788), MARIO PAGANO (1749-1800), PELLEGRINO ROSSI (1787-1829),

27 Alguns doutrinadores chegam a chamar essa corrente de pensamento de Escola humanitaria (PRINS. Op. cit., p. 23) e outros,
de Periodo Filosofico (Ibid. p. 111).

28 LISZT. Op. cit., p. 114. IMENEZ DE ASSUA prefere destacar, da obra de BECCARIA, a influéncia de GROCIO, proclamando
“que la justicia penal no tiene nada que ver com la de Dios. La justicia penal encuentra su fundamento en la utilidad comun, en el
interés general, en el bienestar del mayor nimero” (La ley y el delito: principios de derecho penal. 3. ed. Buenos Aires: Editorial
Hermes, 1959. p. 34).

29 Qp. cit., p. 23.

219 O problema penal. p. 15-16.

21 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de (Org.). De Beccaria a Filippo Gramatica. In: Sistema penal para o terceiro milénio: atos
coloéquio Marc Ancel. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 21
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CAMIGNANI (1768-1847), FRANCESCO CARRARA (1805-1888), ELLERO (1833), ¢ PESSINA
(1828- 1917). A fundamentag@o juridica da Escola Classica teve como maior expoente FRANCESCO
CARRARA?2, que foi chamado o principe dessa corrente de pensamento. O venerado juspenalista ita-
liano tratou de elaborar dogmaticamente o estudo do Direito Penal de acordo com as ideias fundantes
que guiaram o movimento reformista criminal iniciado com base na obra Dos delitos e das penas, ex-
pondo as suas ligdes por meio do exercicio da catedra na Universidade de Pisa e, especialmente, com a
publicagdo do seu Programa do curso de direito criminal’?.

Em sua monumental obra, seguindo as pegadas filosoficas esposadas por BECCARIA, o mestre
CARRARA?" adverte, logo no primeiro instante, que a efetiva fun¢do do Direito Penal é moderar os
abusos da autoridade social quanto a agdo de proibir, reprimir e julgar os atos praticados pelos agentes,
até porque, se o direito é a liberdade, “... a ciéncia penal é, pois, o codigo supremo da liberdade, que
tem por escopo subtrair o homem a tirania dos demais, ¢ ajuda-lo a subtrair-se a sua propria, bem como
a de suas paixdes.” Essa € a ideia central de suas li¢des: ao invés de o Direito Penal ser considerado um
instrumento de repressdo, ele “.. é, ao contrario, protetor da liberdade humana'¢, razdo pela qual “O
ordenamento penal se destina a protegdo da liberdade individual”?'’. Com a sua logica juridica, CAR-
RARAZ, ao afirmar que ndo € verdade a assertiva de que o Direito Penal possua o carater restritivo da
liberdade humana, ensina que ndo exprime uma limitagio do direito de liberdade o impedimento que se
interpde entre o assassino e a vitima, porque a liberdade humana nio ¢ mais que a faculdade de exercitar
a propria atividade sem lesdo aos direitos alheios. A liberdade de um deve coexistir com igual liberdade
de todos. A restri¢do nasce da lei natural >"°

Na exposicao das bases de seu raciocinio juridico, CARRARA alerta que o efetivo exame da
ciéncia criminal se atém as dedugoes ldgicas da razdo, com a investiga¢do da verdade estampada no
Codigo imutavel da razdo, dai por que ndo se pode pensar que a sua raiz € a sua norma estejam compri-
midas na palavra do legislador?’, pois, se assim fosse, “... 0 estudo dessa ciéncia seria restrito ao arido
comentario do Codigo da cidade; os seus preceitos variariam com o variar dos tempos, dos lugares, das
necessidades e das opinides.” Assim, para ele, o que importa para o estudo sdo os principios cardiais
da ciéncia criminal, que sdo leis absolutas “... e ndo se podem tornar relativas sendo na forma da sua

212 CARRARA, ainda hoje, ¢ considerado se ndo o mais eloquente, um dos maiores juristas italiano. Liberal com forte formagao
religiosa — representava o liberalismo catdlico —, advogado ovacionado, com profunda visdo humanistica, diante da cultura e da
dedicagao incanséavel aos estudos, era chamado ndo apenas por seus alunos, como também pelo povo, de il professore (CARRARA,
Francesco. O programa do curso de direito criminal. Tradug@o Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. v. 1, p. 8.).
213 A esse respeito, RICARDO DE BRITO afirma que “... Carrara dedicou-se bem mais que os seus antecessores a tarefa da constru-
¢do técnica do direito penal ...” (Op. cit., p. 43-44). Acrescenta que “ele foi substancialmente um homem do século XIX com todas
as implicagdes que tal afirmagdo acarreta, inclusive no que tange a sua anacronica adesao a varios aspectos da tradi¢do iluminista,
como o jusnaturalismo, por exemplo, o que, em boa parte, pode ser explicado pela realidade politica da Italia onde nasceu e viveu
e ainda pela ideologia que abragou, totalmente compativel com a sua posigdo enquanto teorico do direito penal.” (Ibid., p. 44)

214 No prefacio a quinta edigdo de sua magnifica obra, o proprio CARRARA menciona que muitos acharam, pela substancia do
escrito, a expressao programa um tanto quanto modesta, obje¢@o a qual ele se contrapunha, ao argumento de que a referida palavra
transmite a ideia de que se pretende, com a doutrina expendida, “resumir na formula mais simples a verdade reguladora de toda a
ciéncia” (Ibid., p. 23).

215 Ibid., p. 24.

216 Ibid., p. 36.

217 Ibid., p. 41.

218 Op. cit., p. 36.

219 Essa € a tese das limitagdes imanentes dos direitos fundamentais. Cf. item 5.7 ¢ 7.2.2, infra.

220 Nessa parte, como se vé, vai uma critica a BECCARIA, quando ele defendeu, no seu livro Dos delitos e das penas, que o juiz
deveria se ater a reproduzir o que a lei estabelecia, sem nenhuma margem a interpretagdo. Alids, na nota de rodapé, CARRARA,
expressamente, reprovou MONTESQUIEU e BENTHAM pelo fato de os dois filosofos erigirem a palavra do legislador a uma
posic¢do suprema.
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aplicago.” Por isso mesmo, CARRARA?? afirma que

... 0 ensinamento filosofico, ocupando-se das supremas razdes de ser do processo penal, desenvolve uma
série de principios absolutos e uma doutrina que ¢ idéntica para todas as nagdes, servindo — 1°, ao jurista,
para meditar sobre as melhores formas do juizo penal e sugerir os seus progressos; 2°, ao legislador, para
conhecer as regras que pode ou ndo pode, que deve ou ndo ditar em matéria de procedimen to penal; 3°,
ao critico, para julgar comparativamente as qualidades e os defeitos das institui¢cdes judiciarias adotadas
pelas diversas nagdes; 4°, ao pratico, para interpretar e aplicar, de acordo com a razio, as institui¢oes
impostas ao seu pais em matéria de conhecimento dos delitos e do rito destinado a alcanga-lo.

Note-se que o insigne mestre de Pisa, ao fazer a exposi¢ao juridica do Direito Processual Penal,
mantendo a coeréncia de suas dedugdes, pensa nos principios com fungdo hegemdnica ndo apenas para
o jurista ¢ para o julgador, mas mesmo para o legislador, que lhes deve obediéncia quando da feitura das
leis. Um outro aspecto que chama a atencdo ¢ o carater universal dos principios, pensamento proprio
dos iluministas, cuja doutrina tinha como verdade os direitos inerentes a condi¢ao humana oponiveis em
qualquer situagdo e contra qualquer governo.

Tendo como ponto de partida que, na ordem natural das coisas, ocorre a infra¢ao da lei (delito),
advindo dai o desejo normativo de impor a devida puni¢do, mediante a verificagdo de tal violagdo
pelo magistrado, para fins de aplicagdo da pena*’, CARRARA esclarece que as normas processuais
visam atender ndo apenas os homens inculpados, que tém o direito de ser absolvidos, como também os
culpados que, embora devam ser condenados, ndo devem sofrer mal maior que o exigido pela tutela
Jjuridica®*’, de modo que “... serve aos honestos, ndo apenas enquanto os ajuda na descoberta dos delin-
quentes, mas como preserva-los de serem vitimas de erros judiciarios; e, ainda, favorece devidamente
os proprios culpados, enquanto impede que se lhes irrogue castigo que, ultrapassando a justa medida,
viesse a constituir um fato delituoso™.

Forte nessa concepgao, na otica da Escola Classica deduzida por CARRARA?*, “... todos os
preceitos relativos ao processo penal, a competéncia, as formas, ao direito de defesa, a liberdade e ampli-
tude de discussdo, e, numa palavra, a regularidade das provas e dos pronunciamentos pertencem a ordem
publica, porque interessam a todos os cidaddos e sdo instrumentos de protecao do direito.” Nota-se que,
além de considerar o processo penal como um instrumento de prote¢do do direito, para a Escola Classi-
ca — na voz de seu principal doutrinador — o respeito as normas processuais nao interessa apenas ao réu,
mas a fodos os cidaddos, até porque a adequagdo do direito de punir aos preceitos normativos é “... a
razao de ser da autoridade social e a legitimidade do governo que uns poucos exercem sobre muitos.”>*’

Em apertada sintese, pode-se dizer, servindo-se da autoridade de FERRI?%, que a Escola Classica
“... teve uma orienta¢ao politico-social em pleno acordo com as reivindicagdes dos direitos do homem”,

113

21 Op. cit., p. 42.

»2 Tbid., p. 278-279.

2 Ibid., p. 43.

24 Tbid., p. 27.

2 Ibid., p. 27-28.

26 Tbid., p. 28.

27 Ibid., p. 28.

28 FERRI fez pos-graduacdo na Universidade de Pisa e conheceu, de perto, FRANCESCO CARRARA. Na biografia feita no
primeiro volume do Programa do Curso de Direito, esta dito que tem sido erro comum, praticado, até mesmo, por autores italianos,
afirmar que FERRI foi aluno de CARRARA (Op. cit., p. 10). Entretanto, na biografia de FERRI, feita por JAIME MASAVEU em
1930, o jurista espanhol informa que ele foi aluno de CARRARA, tendo este chegado a exclamar: “Enrico Ferri, en vez de venir
a perfeccionarse, ha venido a perfeccionarnos” (FERRI, Enrique. El homicida. Traduc@o Jaime Masaveu. Madrid: Editorial Reus,
1930. p. 8).
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razdo pela qual, inspirada na doutrina do direito natural e valendo-se do método dedutivo®®, como reagdo
aos excessos da justi¢a penal, sedimentou as suas ideias tendo como premissas essenciais a exposi¢ao e
o estabelecimento da razdo e dos limites do direito de punir do Estado, a oposi¢do a crueldade das penas,
criticando e conseguindo a aboli¢do das penas capitais, corporais e infamantes, com a mitigagdo geral
das penas carcerarias, detentivas, pecuniarias e interditorias e, por fim, a reivindicacdo das garantias do
agente, quer durante o processo, quer na aplica¢do da lei punitiva®’.

Nao se pode perder de vista, entretanto, que as preocupacdes de BECCARIA se concentraram,
sobretudo, em relagdo ao processo penal, dai por que as suas ideias foram mais densas em relagdo as
garantias processuais, a ponto de MARC ANCEL reconhecer como “... sendo sua (de BECCARIA)
concepgdo do processo penal aquela que servird de base ao sistema classico.” Por conseguinte, ndo ¢
exagerado agregar que o arcabougo politico-fildsofico do processo penal, idealizado por BECCARIA,
moldou a Escola Classica em si, de modo que cla foi desenvolvida sob o prisma da teoria humanistica
do processo. Ao destacar que o movimento de reforma pensado por BECCARIA ataca, de inicio, o pro-
cesso penal, MARC ANCEL ainda faz as seguintes consideragoes:

Na propor¢do em que esse movimento ¢ humanitario, ele se revolta contra a tortura e os suplicios; na
medida em que se preocupa com os direitos humanos, se esmera em garantir os direitos da defesa; e nas
inovacdes fundamentais de 1789 a 1791, o reconhecimento da presung@o de inocéncia conduz a substi-
tuir o velho sistema inquisitério do Antigo direito pelo processo acusatdrio. A Declaracdo dos Direitos
Humanos, neste ponto, cristaliza e afirma uma aspiracdo difusa, porém a preocupagdo essencial ¢ evitar
a condenagdo de inocentes.

Nao sem razdo, anota MARC ANCEL, a partir das leis de 1790 e do Cdodigo de 1791 ao codigo
dos delitos e das penas de Brumaire ¢ ao codigo de 1808, essa preocupagdo com o processo penal, mais
do que com o penal material, evidencia-se como a tonica.

1.3.4 — Escola Positiva®!.

A tonica das reformas penais, implementadas sob o influxo da Escola Classica, foi a diminui¢ao
da severidade penal, tendo como vetor a concepgao do Direito Penal e Processual Penal como limitagao
ao direito de punir e a transferéncia da puni¢@o do corpo para a alma do agente. Nessa visdo, ndo seria o
corpo que deveria ser castigado, mas o crime em si, de modo que o fato delituoso € que ia a julgamento,
nao o corpo do agente. A verdade é que, muito embora os espetaculos da punicdo fisica — os suplicios —
tenham desaparecido logo nos primeiros momentos do Século XIX, as transformagdes alvitradas pelos
reformistas ndo se fizeram sentir com igual avan¢o em todos os paises, certamente até mesmo diante
das realidades culturais, sociais, politicas e juridicas. Se as reformas foram rapidas na Austria, Russia,
Estados Unidos ¢ na Franga®, a pena de morte néo foi de todo eliminada e alguns paises, por um bom

22 Os iluministas, no estabelecimento das verdades que sobressaiam da razdo, valiam-se do método dedutivo para expor o pensa-
mento, que era o modelo de investigagdo, na época, das ciéncias morais e sociais.

230 Principios de direito criminal. p. 58-59.

21 Também foi chamada italiana, nova, moderna, antropologica, etc. (LYRA, Roberto. Novissimas escolas penais. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1956. p. 6).

232 A pena de morte foi abolida na Roménia (1864), em Portugal (1867), na Holanda (1870), na Italia (1890) ¢ em alguns cantdes
sui¢os e em certos Estados dos Estados Unidos. Paises como a Inglaterra, Franca, Alemanha, Suécia, Finlandia, Russia, Austria,
Espanha, Bélgica e Noruega, embora tivessem diminuido os crimes que tinham como pena a morte, mantiveram esse tipo de sangao.
(PRINS. Op. cit., p. 399). De todo modo, segundo PRINS, a Noruega e a Bélgica, mesmo mantendo a pena de morte na legislagéo,
ndo a aplicavam, sendo que, nesta, a Gltima san¢@o dessa espécie tinha sido infligida em 1863. (Ibid., p. 395).
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tempo, ainda mantiveram os suplicios** e outros, como a Inglaterra, registraram, ainda no ano de 1819,
223 execugdes capitais, namero superior ao do ano de 17607,

Por isso mesmo, ainda que a reduc@o do suplicio tenha sido uma tendéncia marcante a partir do
surgimento da Escola Cléssica, a tortura e a pena capital se mantiveram em pratica e foram utilizadas,
largamente, por mais paradoxal que pareca, pelos proprios atores da Revolugéo Francesa®’, nada obs-
tante o aspecto humanistico no qual se fundamentaram os iluministas.

De uma forma ou de outra, sem embargo de algumas resisténcias, o nicleo do pensamento da
Escola Classica reinou absoluto como paradigma orientador da ciéncia criminal, experimentando as
modificacdes por ela propostas no ambito da legislagdo penal e do sistema penitenciario o mesmo entu-
siasmo que envolveu o movimento iluminista em si. Contudo, cerca de um século ap6s o aparecimento
do livro de BECCARIA, as expectativas otimistas estimuladas com énfase pelos seguidores da Escola
Classica nao se confirmaram, porquanto a criminalidade, ao invés de diminuir, como se pensava, aumen-
tou e diversificou-se de forma alarmante, revelando altas taxas de reincidéncia®®. Esse estado de coisas
suscitou a mudanga do foco das discussdes, de modo a aprofundar debates sobre a natureza e as causas
do crime. A tese classicista de que o crime advém da vontade de delinquir, uma vez que o agente possui o
livre-arbitrio de escolher, segundo a sua razao, entre viver de acordo com a legislag@o ou praticar crimes,
ndo mais contentava as inquietagdes que giravam sobre o tema.

A insatisfacdo com o modelo penal sugerido pelo classicismo residia fundamentalmente na frou-
xiddo com que o agente era tratado, ao qual eram reconhecidos direitos em relagdo ao poder de punir
do Estado, limitando sobremaneira a atuagdo deste no combate a criminalidade. Para aplaca-la, acredi-
tava-se que era preciso armar o Estado de instrumentos mais eficazes/contundentes no exercicio de sua
atividade punitiva. Ao invés de a lei penal estabelecer limites ao Estado, ela deveria ser mais rigorosa
no tratamento dispensado ao agente, que ndo deveria mais ser visto como vitima da tirania do Estado do
ancien régime*’.

A decepcao com as formulas magicas para o combate a criminalidade, exteriorizadas pela Escola
Classica, que se apoiava no racionalismo metafisico, fomentou o surgimento de uma nova corrente filo-
sofica criminal, isso ja na primeira metade do Século XIX. Ela logo é denominada de Escola Positiva®®
alinhada que estava, pelo menos quanto ao método de investigacdo cientifica, ao positivismo de AU-
GUSTO COMTE?¥®, doutrina assim denominada em virtude de o referido filosofo ter, em 1830, batizado

3 Conforme noticia ADOLPH PRINS, os rigores das penas corporais (chicotadas e varadas) sobreviveram na Inglaterra, Irlanda,
Dinamarca e Suécia, sendo usadas como medida disciplinar em prisdes nos Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha ¢ Rissia.

4 FOUCAULT. Vigiar e punir. p. 19. No ano de 1760, portanto, antes do surgimento da Escola Classica, e, por conseguinte, do
movimento reformista criminal, o nimero de execug¢des na Inglaterra fora de 160. (Ibid. p. 19).

25 FOUCAULT era juiz na Franga, mas era conhecido como grande filosofo, autor de varias obras reverenciadas, com especial des-
taque, na literatura juridica, para o livro Vigiar e punir, escrito no ano de 1975. Embora escrito na década de setenta, em Vigiar e pu-
nir, ele chega a dizer “... que a pratica da tortura se fixou por muito tempo — e ainda continua — no sistema penal francés.” (Ibid.p. 19)
26 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o0 homem delinquente e a sociedade crimindgena. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 11.

7 Uma das criticas mais contundentes que se fazia a Escola Classica era o fato de esta tratar o agente como vitima. (FERRI. Prin-
cipios de direito criminal, p. 132.)

% Em extensa obra sobre As razdes do positivismo penal no Brasil, RICARDO DE BRITO sumaria as géneses da referida escola
criminal na visdo da maioria doutrinaria: “O advento de novas ideologias, entre as quais o socialismo; o surgimento da concep¢ao
positivista da ciéncia com o consequente declinio do jusnaturalismo; a influéncia das ideias de Darwin, Spencer, Haeckel etc., as
transformagoes operadas no ambito do Estado que entdo se direcionava para o intervencionismo e, ligado diretamente ao problema
penal, a crise do padrdo classico de combate a criminalidade.” (Op. cit., p. 49). O mencionado professor da Faculdade de Direito
de Recife apenas ndo concorda com o exagero quanto a influéncia do marxismo sobre essa corrente de pensamento, pois, dentre
os seus arautos, LOMBROSO, FERRI e GAROFALO, apenas o segundo se declarou marxista. (Ibid., p. 50) Agrega, ainda, que
GAROFALO era um aristocrata profundamente conservador no plano politico (Ibid., p. 50).

29 Cf. DUROZOI, Gérard; ROUSSEL, André. Positivismo. In: Dicionario de filosofia. 2. ed. Tradug¢do Marina Appenzeller. Cam-
pinas: Papirus, 1996. p. 374-375. Positivismo. In: Enciclopédia Mirador Internacional. Sdo Paulo — Rio de Janeiro: Encyclopaedia
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o seu sistema de pensamento de philosophie positive — doutrina que tinha como admissiveis somente as
verdades cientificas extraidas dos estudos experimentais, rejeitando o conhecimento a priori, centrado
na esséncia das coisas (metafisica)?’, como era o pensamento classicista.

1.3.4.1 — Determinismo lombrosiano.

Inserido nessa nova forma de pensar — método indutivo ou positivo (de observacio e de experién-
cia) —, CESARE LOMBROSO (1835-1909), que ndo era jurista, mas sim médico, no afa de buscar as
razdes que levam a criminalidade, empreendeu uma criteriosa série de estudos da vida e dos tragos ana-
tomicos dos condenados, com base nos critérios e utilizando-se dos instrumentos da Antropologia geral,
para dai formular uma teoria penal, deduzida na obra fundamental O homem delinquente**, publicada
em 1876. Em sua tese, ao contrario do propagado pela Escola Classica, o homem nido comete o crime
pelo fato de fazer essa opgao — livre-arbitrio —, mas sim porque ele é levado ao crime por um fendomeno
bioloégico — determinismo biologico. Para ele, ha homens que ja nascem potencialmente delinquentes,
predispostos ao crime, enquanto outros, por um processo de degeneracdo organica, seriam levados a
criminalidade.

Em seu meticuloso estudo cientifico, LOMBROSO, dando realce aos caracteres fisicos, morais €
intelectuais do homem, conclui que ha um tipo humano destinado ao crime por sua propria organizagao
e, por isso mesmo, classifica-o de criminoso nato. Antes de expor os resultados dos estudos antropolo-
gicos e anatomicos dos autores de crimes, na primeira parte de seu livro, sob o titulo Embriologia do
crime, LOMBROSO demonstra como o delito, a semelhanca do que se da entre os homens, ocorre com
as mesmas caracteristicas entre os animais e as plantas. Mediante criteriosa descrigdo do comportamen-
to dos animais irracionais, LOMBROSO revela que, mesmo domesticados, eles possuem, por instinto,
uma ferocidade provocada, assim como se verifica a maldade brutal de alguns delinquentes, o que reve-
la um determinismo dirigido por tendéncias atavicas, decorrentes fundamentalmente das condi¢cées or-
gdnicas do cérebro®”. Ancorado nessas observagdes, LOMBROSO revela que, assim como as puni¢des
infligidas aos animais domésticos tém pouca utilidade e que € possivel obter resultados melhores por
meios menos brutais’*, o mesmo se aplica aos homens, pois resta “... demonstrado que certos individuos
sdo delinquentes desde a primeira infancia, qualquer que seja o peso das causas hereditarias ...”**, em
muitos deles nada influindo a educagio®”.

Sem embargo do momento favoravel, ndo apenas no campo juridico como no médico — até por
representar a mudanga de um paradigma advindo de um movimento como o iluminista —, o pensamento
verdadeiramente revolucionario de LOMBROSO*¢ sofreu severas criticas. O proprio LOMBROSO,

Britannica do Brasil Publicagdes Ltda., 1980. v. 17. p. 9238-9243.

240 A Escola Classica se escorava no fundamento metafisico do livre-arbitrio e elaborava o seu discurso de acordo com o método
dedutivo.

241 Na tradugdo brasileira feita por Maria Carlota Carvalho Gomes, o titulo do livro ficou O homem criminoso.

242 0 homem criminoso. Tradugdo Maria Carlota Carvalho Gomes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1983. p. 23. Tradugéo da 5. ed.

243 Em seus estudos cientificos, LOMBROSO alega que “No que se refere a eficacia das penas, a observagio exata demonstrou que
entre os animais domesticaveis, obtém-se frequentemente muito mais com um bom tratamento ou medidas indiretas que lisonjeiam
a vaidade ou a gulodice do que com torturas, tanto menos eficazes quanto mais cruéis” (Op. cit., p. 27).

24 Op. cit., p. 103.

245 BECCARIA, consciente de que era melhor prevenir os delitos que puni-los, no pressuposto de que o homem detém o livre-ar-
bitrio para a pratica do crime — excec¢do naturalmente para os loucos, as criangas e quem nao possa, no momento da agao, entender
o carater ilicito da a¢@o —, colocava a educagdo como a principal forma para inibir a pratica dos crimes. (Op. cit., p. 109-113). De
acordo com LOMBROSO, se mesmo entre as pessoas mais cultas o crime ndo deixou de se produzir, isso ¢ uma prova inconteste
de que a causa reside no atavismo. (Op. cit., p. 74).

2 E inteiramente procedente a afirmagdo de que os dois grandes marcos da ciéncia penal sdo representados por BECCARIA e
LOMBROSO. Dai em diante, tudo o que se escreveu sobre a ciéncia criminal ndo so6 teve de fazer referéncia aos dois, como as
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socorrendo-se das criticas construtivas feitas por criminalistas, como FERRI (Italia, 1856-1929)**", GA-
ROFALO (Italia, 1851-1934)*% e mesmo de adversarios como GABRIEL TARDE, cuidou de aprimorar
o seu pensamento’”. Redimindo-se das limitagdes experimentais emprestadas pela exegese extraida
pelo processo do diagnostico-clinico, que o conduziu a exagerar na semiotica morfologica e fisiologica,
LOMBROSO, depois, agregou a influéncia psicologica e sociologica para a compreensdo do crimi-
noso®’ e admitiu que a sua doutrina, explicitada em sua obra fundamental, tinha aplicacdo apenas ao
delinquente nato, pois as outras formas de delinquéncia, “... que tém como origem a loucura, a ocasido,
o alcoolismo, a paixdo, estdo estritamente ligadas as suas causas eventuais.””!

1.3.4.2 — Ideia do direito criminal como estatuto repressivo, conforme a visao de FERRI.

A nova linha de pensamento chamou-se Escola Positiva mais pelo método indutivo, cientifico,
experimental do que pela filiagao a filosofia de COMTE?2. FERRI, que, junto com GAROFALO, se
ocupou de revestir o pensamento antropoldgico lombrosiano com o verniz juridico-criminal, na obra
fundamental na qual condensa todo o seu pensamento positivista, admoesta que a escola criminal posi-
tiva ndo “... perfilha nem modela nenhum sistema filosofico ou social, a comegar pela ‘filosofia positi-
va’ (COMTE, SPENCER, ARDIGO, etc.), nem nenhuma doutrina biologica (DARWIN, LAMARCK,
MOLLESCHOTT, etc.)”*3. Admitia apenas que, como ela “... apareceu quando as doutrinas desses
grandes pensadores estavam em pleno apogeu e por isso — como todas as ciéncias biologicas e sociais —
ndo deixou de lhes servir o reflexo”*,

Na compreensdo de FERRI, o fato decisivo que afasta a linha de pensamento da Escola Positiva
da ideia tradicional — Escola Cléassica — é o método cientifico®”, até porque, em relagéo as conclusdes
particulares, ele julga possivel se estabelecer um acordo entre os adeptos do positivismo e do classi-

demais correntes de pensamento sdo variantes das escolas penais por eles criadas ou mesmo uma simbiose das duas teorias.

27 A produgdo doutrinaria de ENRICO FERRI foi fecunda. Nos seus primeiros trabalhos, a sua analise foi essencialmente socio-
logica, o que lhe valeu o titulo de pai da Sociologia Criminal. Escreveu Socialismo e criminalita em 1888 ¢ I’omicidio em 1884.
No livro Sociologia criminal, ele desenvolveu, com rara felicidade, as cinco categorias de delinquentes: o instintivo, o louco, o
habitual, o ocasional e o passional. Ele completou o pensamento de LOMBROSO, que se tinha ocupado apenas do delinquente
nato (FERRI preferia a expressdo instintivo). Depois, LOMBROSO reconheceu que a sua tese, exposta em O homem delinquente,
somente se aplicava ao criminoso nato. A obra capital de FERRI, porém, foi Principii di diritto criminale, com a qual ele fez a
construgdo juridica de seu pensamento criminal-positivo, o qual foi consolidado, como ele mesmo afirma no prefacio do livro, cuja
primeira edi¢@o foi publicada em 1928. Confessou ainda que, com os Principii di diritto criminale, concluiu a sua vida cientifica,
fazendo a aplicagdo juridica das doutrinas da Escola Positiva. Pena que o segundo volume da obra, que se ocuparia propriamente
do processo penal, ele ndo teve a oportunidade de concluir, devido ao seu falecimento. A comunidade juridica ficou orfa dessa sua
completa contribuigdo.

2% GAROFALO produziu uma extensa bibliografia. O seu escrito mais completo, no qual expds o seu pensamento juridico da Es-
cola Positiva, foi Criminologia, editado em 1885. Outros escritos que merecem destaque foram Ripparazione alle vittime del delitto
(1887) e La superstition socialiste (1895) (Cf. DIAS; ANDRADE. Op. cit., p. 17). Atribui-se-lhe o inicio da elaboragéo juridica da
Escola Positiva, trazendo como elemento novo aos aspectos antropologicos de LOMBROSO e socioldgicos de FERRI as questdes
de ordem psicoldgica.

¥ Na primeira edi¢do, O homem delinquente continha apenas 252 paginas, mas, na quinta, que foi a ultima, ele j4 alcangava cerca
de 2.000 mil paginas (DIAS; ANDRADE. Op. cit. p. 16).

0 LYRA. Op. cit., p. 31-32.

=1 QOp. cit., p. 502.

2 LYRA. op. cit., p. 7.

23 Op. cit. p. 63.

>4 Tbid. p. 63.

25 Principios de direito criminal. p. 64. Conforme foi ressaltado anteriormente, o pensamento juridico da Escola Positiva somente
foi esbogado de forma sistematica por FERRI no final de sua vida cientifica. Ele publicou Principios de direito criminal em 1928.
No prefacio do livro, ele diz que a sociologia criminal — para ele a ciéncia que trata a defesa social contra a criminalidade — ... vem
esclarecida neste livro e sé-lo-a mas extensivamente num volume a seguir acerca da pena, do processo e da execugao, completando
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cismo. Essa assertiva de FERRI, todavia, s6 ¢ valida em termos. Nao ha davidas sobre a possibilidade
da convivéncia, até certo ponto harmonica, em um mesmo ambiente normativo, das ideias classicas e
positivas, e a legislac@o criminal que se sucedeu nos mais diversos Paises, inclusive no Brasil?*®, ¢ a mais
viva prova dessa verdade.

Malgrado essas consideracdes, ndo se apresenta correto dizer que a distin¢do basilar de uma es-
cola e outra se concentra no método de investigagdo — dedutivo, de 16gica abstrata, na Escola Classica
e — indutivo, de observagdo dos fatos, na Escola Positiva. O modo de investigagdo, estreme de duvidas,
acarretou conclusdes juridico-criminais diametralmente dissonantes daquelas sufragadas pelo classi-
cismo, pois o manuseio do método indutivo teve em mente abandonar o formalismo juridico da Escola
Classica, que se preocupava mais com o fato criminoso em si do que com o homem que o pratica. Pelo
método indutivo, para a aplica¢do da pena, ndo basta ao juiz verificar, apenas, o fato delituoso, todavia
perquirir do comportamento do agente, a fim de identificar a sua periculosita ou temibilitd®’ e, assim,
aplicar a pena mais adequada quanto a defesa da sociedade. O homem que pratica o crime deve ser
objeto de estudo cientifico, com o auxilio das ciéncias afins, no sentido de se perscrutar a sua personali-
dade®®. Em compasso com essa Otica criminal, o criminoso, sendo o protagonista da justica penal pra-
tica®’, deve sé-lo, outrossim, da ciéncia penal. De acordo com ANTHONY BOTTOMS o contraste entre
uma e outra escola fomentou a criacdo de famoso aforismo, segundo o qual “a escola classica mandou os
homens estudar a justica, mas os positivistas mandaram a justiga estudar os homens.” 2%

Adotando essa forma de ver as coisas, no discurso positivista pune-se o delinquente ndo em razao
de vindita publica, mas porque ¢ preciso defender a sociedade da periculosidade observada diante do
estudo nela feito, afastando-se, assim, a ideia retributiva da pena, tdo ao gosto dos classicistas. A pena
deixa de ter o carater meramente retributivo, para servir de esteio a defesa social, sob a figura de medida
de seguranca, permitindo, assim, que se construa o pensamento da possibilidade de sua aplicacdo aos
menores ¢ as pessoas portadoras de deficiéncia mental e, como forma de prevengao real, chega ao extre-
mo de alvitrar que a punic¢do ocorra, até mesmo, antes da pratica delituosa.

Repita-se, porém: ainda assim, ndo se concentra no método indutivo a maior distin¢do entre as
Escolas Positiva e Classica. A diferenga é muito mais profunda: ¢ filosofica e politica. Diz respeito a
ideologia subjacente na Escola Positiva quanto a func¢ao da legislagdo penal. Note-se que a Escola Posi-
tiva apareceu acusando a Escola Classica de conferir um tratamento sobremaneira benevolente ao autor
do crime, que o trata como vitima do Estado, € estabelece como principio dos principios a maxima de

assim as minhas anteriores publicagdes de antropologia, psicologia, estatistica e sociologia criminal e apresentando uma ordem de
principios, de que ja fiz parciais, mas continuas e felizes aplicagdes nas minhas defesas penais e estudos de jurisprudéncia.” (Op.
cit. p. 19). Todavia, no ano seguinte, em 1929, ele faleceu, deixando, assim, de editar o segundo volume, justamente aquele no qual
ia falar especifica- mente do processo penal. De qualquer modo, mesmo no primeiro volume, ele expde as suas ideias basicas sobre
0 processo penal.

2% Qs Codigos Penal e de Processo Penal em vigor sdo uma confluéncia das ideias classicas e positivas.

27 Periculosidade era a expressao utilizada por FERRI e temibilidade, por GAROFALO. A doutrina e o legislador brasileiro, como
se vera depois, preferiram a nomenclatura de FERRI.

28 A aplicagdo da lei pelo juiz, ainda que na seara criminal, ndo pode ser, como defendia BECCARIA, uma mera operagdo meca-
nicista. Tem-se de entender que BECCARIA pensava em leis claras e a colocagao do principio da legalidade como dogma penal,
com o firme propdsito de por fim a condenagdes sem lastro normativo, como era bem proprio na época em que escreveu o livro
Dos delitos e das penas. Em outra perspectiva, nio se pode deixar de conferir razio a RECASENS SICHES quando, com acuidade,
expde que, em matéria penal, nada obstante o juiz esteja jungido ao principio da interpretagdo estrita, pode e deve, consoante os
fatos, aplicar a lei de forma mais suave ou severa (Nueva Filosofia de La Interpretacion Del Derecho. México: Editor Porraa, 1973.
pags. 231/232).

2 Op. cit. p. 66.

260 the classical school bade men study justice, but the positivists bade justice study men.” BOTTOMS, Anthony. The relationship
between theory and empirical observations in criminology. IN: KING, Roy D.; WINCUP, Emma (Orgs.) Doing research on crime
and justice. Cambridge: Oxford University Press., 2. ed., 2008, p. 85.
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que a ciéncia penal deve se preocupar em estabelecer as verdades que anunciam as limitagdes do direito
de punir do Estado.

Na percepgdo da nova corrente de pensamento, antes e acima de tudo, o Direito Penal e Pro-
cessual devem ser instrumentos a servigo do Estado eficazes a repressdo penal. A ideia de limitagdo
do direito de punir da Escola Classica, os defensores da nova otica criminal davam énfase a fungao
repressiva da ciéncia criminal. Evidencia-se, a exame ainda que perfunctorio, a proposta contundente,
repressiva mesmo da Escola Positiva, como uma forma de dar resposta mais satisfatoria no combate a
criminalidade, missdo da qual, no conceito do novo paradigma de justi¢a criminal, a Escola Classica
fracassou devido a complacéncia com que tratou o autor do crime. Até mesmo a linguagem dos positi-
vistas se apresenta mais forte, ante a escolha de expressdes como delinquente®®, para referir-se ao agente
que pratica o delito, e direito repressivo, como sindnimo de Direito Penal. Verifique-se que, na oratoria
classica, pelo menos na escrita de BECCARIA e de CARRARA, ha um compromisso com a deontologia
da linguagem, de modo que o autor do crime € tratado com cortesia, ndo se dispensando a ele tratamento
tao forte quanto o empregado pela Escola Positiva.

Denunciando essa postura da Escola Positiva, FERRI acredita que o Estado, ao contrario do que
propugnavam os classicos, na sua atuagao criminal, ndo se deve dar ao trabalho de nenhuma missdao filo-
sofica, religiosa ou ética, porquanto a sua atencdo deve estar voltada apenas a organizar a defesa social
repressiva contra a delinquéncia®”. De forma contundente, ele nega que o direito de punir seja um mero
direito subjetivo do Estado, visto que, no seu ponto de vista, este, ao executar a justi¢a penal, exerce uma
autoridade soberana e proeminente?® e ndo aceita que o processo penal contenha uma relagéo juridica na
qual o acusado seja sujeito de direitos, sendo-lhe assegurada igualdade de tratamento na arena judiciaria.
No pertinente a essa ultima questido, FERRI?*, de modo incisivo e avivando a voz, revela a ideologia
positiva, ao exclamar:

... eles (os classicos) concebem a justica penal, por um lado, como direito do Estado a ‘obediéncia po-
litica penal’ e, por outro, como direito do criminoso perante o Estado, como se fossem dois sujeitos de
direito com relativa “pretensdo” de débito e crédito, com igualdade de nivel moral e juridico! Do mesmo
modo, colocados neste plano inclinado, alguns dentre esses chegam a considerar o processo penal como
uma série de ‘relagdes juridicas processuais’ na mesma medida do processo civil, como se o Ministério
Publico fosse um autor que cita judicialmente um réu (o acusado) para fazer liquidar pelo juiz a pena a
infligir ao vencido na demanda.

Indo mais além, com suporte em discurso que nao se contém ao perfil de um Estado democratico,
FERRI?, confirmando a sua rejei¢do a ideia da igualdade entre Estado e réu no espago processual, bra-
da que, competindo a ciéncia penal apenas sistematizar “... nas suas formas repressivas, a defesa social
contra a criminalidade — € necessario rejeitar essa igualdade, também por motivos juridicos e por razoes
de ordem moral.” Para ndo deixar duvidas sobre o assunto, avisa o renomado criminalista que a Escola
Positiva, desde o inicio, tem o compromisso de restabelecer o equilibrio entre os direitos do delinquente
e os direitos da sociedade, uma vez que, no seu pensar, BECCARIA ¢ os seus seguidores, além de so-
brepujarem as razdes da defesa social, ainda se esqueceram da superioridade juridica e moral do Estado

261 A expressdo foi utilizada por LOMBROSO no titulo de seu livro fundamental — O homem delinquente — e foi acolhida, sem a
menor restri¢ao, por FERRI e GAROFALO.

262 Op. cit. p. 67.

263 Tbid., p. 130.

264 Tbid., p. 131.

265 Tbid. p. 131.
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de BOUTROS-GHALI, que a ideia dos direitos humanos é “... tdo antiga como a propria historia das
civilizagdes, tendo logo se manifestado, em distintas culturas e em momentos histéricos sucessivos, na
afirmacgao da dignidade da pessoa humana, na luta contra todas as formas de dominagdo e exclusdo e
opressdo e, em prol da salvaguarda contra o despotismo ¢ a arbitrariedade, ¢ na assercao da participagao
na vida comunitaria e do principio da legitimidade.”

A historia propriamente dita dos direitos humanos principia na Baixa Idade Média, muito embo-
ra, nessa fase, ainda ndo tenha sido feita, efetivamente, a afirmagdo de direitos decorrentes da condigdo
humana, porém deu-se o inicio da preocupagdo quanto ao estabelecimento de limites ao poder dos go-
vernantes™”. A partir do Século XI, apds o prolongado periodo de esfacelamento do poder politico ¢ da
economia do Estado, experimentado com o feudalismo, houve uma tendéncia ao (re)fortalecimento do
poder central, ocorrendo a reconstrug@o da unidade politica, com consequente desenho de uma imagem
mais forte e concentrada do poder absolutista monarquico. Os abusos dai advindos suscitaram movi-
mentos sociais de insatisfacdo, dirigidos pelos senhores feudais, eclodindo, na Peninsula Ibérica, ja nos
fins do Século XII, a Declaragdo das Cortes de Ledo, datada de 1188. Tempos depois, na Inglaterra,
veio a Magna Carta de 1215. Esses dois diplomas ostentam a caracteristica de expor, normativamente,
os direitos inalienaveis do homem, que ndo podem deixar de ser reconhecidos pelo Estado. Neles esta
o embrido dos direitos humanos, muito embora esses dois diplomas ndo se tenham preocupado com a
liberdade em geral do homem, mas apenas em relagdo aquela afeta ao clero e a nobreza.

Muito embora JELLINEK, em obra fundamental sobre o assunto Die Erklaerung der menschen
und buergerrecten — tenha creditado a origem histdrica dos direitos fundamentais a Reforma Religiosa,
liderada por MARTINHO LUTERO®%, a maioria consideravel dos doutrinadores atribui a Magna Carta
de 1215 a primazia quanto a declaragdo dos direitos fundamentais na historia, refor¢cada pelas demais
declaragdes de direitos inglesas, enquanto ha quem defenda — como se vera nas linhas adiante — ndo
sem razao, que, em sua verdadeira esséncia, a positivacao dos direitos naturais encontrou o seu primeiro
disciplinamento na declaragdo da independéncia americana.

Quanto as declaragdes inglesas, observe-se que a Magna Carta de 1215 surgiu em meio a um pe-
riodo de instabilidade do governo monarquico inglés, pressionado interna e externamente, com sensiveis
problemas de ordem financeira devido a diversos fatores®’. Ante a necessidade de aumentar a arrecada-
¢do por via do aumento da carga tributaria para fazer frente aos gastos com a guerra, a nobreza inglesa,
com sabedoria, permutou, consensualmente, a aceitacdo das exacdes fiscais que o monarca queria pelo
reconhecimento formal de seus direitos. No auge da crise, os bardes lideraram uma revolta armada, che-
gando a ocupar Londres, restando ao rei apenas a alternativa de assinar a Magna Carta, como condigao
para o retorno da normalidade™3. Esse documento historico que teve em mira garantir o respeito dos
direitos e costumes dos suditos ¢ um dos simbolos historicos do incessante movimento promovido pelo

3% Com base no fundamento de que, no Codigo de Hamurabi, o Rei Hamurabi da Babil6nia, com alta sensibilidade e inteligéncia,
motu proprio, autolimitou os seus poderes, FERNANDO BARCELLOS DE ALMEIDA contesta essa afirmagdo. (Teoria geral dos
direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1996. p. 43.) Para ele, na evolugdo historica dos direitos humanos, ha uma
primeira fase, anterior 8 Magna Carta de 1215, que corresponde as concessdes espontaneas feitas por um monarca detentor de po-
deres absolutos, como as que foram feitas pelo Rei HAMURABI, da Babilonia, ha mais de 3.700 anos; pelo Imperador CLAUDIUS
TIBERIUS, de Roma, entre os anos de 41 e 54; e por FREDERICO II, da Suabia, Imperador das Duas Sicilias e do Sacro Império
Romano, na primeira metade do Século XIII. (Ibid., p. 54)

% Apud FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: José¢ Konfino Editor, 1951.
p. 477.

7 Havia disputa pelo trono e guerra contra a Franga. Ademais, JOAO SEM-TERRA estava enfraquecido com a divergéncia travada
com o Papa Inocéncio III, que chegou a excomunga-lo. (COMPARATO. Op. cit., p. 49.).

98 ALTAVILA. Origem dos direitos dos povos. p. 150. Fulcrado em afirmago feita por HERSILIO DE SOUZA e nos estudos feitos
sobre o assunto, JAYME DE ALTAVILA assevera que a Magna Carta foi inspirada no Direito Romano. (Op. cit., p. 154)
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homem, ao longo da histéria, no sentido de opor-se aos abusos do Estado®®.

Dentre as disposi¢des mais importantes para o nosso estudo, sdo dignas de nota as encartadas no
art. 21, ao estabelecer as bases do tribunal do juri e o principio da proporcionalidade entre o crime e a
pena. Sobressai, igualmente, a clausula 39, ao dispor que nenhum homem seria privado de sua vida,
liberdade ou bens, sem o julgamento de seus pares e disposi¢do da lei nacional, com a qual se reafirmou
a ideia do tribunal do juri e, de permeio, consagrou o postulado do due process of law.*”’ O principio do
devido processo legal, como anota COMPARATO, ¢ considerado o coragdo da Magna Carta, até porque,
da forma como foi redigido, ele teve a propriedade de afastar do monarca a possibilidade de ditar as leis
e mesmo de julgar, sugerindo, de permeio, o primado da separagdo dos poderes®'.

Conquanto mesmo antes da Magna Carta o habeas corpus ja existisse na Inglaterra, mediante a
garantia do direito de pedir, em caso de prisdo arbitraria, um wrif para escoimar a ilegalidade a liberda-
de de locomogao, esse instrumento, & mingua da existéncia de regras processuais pertinentes, ndo era
muito utilizado®?. Havia a declaragdo do direito de o individuo ndo se submeter a prisdo quando nao
fossem cumpridas as formalidades previstas para a sua efetivagdo, porém essa protecao juridica, a des-
peito das ilegalidades frequentes, ndo era colocada em pratica. O conturbado momento politico por que
atravessava a Inglaterra durante todo o Século XVII, com rebelides e guerras civis incrementadas pelas
querelas religiosas, em que cada vez era mais comum a prisdo de opositores politicos sem a observancia
regular das normas processuais penais, forneceu as condigdes favoraveis para se pensar na necessidade
da adogdo de normas regulamentadoras dessa medida de protecdo do direito de liberdade, vindo a lume,
por conseguinte, a Lei do Habeas Corpus, de 1679. A nuance de o habeas corpus, antes da existéncia
de norma processual especifica, ser pouco manejado, conforme KONDER COMPARATO, consagra
a tradi¢do juridica do povo inglés vazada no brocardo remedies precede rights, o que quer dizer que a
protecdo juridica da pessoa ndo advém com a declarag@o dos direitos, mas, sim, por meio das garantias
processuais®®.

Ainda no Século XVII, o agitado ambiente ingl€s fomentou a Revolug¢do Gloriosa contra JAIME
II, na qual o grande filésofo JOHN LOCKE teve participacdo ativa, mesmo se encontrando refugiado
na Holanda, devido as perseguicdes promovidas contra ele pelo Monarca CARLOS 11, ndo permitindo a
divulgagdo de suas ideias revolucionarias, que defendiam a existéncia de direitos inalienaveis por parte
do homem, fortes o suficiente para estabelecer limites ao poder e negar a sua origem divina, certo de
que este era proveniente de um pacto firmado entre os suditos. Com a Revolugao Inglesa, exsurgiu outro
documento historico, o Bill of Rights, editado em 1689, que precedeu a declaragdo formal dos direitos
humanos.

A instabilidade politica na Inglaterra, que tinha como pano de fundo as querelas religiosas , fez
com que o Bill of Rights fosse imposto a aceitacdo do Principe de Orange, GUILHERME, como condi-
¢do para que ele assumisse o trono inglés. A influéncia do pensamento lockeano na redagdo do texto do
Bill of Rights ¢ evidente diante da ativa participagdo que ele teve no movimento revolucionario inglés.

% Tanto JAYME DE ALTAVILA quanto KONDER COMPARATO trazem o texto da Magna Carta inglesa, porém se identifica
uma divergéncia entre eles, o que, certa mente, ¢ motivado pela tradugdo livre. No presente estudo, adotou-se a reda¢ao do texto,
conforme apresentada por COMPARATO (Op. cit., p. 68-72).

0 Em verdade, a expressdo due process of law s vai aparecer mais tarde, em 1354. Na Magna Carta inglesa a nomenclatura era
law of the land. Cf. Itens 3.2 ¢ 9.1, infra.

1 Op. cit., p. 67. Nos arts. 52 ¢ 55, vem reafirmado o principio que delega ao juri, composto de vinte e cinco Bardes, a competéncia
para os julgamentos.

2 COMPARATO. Op. cit., p. 73.

03 Tbid., p. 74. Essa peculiaridade, agrega o inclito doutrinador, distingue a tradi¢do inglesa da francesa, visto que, de acordo com
esta, 0 mais importante ¢ a declaragdo dos direitos, diante de sua forga politico-pedagogica. (Ibid). Essa circunstancia revela a razao
pela qual os direitos fundamentais declarados nas constitui¢des dos paises, em sua maioria, correspondem a garantias processuais,
notadamente as de natureza criminal. Cf. capitulos 3 e 4.
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De fato, como se ndo bastasse a leitura do Bill of Rights denunciar a presenca do pensamento de LO-
CKE, ele, mesmo na Holanda, disfarcado sob o pseudonimo de Dr. VAN DER LINDEN, para fugir da
perseguicao que lhe infligiam agentes de CARLOS II, aproveitando-se de suas relagdes de amizade com
o editor de um periodico literario em Amsterdam, nominado Biblioteca Universal e Historica, publicou
diversos artigos difundido a sua doutrina®’. Como se isso ndo fosse suficiente para mostrar a efetiva
participacdo de LOCKE na reda¢@o do Bill of Rights, em sua biografia, consta que ele somente retornou
a Inglaterra com a vitéria da Revolug@o Gloriosa e, ndo por acaso, no mesmo navio que transportava
GUILHERME de ORANGE e sua esposa, MARIA®, para ele, apds aceitar assinar o referido documen-
to, assumir o trono.

A Declaracdo de Direitos foi de significativa importancia no processo historico de afirmagao
dos direitos do homem®” e, ainda hoje, constitui-se uma das Leis Fundamentais do reino inglés. Teve a
preocupacdo de impor limites ao poder absoluto do monarca, separando, pela primeira vez na historia
dos povos, os poderes Executivo e Legislativo, sendo passada a este a fungao tipica para legislar e criar
tributos, ndo mais permitindo que o rei tivesse voz nessa matéria. Note-se que o poder de julgar, com a
Magna Carta, havia sido retirado das maos do monarca, de modo que, com a Declaragdo de Direitos in-
glesa, completou-se a divisdo dos poderes. Esse tratamento normativo-politico da organizagdo do poder
na Inglaterra, esmiugado e complementado no Bill of Rights, impressionou de tal maneira MONTES-
QUIEU na elaboragdo de sua célebre teoria da divisdo dos poderes, que o filosofo iluminista franceés,
ao enfrentar o assunto em sua obra O espirito das leis, no respectivo capitulo, empregou a rubrica Da
constitui¢do da Inglaterra — a divisdo dos poderes®. O essencial dessa declaragdo escrita, obviamente,
reside na instituicao formal da separacdo dos poderes, mas, ao lado dessa disposi¢do, convivem outras
garantias fundamentais de extrema relevancia e, ainda hoje, asseguradas aos cidadaos, de ordem pro-
cessual penal, como a que assegurou o direito de peti¢do (art. 5°), como forma de reclamar contra as
injusticas, embrido do direito fundamental do acesso a justica.

Merece distingdo, ainda, o direito de defesa plasmado no art. 7°, até porque, na época, 0s pro-
cessos eram secretos, até mesmo, para os acusados, que ndo tinham o direito de contrapor-se a legitima
pretensdo punitiva do Estado. Observe-se que o direito de defesa, como garantia processual criminal,
somente passou a fazer parte dos ordenamentos juridicos apds as bem lancadas ponderagdes feitas por
BECCARIA, em seu livro Dos delitos e das penas, que somente foi editado em 1764. Dessa forma, bem
antes, mas precisamente desde 1689, na Inglaterra, esse direito fundamental era assegurado. Por fim, na
qualidade de direito dos suditos, restaram coibidas as fiancas exorbitantes e as prisoes demasiado seve-
ras (art. 10°) e determinou-se o alistamento e o sorteio dos jurados do tribunal do juari (art. 11°), como
forma de assegurar a imparcialidade e o direito ao julgamento do homem pelos seus pares®®.

Interessante observar, nesse passo, que todas essas garantias processuais penais, embutidas ex-
pressamente no Bill of Rights foram defendidas, alguns anos mais tarde, por BECCARIA. Conforme

%04 As divergéncias religiosas, que ja tinham dado causa a deposicdo e execugdo de CARLOS I, em 1642, sob a acusagdo de preten-
der restabelecer o catolicismo como religido do Estado, com a restauracdo da dinastia STUART, em 1658, voltaram a se fazer sentir
com mais intensidade, principalmente pelo fato de CARLOS 11, entdo no trono, apegado a religido catélica, nos Gltimos quatro anos
de seu reinado, nio ter feito a convocacdo do parlamento para a votacao de impostos. Quando CARLOS II faleceu, houve uma
rebelido por parte da nobreza e do alto clero, para ndo deixar que seu irmao JAIME II assumisse o trono, vindo ele a fugir para a
Franga. Em consequéncia, com o trono vago, ele foi oferecido a GUILHERME, Principe de Orange, e a MARIA, sua mulher, filha
de JAIME 11, que era protestante, desde que eles aceitassem, em sua inteireza, assinar o Bill of Rights. (Cf. COMPARATO. Op.
cit., p. 77-78).

5 LOCKE. Obra ¢ vida. p. IX.

6 p. VIIL

7 Editado um século antes da Revolugdo Francesa, ainda se encontra em vigor.

% Op. cit., p. 164.

0 ALTAVILA. Op. cit., p. 288.
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foi visto supra, o precursor da ciéncia criminal, dentre muitas outras ideias, com veeméncia, criticou a
auséncia do direito de defesa na maioria das legislagdes, clamou pela mitigacdo das penas severas, até
mesmo, pela eliminag@o da tortura e da pena de morte e defendeu o julgamento imparcial do acusado
por meio de um juri formado por pessoas do povo. A influéncia que o Bill of Rights exerceu sobre BEC-
CARIA ¢ patente. Isso tanto ¢ verdade que ele, na introdugdo de seu livro, cuidou de esclarecer: “Se eu
ndo tivesse outro mérito sendo aquele de ter sido o primeiro a apresentar a Italia, com alguma evidéncia
maior, 0 que outras nagdes ousaram escrever ¢ comegaram a praticar, considerar-me-ia feliz’'°. (Grifei).

3.2 — Declaracdes americanas.

Outro passo decisivo na historia para a consolidagdo dos direitos fundamentais do homem veio
com a independéncia dos Estados Unidos®!". As divergéncias das colonias americanas em relagao a poli-
tica fiscal da Gra-Bretanha fizeram eclodir, em abril de 1775, a guerra revolucionaria cujo final somente
permitia duas alternativas: a declaragdo de independéncia ou a negociagdo com o governo inglés, o que
implicava submissdo. Em consequéncia, tomou-se a decisdo de redigir um documento explicando ao
povo os motivos pelos quais era tomada a decisdo pela revolugao. Esse anuincio, feito por intermédio de
Uma Declaragdo dos Representantes dos Estados Unidos da América reunidos em Congresso Geral, da-
tada de 4 de julho de 1776, possui a mais alta relevancia politica, uma vez que nele se ressaltou a crenga
na soberania popular e que o governo era instituido sob o consentimento dos governados, para assegu-
rar as verdades autoevidentes de que todos os homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de
certos direitos inaliendveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.

Nao sem razao, COMPARATO®"2, com lucidez, aponta que a importancia historica da Declara¢do
de Independéncia das colonias americanas reside no fato de ser ... o primeiro documento politico que
reconhece, a par da legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser hu-
mano, independentemente das diferencas de sexo, raga, religido, cultura ou posicao social.” Refor¢ando
essa impressao, CARL SCHMITT, admitindo que reina controvérsia a respeito, avisa que alguns doutri-
nadores apontam, como primeira Declaragdo dos Direitos do Homem, a Magna Carta de 1215, outros,
a Lei do Habeas Corpus, de 1679, e ha quem defenda que a primazia cabe ao Bill of Rights, de 1688.
Argumenta, ainda, que, na realidade, esses diplomas sdo meras regulamentagdes contratuais ou legais
dos direitos dos bardes ou burgueses ingleses ¢, embora as regras neles estampadas tenham sido vazadas
em forma de principios, ndo tiveram o sentido de derechos fundamentales’. Dai por que, também para
o constitucionalista alemao, “La historia de los derechos fundamentales comienza propriamente com
las declaraciones formuladas por los Estados americanos em el siglo XVIII, al fundar su independéncia
respecto de Inglaterra.”, se bem que “... aquellas declaraciones estaban, como Bill of Rights, en la linea
de la tradicion inglesa. "

Na analise do texto da Declaragdo de Independéncia Americana, percebe-se que o prestigio de-
votado as ideias de LOCKE ¢ mais do que evidente, ndo s6 na proclamacdo da igualdade e dos direitos
inalienaveis, mas sobretudo na parte em que ele enuncia, como um dos direitos fundamentais do povo, o
de promover a revolugdo, toda vez que alguma forma de governo tornar-se nociva a consecu¢do de suas
finalidades, que ¢ o de assegurar o usufruto dos direitos inaliendaveis, entre os quais a vida, a liberdade
e a busca da felicidade®”. Ainda ha outro aspecto a ser destacado: a ideia de redigir-se um documento

619 Dos delitos e das penas. p. 37.

o' A independéncia das treze coldnias americanas representou o ato inaugural da democracia moderna.

612 Op. cit., p. 90.

o3 Teorfa de la constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2001. p. 164.

o4 Tbid. p

615 Essa parte do texto estava assim redigida: “Toda vez que alguma forma de governo torna-se nociva a consecu¢io dessas finali-
dades, ¢ direito do povo altera-la ou aboli-la, e instituir uma nova forma de governo baseada nesses principios, e cuja organizagdo
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formal dando as razées da decisdo partiu de RICHARD HERNY LEE, da Virginia, mas, diante das
divergéncias entre os representantes das Coldnias que estavam reunidos, resolveu-se adiar a votagdo
dessas propostas, com a nomeagdo de uma comissio para preparar a minuta do texto.

THOMAS JEFFERSON, como representante da Virginia, tomou parte dessa comissao e, segundo
consta, redigiu, praticamente sozinho, o texto que, apds pequenas modifica¢des decorrentes de debates
travados durante dois dias, foi finalmente aprovado em 4 de julho. JEFFERSON conhecia e defendia as
doutrinas de LOCKE e VOLTAIRE, principalmente as ideias do filésofo inglés, mas ndo tratou apenas
de repeti-las e, desde os primeiros instantes do movimento revolucionario americano, procurou fazer
com que os direitos do homem ficassem normatizados e realgados como os limites de todo o poder®'®.
Nao foi por outra razdo, portanto, que o documento de Declara¢do da Independéncia Americana ja se
constituiu, ele mesmo, uma declaracdo dos direitos politicos, seja quanto ao reconhecimento do homem
como o lidimo titular do poder, seja em relacdo ao limite que aquele estabelece para o exercicio deste.
Até porque, ndo se sabia, aquela altura, que seria sequer adotada uma Constitui¢ao unica para todos os
novos Estados americanos e que, nela, fossem declarados os direitos inalienaveis.

Alias, ndo se tinha acertado nem mesmo que cada um dos novos Estados cuidasse de elaborar
uma Constitui¢do. Isso s6 foi determinado mais tarde, porquanto, declarada a independéncia pelas treze
colonias em 1776, com a consequente transformacdo delas em Estados soberanos, para a consolidagdo
da separacao definitiva da Coroa Britanica, percebeu-se a necessidade de uma completa reformulagio
na estrutura organizacional das ex-colonias, o que ensejou a adocdo pelos novos Estados de suas pro-
prias Constitui¢cdes®!’. Os fundamentos expendidos no texto da Declaragdo da Independéncia americana,
esbocados por JEFFERSON, serviram de paradigma para a feitura das Constituigdes estaduais. Tanto
isso ¢ verdade que todas as Constitui¢des estaduais, com excec¢ao da de Nova York, cuidaram de fazer
o elenco do Bill of Rights®’s. Os maiores destaques vao para as cartas dos Estados da Virginia®"” e da
Pensylvania, ambas datadas de 1787, ¢ a de Massachusetts, de 1780, que se escoraram nas ideias de
LOCKE, MONTESQUIEU e ROUSSEAU, albergando disposi¢des sobre os direitos naturais, soberania
popular, freios e contrapesos, conforme o pensamento dominante do Iluminismo®>’.

A maior referéncia normativa dentre as constituigdes estaduais, todavia, foi justamente o texto
da Declaragao de Direitos da Virginia, publicado em 12 de junho de 1787, que trouxe a lume um docu-
mento com a normatizag¢do dos direitos humanos, ao preceituar, logo no artigo 1°, que todos os homens
sdo, em razao de sua natureza, nas mesmas condigdes de igualdade, livres e independentes, ¢ possuem
direitos que lhes sdo inerentes, como os direitos de viver, de liberdade, de propriedade ¢ de seguranga®!.
Aqui, os direitos a liberdade ¢ a igualdade ganham foros de universalidade, de uma razdo universal,

de poderes lhe pareca, segundo a maior probabilidade, capaz de proporcionar-lhe a seguranca e a felicidade...” (COMPARATO, op.
cit., p. 92). Ao justificar a colocagdo de JOHN LOCKE como a 44° personalidade historica mais influente da historia, a frente de
VOLTAIRE e THOMAS JEFFERSON, diz MICHAEL HART que ele “virtualmente expressou as principais ideias da Revolugao
Americana quase um século antes de sua eclosdo. Sua influéncia sobre Thomas Jefferson é particularmente marcante e suas ideias
penetraram também o continente europeu — em especial a Franga, onde constituiram fator indireto que levou a Revolugao Francesa
e a versdo local da Declaragdo dos Direitos do Homem.” (Op. cit., p. 280).

16 HART, Michael. Op. cit., p. 370.

17 SCHWARTZ, Bernard. Los poderes del gobierno: comentario sobre la constitucion de los estados unidos. Tradugéo José Juan
Olloqui Labastida. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1966. p. 13. PINTO FERREIRA conta que a organiza¢ao
politica das colonias americanas, em 1776, era constituida de um governador escolhido pela Coroa, com atribui¢do muito asseme-
lhada a do Monarca inglés, duas cdmaras legislativas, uma alta e outra baixa, a primeira com membros nomeados pela Coroa ¢ a
segunda, com integrantes escolhidos por meio de elei¢do e de um judiciario composto de 6rgdos locais e intermediarios, além de
uma alta corte e uma ultima instancia na Inglaterra, o Privy Council. (Principios gerais do direito constitucional moderno. Rio de
Janeiro: José Konfino Editor, 1951. Tomo 1. p. 107-108)

18 COMPARATO. Op. cit., p. 104.

1 GEORGE WASHINGTON e THOMAS JEFFERSON eram da Virginia e participaram da elaboragdo de sua Constitui¢do. BEN-
JAMIM FRANKLIN era da Pensylvania e contribuiu para a elaboragdo da carta do referido Estado.

©0 FERREIRA. Op. cit., p. 108-109. Cf. ainda: COMPARATO. Op. cit., p. 94-95.

02! ”Todos os seres humanos sio, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais,
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como a propria pessoa humana®?. Atestou que a autoridade, em verdade, pertence ¢ emana do povo,
constituindo-se, por isso mesmo, os magistrados, apenas os seus mandatarios, seus servidores (art. 2°),
e que a razdo de ser do governo ¢ a realizagdo do bem comum, no escopo de buscar a protegdo e segu-
ranga do povo, da nagdo ou da comunidade. A leitura desses dispositivos ndo apenas parece, como ¢é
mesmo a repeticao do que constava do texto da Declaragdo de Independéncia, até porque, ndo se pode
deixar de notar, JEFFERSON era da Virginia e participou da elaboracdo da carta desse novo Estado.
Por outro lado, chama a aten¢ao, ainda, o fato de a Carta da Virginia ter sido editada sob a nomenclatura
Declaragdo de Direitos da Virginia, o que descortina a elevada consideracdo do pensamento politico de
JEFFERSON a esse tema.

Se o respeito aos direitos fundamentais do cidaddo era o centro da preocupagdo politica do pen-
samento de JEFFERSON, naturalmente que ele, como um dos mentores da Declaragdo de Direitos da
Virginia, nao deixaria de dar ateng@o para as delicadas questoes filosofico-politicas que permeiam o
exercicio do dever-poder de punir. Certamente os arautos da Virginia sentiram que de nada adiantaria
dizer que o poder pertence ao povo, que dele ¢ originado e que o seu exercicio deve ter como finalidade
atender os interesses daquele, caso ndo fossem preceituadas, ao lado da separagdo dos poderes, regras
rigidas e claras quanto aos limites do direito de punir.

Por isso mesmo, as garantias na seara criminal nao passaram despercebidas no texto do Estado da
Virginia. Quanto as garantias de Direito Penal material, naquele corpo normativo, rejeitou-se a adogao
de leis com efeito retroativo, feitas para punir delitos anteriores ao fato identificado como criminoso
(art. 9°) e foram abolidas as penas cruéis e desumanas (art. 11°). No pertinente ao processo penal, porém,
a preocupagdo, como ndo poderia ser diferente, foi bem mais acentuada, de modo a inscrever entre os
direitos catalogados naquela declarag@o o de defesa (art. 10°); de contraditar e de produzir as provas
que sejam a seu favor (art. 10°); a celeridade processual (art. 10°); a um julgamento imparcial (art. 10°);
a ser julgado pelo juri (art. 10°); de ndo ser for¢ado a produzir provas contra si proprio (direito do silén-
cio - art. 10°); de liberdade, salvo prisdo determinada em julgamento de seus pares (art. 10°); de ndo se
sujeitar as caugdes excessivas; de exigir provas suficientes (culpa sumaria) para a ordem de prisao (art.
12°) e de buscas em lugares suspeitos (art. 12)5%,

Do exame dos direitos fundamentais processuais penais estampados na Constitui¢ao da Virginia,
nota-se, sem muito esfor¢o, o grau de prestigio conferido a extraordinaria obra Dos delitos e das penas,
de autoria do preclaro BECCARIA, publicada havia pouco tempo antes, em 1764%*, Nada menos do
que todas as disposigdes supramencionadas insertas na Declaragdo de Direitos da Virginia haviam sido
defendidas por BECCARIA, em obséquio a dignidade da pessoa humana. Com efeito, BECCARIA, em
seu livro, certamente influenciado pelo Bill of Rights, havia defendido a previsdo do direito de defesa;
a humanizagdo e suavizacdo das penas; a eliminacdo de penas cruéis como a tortura e a pena de morte;
o julgamento pelo tribunal do jari, com garantia da imparcialidade; e, indo mais além, bradou pelo
respeito ao direito de siléncio, que a prisdo ndo ocorresse sendo por ordem judicial embasada em culpa
sumaria; e elencou, também, como direito do réu, a publicidade e a celeridade do processo. Mas nao
pode deixar de ser levado em consideracdo, sem divida nenhuma, que a simpatia de JEFFERSON pelo
Bill of Rights inglés foi determinante no sentido de fazer com que, no corpo da Constitui¢do do Estado

ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a
frui¢@o da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade
e a seguranca.”

22 ”Uma razdo de ser imediatamente aceitivel por todos os povos, em todas as épocas e civilizagdes.” (COMPARATO, Fabio
Konder. Op. cit. p. 38.)

23 Na segunda parte desse dispositivo, ao vedar a realizagdo de buscas em lugares suspeitos sendo mediante ordem embasada em
provas suficientes, restou, ainda que implicitamente, resguardado o direito a inviolabilidade do domicilio

2% Portanto, o monumental livio de BECCARIA havia sido publicado doze anos antes da Constitui¢do da Virginia, sendo logo
traduzido para o francés e recebeu plena adesao de varios pensadores do Iluminismo. Sobre esse assunto, cf. n® 1.3.1, supra.
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da Virginia, fossem inseridos os direitos fundamentais do cidadao. JEFFERSON, mais tarde, lutaria com
tenacidade para que isso também fosse feito na Constitui¢do Federal.

Sem embargo das constituigdes estaduais, sentiu-se, ainda, ser inevitavel a elaboragdo de um
documento solidificando a unido entre os treze novos Estados, dai por que, através de convengao, foram
redigidos os Artigos da Confederagao (1781), porém contendo dois defeitos fundamentais, apontados
por BERNARD SCHWARTZ: “El primeiro provino del hecho de que la autoridad de la nacion no
descansa ba sobre el pueblo, sino sobre los estados. (...) El segundo .. Fue la falta de eficaz autoridad
coercitiva de la Union. Puesto que la autoridad del congreso de la Confederacion no se extendia a los
ciudadanos individuales de los diferentes estados, sus medidas solo podian aplicarse si las ejecutaban
los estados mismos.

Nao suprida a necessidade do estabelecimento de um comando central com eficacia para impor
uma diretriz uniforme, principalmente em relagdo as questdes de comércio®, convocou-se a Conven-
¢ao da Filadélfia de 1787, cuja pauta era a revisdo dos Artigos da Confederacdo. Todavia, os notdveis
da Convencao formada por representantes dos novos Estados, de elevada estatura intelectual e moral,
como GEORGE WASHINGTON (1732-1799)%, THOMAS JEFFERSON (1743-1826)%*%, BENJA-
MIM FRANKLIN®?® ¢ ALEXANDER HAMILTON®, foram muito além de suas atribui¢des e, com
certa ousadia, deliberaram elaborar um documento novo, o que deveria ser aprovado pelo proprio povo,
mediante convengdes realizadas nos novos Estados, especialmente convocadas para esse fim®!. Nascia,
ai, a veneravel Constitui¢do norte-americana, porém ela ndo trouxe uma declaragdo dos direitos funda-

5 Qp. cit., p. 13-14.

026 Tbid., p. 15.

27 Ele foi um dos delegados do Estado da Virginia e presidiu a Convengdo Constituinte. Além de lider politico, era um pensador,
embora ndo tivesse 0 mesmo brilho de JEFFERSON, MADISON, HAMILTON ¢ FRANKLIN. Possuia uma grande lideranga mi-
litar, devido a participagdo nas guerras contra os franceses e ao comando das tropas americanas na Guerra da Independéncia. (Cf.
HART. Op. cit., p. 178-179), atributo que preponderou em sua escolha como o primeiro Presidente dos Estados Unidos.

928 Era delegado pelo Estado da Virginia. Foi o terceiro Presidente dos Estados Unidos. Como j4 foi dito, atribui-se a ele a reda-
¢do da minuta da Declaragdo da Independéncia. Participou da elaboragdo da Declara¢ao de Direitos da Virginia, da Constituicao
Federal e das dez primeiras emendas que inseriram na Carta americana uma declaragdo dos direitos do homem. Desde o primeiro
momento, defendeu a edigdo de uma Constituicao Federal e que nela ficasse constando a declaragdo de direitos. Embora vencido
na primeira oportunidade, persistiu nessa ideia até a sua materializagdo. Formado em Direito, falava quatro linguas (cinco ou seis)
e apoiava-se nas ideias de LOCKE, filésofo que era de sua simpatia, assim como VOLTAIRE. Criou o Partido Democratico (Cf.
HART. Op. cit., p. 363-371.).

92 Foi um dos delegados pelo Estado da Pensilvania. Embora tenha se destacado mais na politica, também foi um homem de
negocios (nascido pobre, ficou rico com a impressao de jornal), da ciéncia (realizou pesquisas sobre a eletricidade e a a¢do dos re-
lampagos e, ainda, criou varios objetos de extrema utilidade, como as lentes bifocais e o para-raios) e da literatura (era reconhecido
pelo talento em compor frases interessantes). (Cf. HART. Op. cit., p. 565).

%% Travou acirrados debates interessantes com JEFFERSON, uma vez que tinha uma visdo politica diferente. Na Convengéo de
Filadélfia, foi contrario a inclusao dos Direitos do Homem na Constitui¢do, conseguindo vencer JEFFERSON, mas, depois, foram
aprovadas as emendas. Em outro ponto fundamental, a polémica entre os dois deu-se em fun¢do do Poder Judiciario, tendo HAMIL-
TON defendido a incumbéncia deste quanto ao controle de constitucionalidade, o que era objetado por JEFFERSON. Formaram-se
dois blocos politicos opostos, a ponto de os que apoiavam HAMILTON constituirem o Partido Federalista e os que seguiam JEF-
FERSON, o Partido Democratico. (Cf. HART. Op. cit., p. 367, COMPARATO. Op. cit., p. 104); ROCHA, Lincoln Magalhaes. A
constitui¢do americana: dois séculos de direito comparado. Rio de Janeiro: Edigdes trabalhistas, 1987. p. 5).

%! Ibid., p. 16. SCHWARTZ, debrugando-se sobre a atitude dos fundadores da Constitui¢do americana, que haviam sido designados
para o fim apenas de revisar os Artigos da Confederagéo, denuncia que “... si para nuestros abuelos y nuestros padres la obra de los
Constituyentes fue un ejemplar sagrado de la ciencia de estado norteamericana, en nuestros dias el péndulo ha oscilado un tanto
hacia el outro lado. Ahora se nos dice que la Constitucion fue menos un producto de sagacidad previsora, que un intento interessado
de sus Autores para salvaguarda de sus propios interesses econémicos.” (Ibid., p. 16-17). O constitucionalista americano, contudo,
reconhece que essa posicdo tomada ndo seria possivel, caso ndo fossem os 55 integrantes da Convencdo homens notaveis, uma
assembleia de semideuses (Ibid., p. 17). De fato, nela estavam homens como THOMAS JEFFERSON, GEORGE WASHINGTON,
ALEXANDER HAMILTON, BENJAMIN FRANKLIN, entre outras figuras ilustres da historia americana. Reforgando esse aspec-
to, o autor em foco descobre que todos eles eram admirados e tinham representatividade: 39 tiveram assento no Congresso durante
a vigéncia dos Artigos da Confederagdo; oito haviam subscrito a Declara¢do de Independéncia; oito ajudaram a redigir as Constitui-
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mentais. Tentativa nesse sentido tinha sido feita, em virtude de proposta da lavra de GEORGE MASON,
sugerindo que, no seu prefacio, a Constitui¢ao insculpisse um Bill of Rights, mas findou prevalecendo
a tese de que a missdo confiada a Convencao de Filadélfia se circunscrevia a reorganizacdo politica dos
Estados Unidos e, ainda, o argumento de que a matéria pertinente aos direitos dos cidadaos ja era objeto
de regulamentag@o nas constitui¢des estaduais, pelo que ndo havia motivo para a sua reiteragao®?.

Vencido na primeira oportunidade, JEFERSON voltou a insistir na importancia de inserir-se, na
Constituigdo, a declaragdo dos direitos fundamentais, sendo, desta vez, os seus argumentos acolhidos,
o que permitiu a JAMES MADISON, logo em 1789, durante a primeira legislatura do Congresso, fazer
a proposta de emenda constitucional aditiva. Ao todo, foram aprovados dez artigos dos doze sugeridos,
cada um sendo objeto de uma emenda distinta, dai por que as dez primeiras emendas a Constitui¢cao
americana formam, justamente, a declara¢@o dos direitos fundamentais americanos.

No estudo dessas Emendas, verifica-se que, na primeira, expressamente se afirmou o direito de
peti¢do ao governo para a corre¢do de injusticas, garantindo-se mais do que o mero direito de acesso ao
Poder Judiciario, na medida em que se sinalizou, propriamente, para o direito de justica, que compro-
mete ndo apenas o referido segmento do poder politico, outrossim também o Legislativo, o Executivo e,
de soslaio, submete as pessoas juridicas e fisicas integrantes do grupo social ao respeito dos postulados
normatizados, sob pena de serem acionadas para esse fim. Como se nota, na Declaragdo dos Direitos da
Virginia, houve omissdo em relacdo a esse direito, mas o direito de peti¢do foi resgatado do Bill of Rights
inglés, o que denota a atencdo que as garantias nele preceituadas mereceram dos iluminados fundadores
do constitucionalismo americano.

Em protecdo a liberade, a intimidade (vida privada) e a propriedade, a Quarta Emenda, em reda-
¢do mais clara, fala no direito a segurancga das pessoas, domicilios, documentos e bens contra buscas
e apreensées arbitrdrias, submetendo estas a mandamento judicial, cuja expedigdo precisa dispor de
razdo plausivel, amparada em juramento ou declara¢do solene (sumario de prova), com a efetiva des-
crigdo do local em que deva ser feita a busca e identificadas as pessoas ou coisas a serem apreendidas.
Por essa via, reafirmou-se o que dispunha o art. 12 da Constituigdo da Virginia.

Em outro passo, para evitar que o cidaddo seja exposto a desgastes quanto a sua imagem por
uma demanda criminal temeraria, a Quinta Emenda, no seu primeiro enunciado, indo mais além do que
previa uma das partes do art. 10 da Constituicdo da Virginia, assegurou que, afora os casos referentes
as forgas armadas, aquele somente podera ser considerado reu, apos o indiciamento ou denuncia deli-
berada pelo juri de acusacdo (grand jury). Note-se que a garantia, aqui, ndo € propriamente do direito a
presuncao de inocéncia ou da nao culpabilidade, mas de ndo admitir que uma pessoa seja considerada
ré, antes de a imputacdo criminosa que lhe ¢ feita ser aceita pelo Poder Judiciario, medida que, em visao
mais alargada, permite a elaboragdo daquela presungdo. Até porque a reminiscéncia desse postulado,
muito provavelmente, advém da afirmacio feita por BECCARIA, de acordo com a qual ndo se pode
chamar um homem de réu antes da senten¢a do juiz®>.

No seu segundo comando, a Quinta Emenda coibe o bis in idem, e sinaliza para o respeito a coisa
julgada — ninguém sera sujeito duas vezes, pelo mesmo crime, a penas que afetem sua vida ou integri-
dade fisica. Na sua terceira parte, reafirma o direito do réu de ndo produzir provas contra si proprio,
conforme ja estava expresso no art. 10 da Constitui¢ao da Virginia, consolidando, assim, o direito ao
siléncio. Na outra mensagem de conteudo criminal, ainda contida na Quinta Emenda, repetiu-se a boa

¢oes de seus Estados; sete tinham sido chefes do executivo de seus Estados. Para finalizar sobre as credenciais desses notaveis, ele
acrescentou: dos de ellos llegaron a ser presidentes; uno, vice-presidente; dos, presidentes de la Suprema Corte; tres, magistrados
de la Suprema Corte; y seis gobernadores de los Estados. Dieciocho fueron elegidos para el Primeor Congreso después de entrar
em vigencia la Constitucion.” (Ibid., p. 17).

2 De fato, o tnico Estado americano que néo tinha a declaragdo dos direitos fundamentais era Nova York.

3 Qp. cit., p. 56.

140



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

ideia inglesa declarada na Magna Carta (art. 39), consignando-se que ninguém serd privado de sua vida,
liberdade ou bens, sem o devido processo juridico®, logo se tornando esse preceito um dos esteios do
sistema americano*

Imiscuindo-se em aspectos processuais mais técnicos, porém ndo menos importantes para a ga-
rantia contra abusos, a Sexta Emenda a Constituicdo americana abonou o direito a imparcialidade do
julgamento e a celeridade processual que ja estavam ratificados no art. 10 da Declarag¢ao de Direitos da
Virginia, mas agregou o direito a publicidade do julgamento, como tinha pregado BECCARIA%¢, Em
inovag¢do interessante, noutra parte dessa Emenda, pingou-se a regra do juiz natural, ao estabelecer que
o julgamento seria no distrito em que o crime foi cometido, conforme prévia disposi¢do em lei®’. Real-
¢ando, ainda mais, o seu sentido protecionista, nio se satisfazendo em confirmar os direitos de defesa, ao
contraditorio e a produgdo de provas, que ja tinham merecido a aten¢do da Constitui¢do da Virginia (art.
10°), o legislador constitucional americano algou a direito fundamental a assisténcia de um advogado
para a defesa do réu.

Por fim, nas Sétima e Oitava Emendas, foram ratificados o direito ao julgamento pelo tribunal do
juri, a vedacdo da estipulacdo de fiancas ou multas excessivas e, também, a supressdo das penas cruéis
ou aberrantes. Como se verifica do exame dos dispositivos das Emendas que enxertaram a declaragao
dos direitos do homem na Carta constitucional norte-americana, no campo criminal, as garantias que
foram objeto da Quarta, Quinta, Sexta, Sétima e Oitava Emendas sdo diretamente relacionadas a matéria
processual e, igualmente, foram previstas na Declaragdo de Direitos da Virginia. Quanto as circunstan-
cias de essas declaragdes constarem também na Carta da Virginia, isso ndo ¢ de se estranhar, até por-
que quem, desde o inicio da feitura da Constituicdo americana, levantou a voz querendo a inser¢do de
uma declaragdo dos direitos fundamentais foi GEORGE MASON que, juntamente com JEFFERSON
e WASHINGTON, participou da redagdo da Constitui¢ao da Virginia. A despeito da patente influéncia
da Carta da Virginia, na discussao do tema, o Bill of Rights inglés veio a baila, pois, como bem assinala
COMPARATO, em uma das discussoes envolvendo os notaveis da Assembleia de Filadélfia, HAMIL-
TON, para rebater os argumentos de JEFFERSON que achava por bem a Constituicdo contemplar,
em seu texto, uma declaracdo de direitos, em evidente sofisma, advertiu que fodas as declaragées de
direitos inglesas tinham sido em forma de concessao dada pelo rei aos seus suditos, de modo “... que a
expressao bill de direitos ndo se aplica a uma constiui¢do expressamente fundada sobre o poder do povo,
e cuja execucao ¢ confiada aos seus representantes e delegados imediatos. Nesta, ndo abandona o povo
os seus direitos; e como conserva tudo, ndo tem necessidade de reservas particulares.”®

Mais uma vez, nesse documento historico de relevante importancia para a afirmac¢ao normativa
dos direitos do homem, a presenca da doutrina de BECCARIA se faz sentir de forma bastante marcante.
Os principios que ndo constavam nem na Constituicdo da Virginia nem nas declaragdes inglesas, prin-
cipalmente no Bill of Rights, os notaveis legisladores americanos foram haurir das ligdes brilhantes e
inovadoras contempladas na obra Dos Delitos e das Penas, chegando, em alguns pontos, a inovar, como
foram os casos das clausulas constitucionais que aclamaram a vedagao do bis in idem., o respeito a coisa
julgada e os direitos ao juiz natural e a assisténcia de um advogado.

Chama a atengdo o fato de que, conforme comunnis opinio doctorum, se a Independéncia das

9% A redagéo da clausula 39 da Magna Carta de 1215 estava assim posta: “Nenhum homem livre sera detido ou preso, nem privado
dos seus bens, banido ou exilado ou, de algum modo, prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir, conta ele, sendo mediante
um juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra.”

95 Consagrou a expressdo due process of law que, germinada da Parménia law of the land da Magna Carta inglesa, foi utilizada
pela primeira vez em 1354, pelo Parlamento inglés. Cf. Itens 3.1, supra, e 9.1, infra.

03¢ QOp. cit., p. 47

%7 Note-se que diversos ordenamentos juridicos, a exemplo do brasileiro, no Cédigo de Processo Penal, ao tratar da competéncia,
elege, como regra geral, o local da ocorréncia da infragdo como o juizo para o processo ¢ julgamento do delito (art. 70 do CPP).
98 Op. cit., p. 104.
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colodnias, por si s6, ja representou um fato marcante na histoéria, a consciéncia dos notaveis quanto a
necessidade de uma Constituicdo Federal que cumprisse a missdo de dar forma e fixar os limites da
atividade governamental, deu inicio ao movimento constitucionalista, ao transferir o fundamento do
poder da pessoa do rei para uma Carta que expressa o sentimento e a vontade do povo. Realgando esse
aspecto, SCHWARTZ® leciona que os Fundadores, em substitui¢do ao poder do rei, “... instituyeron el
gobierno limitado ordenado por la Constitucion. El documento organico es al mismo tiempo la carta y
medida del poder gubernamental. "%

Observe-se que a auséncia de uma declaragdo formal dos direitos humanos na Constitui¢ao de 17
de setembro de 1787 ndo se deu pelo fato de ndo se acreditar que ela fosse um instrumento fundamental
para a limitacdo do poder politico. Como ficou registrado acima, desde o primeiro instante, THOMAS
JEFFERSON e outros baluartes da Convengao da Filadélfia defenderam a necessidade de que a carta
constitucional albergasse um Bill of Rights, porém findou sendo acolhida a tese de HAMILTON, no sen-
tido de que isso ndo era preciso, uma vez que a declaragao dos direitos do homem ja constava nas consti-
tui¢oes estaduais. Mas a consciéncia quanto a essa fungdo politica da declarag@o dos direitos do homem,
sempre defendida por THOMAS JEFFERSON, ndo tardou a se alastrar na mente dos sabios americanos,
de modo que, quando da Convengdo de 1789 — portanto, dois anos depois —, realizada para o fim de
que os Estados fizessem a ratificagdo da Constitui¢ao Federal editada, houve a exigéncia de que fossem
incluidas as declaragdes, sendo aprovadas, por conseguinte, as dez Emendas acima esmiugadas®!.

O resultado mais evidente do movimento de independéncia americano, conquanto tenha sofrido
influéncia do pensamento iluminista, principalmente de figuras eminentes, como LOCKE, VOLTAIRE
e outros, foi a criagdo de um modelo constitucional peculiar, em que o poder possui a sua autoridade e
legitimidade fundamentadas na Constitui¢ao, sendo ela o pacto social que expressa a vontade do povo —
o verdadeiro titular do poder politico. Nessa ideia, sendo o povo o titular do poder, quem o exerce o faz
em nome daquele, dai por que ndo ha de falar-se em soberano e sudito, mas em representante e cidadao,
até porque o exercicio do poder ¢ limitado, antes de tudo, pelos direitos do homem.

Alguns doutrinadores, a exemplo de PINTO FERREIRA, afirmam que o contetido novo do cons-
titucionalismo, germinado da obra da Convencao da Filadélfia, exprime-se pela concepcdo de que a
Constituigdo € instrumento para a limitagdo do poder que, para cumprir com eficiéncia essa missdo, con-
fia na separagdo das fungoes desempenhadas pelo Legislativo, Executivo e Judicidrio, para obter essa
limitagdo no plano vertical, e no federalismo para assegurar aos Estados-membros independéncia entre
si e nas relagdes com a Unido, sistema que ¢ complementado com as regras da republica democratica e
do controle judicial das leis, que ¢ a forma de manter a higidez da Magna Carta%.

3.3 — Declaracéao dos direitos do homem e do cidadao: Revoluciao Francesa.
O pensamento iluminista, conforme foi visto, contestava o absolutismo do poder, arraigado a

ideia de que aquele era, antes de tudo, a razdo, produto do homem, dai por que, em rigor, ele pertencia ao
homem, e ndo a uma pessoa nem muito menos era uma manifestagdo divina. Assim, o exercicio do poder

09 Qp. cit., p. 45.

0 Por isso mesmo, “Para la Constitucion de los Estados Unidos — dijo el magistrado Wilson en una causa de 1793 — la palabra
soberano es totalmente desconocida” (SCHWARTZ. Op. cit. p. 46).

! Corroborando essa assertiva, PINTO FERREIRA esclarece que, promulgada a Constituigdo americana de 1787, néo ficou nela
encartada uma declaragdo de direitos, devido a circunstancia de ela ja constar das cartas magnas dos Estados-membros, porém ...
dois anos mais tarde, em 1789, foram acrescentados 10 artigos a constituigdo da Unido, como uma declara¢do de direitos contida
na propria carta fundamental e suprema, a que se submeteriam naturalmente os sistemas adotados pelos Estados-membros. Essa
declarac@o de direitos do homem que, assim, ndo estava contida no texto da constituicao de Filadélfia, proposta pela convengdo
americana de 1787, foi mesmo exigida pelas proprias convengdes estaduais encarregadas de examina-la” (Op. cit., p. 109)..

2 Qp. cit., 110.
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ndo era absoluto, pelo contrario, encontrava limite maior no necessario respeito aos direitos inalienaveis
do homem. Essa doutrina iluminista de que o poder ¢ forjado do pacto (consentimento) dos governados
e que ele ndo ¢ para ser servido, mas sim para servir a0 homem, ja tinha sido objeto da Declaragdo dos
Representantes dos Estados Unidos da América reunidos em Congresso Geral, em 4 de julho de 1776.

Nao se quer dizer, com isso, que a doutrina da soberania popular e dos direitos humanos tenha
sido originada pelos notaveis americanos ou com a redagdo da Declaragdo da independéncia norte-a-
mericana, até porque, como se afirmou acima, as ideias do direito a revolugdo e do pacto social como
o instrumento de formalizagdo e legitimagdo do poder politico foram hauridas das ligdes de LOCKE e
MONTESQUIEU. O amplo movimento reformista do Estado embasado no pensamento de que ele deve
servir ao homem, e ndo este aquele, principiado com o Renascimento, ganha folego maior com o suporte
filosofico-politico emprestado pelos iluministas. ROUSSEAU, amparado na doutrina de LOCKE, em O
contrato social, confirmou a relatividade do poder do Estado, limitado sobremodo em razéo dos direitos
naturais pertinentes a todo homem e, ao lado de MONTESQUIEU, transformou-se em um dos pensado-
res mais influentes dos revolucionarios franceses®®.

Embora tenha como pano de fundo o mesmo pensamento filos6fico, o movimento francés guarda
peculiaridade distinta do americano, até porque este foi um movimento separatista, enquanto aquele teve
em mira romper o sistema politico do Estado para instaurar outro, cujo poder politico, embasado na pre-
missa de que ele emana do homem e deve respeitar os direitos naturais deste, ndo seria pertinente apenas
a Franga, mas a todos os povos. Com propriedade, CARL SCHMITT®* tece comentario sobre esse de-
talhe, ao reconhecer que, apesar de todas as conexdes historicas, ha um conteudo distinto na declaragdo
francesa em relag@o a americana, porquanto “En la Declaracion francesa se da por supuesto el concepto
de ciudadano, y se continua un Estado nacional ya existente; no se errige, como en las colonias ame-
ricanas, un nuevo Estado sobre unas nuevas bases.” Essa caracteristica ¢ importante, e talvez explique
o porqué de, na historia, ressaltar-se, com mais veeméncia, a importancia da declaragdo dos direitos do
homem emitida pelos franceses. Ademais, ao contrario do que sucedeu no caso americano, a primeira
providéncia dos comandantes da Revolugdo Francesa de 1789, forjada pelo movimento iluminista que
forneceu a base filosofica da reconstrugdo do Estado francés, foi estabelecer uma declaragdo dos direi-
tos do homem, deixando para depois a tarefa de redigir uma Constitui¢do, até porque esta deveria ser
escrita em consonancia com esses direitos naturais, agora positivados no ordenamento juridico, os quais
deveriam ser observados por todos, até mesmo pelo constituinte.

Os revolucionarios franceses, acreditando que professavam a verdade das verdades — ao contrario
dos americanos que estavam mais preocupados em concretizar a sua independéncia e criar o seu proprio
regime politico —, ... julgavam-se apdstolos de um mundo novo, a ser anunciado a todos os povos em
todos os tempos vindouros.”** TOCQUEVILLE, apud COMPARATO, atento para esse espirito de uni-
versalismo militante da Revolugido Francesa, disse®*:

Vimo-la (a Revolucdo Francesa) aproximar ou separar os homens, a despeito das leis, das tradi¢des, dos
temperamentos, da lingua, transformando por vezes os compatriotas em inimigos e os estrangeiros em ir-
maos; ou antes, ela formou, acima de todas as nacionalidades particulares, uma patria intelectual comum,
da qual os homens de todas as na¢des puderam tornar-se cidadaos.

043 ROUSSEAU chega a ser considerado, por muitos, como o pai espiritual da Revolugdo Francesa

Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza editorial, 2001. p. 166.

5 Tbid. p. 166.

%6 Tbid., p. 116. Ressaltando esse aspecto, COMPARATO, em citagdo a DUQUESNQY, assevera que “Uma declaragido deve ser
de todos os tempos e de todos os povos; as circunstdncias mudam, mas ela deve ser invaridvel em meio as revolugdes. E preciso
distinguir as leis e os direitos: as leis sdo analogas aos costumes, sofrem o influxo do carater nacional; os direitos sdo sempre 0s
mesmos.” (Ibid. p. 116).

644
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Isso explica a circunstancia de, em pouco tempo, a filosofia de respeito aos direitos dos homens
dos franceses ultrapassar os limites da Europa, indo muito além, fazendo-se sentir em regides longin-
quas, como a India, a Asia Menor e a América Latina. Ha registro de que, na Conjuragdo Mineira de
1789, as ideias revolucionarias francesas ja tinham chegado ao Brasil®’. Os lemas da Revolugdo Fran-
cesa — liberdade, igualdade e fraternidade — constituiram o discurso dos movimentos de contestagdo
dos regimes totalitarios, cuja densidade estava inserta na declaracdo dos direitos do homem. Que essa
declaragdo, tal como enunciada pelos revolucionarios, era uma das bases do pensamento filosofico dos
iluministas, isso ¢ indubitavel, e, conforme foi demonstrado, a ideia humanistica subjacente nesse mo-
vimento serviu de lastro para a independéncia americana e a sua correspondente declaragdo dos direitos
do homem. Todavia, a influéncia do texto americano — com especial destaque para a declaragdo da
Constitui¢do do Estado da Virginia — parece irrefutdvel e merece consideragdo a assertiva de COM-
PARATO de que THOMAS JEFFERSON®®, em 1789, exercia as fungdes de embaixador dos Estados
Unidos perante a Corte francesa e ... inspirou a redagdo do primeiro projeto de declaragdo de direitos,
depositado por LAFAYETTE junto a Mesa da Assembleia em 11 de julho.”®* Trés outras circunstincias
mencionadas por COMPARATO como fundamento para mostrar que a declaracdo de direitos americana
foi uma das fontes do trabalho dos revolucionarios franceses nao devem ser deixadas de lado: a primeira,
que as Constitui¢des dos treze Estados americanos, pouco antes da instalagdo da Assembleia de Versa-
lhes, tinham sido traduzidas para o francés; a segunda, que JEFFERSON havia oferecido ao deputado
RABAUD DE ST. ETIEENNE o projeto de uma Carta de Direitos; a terceira, que nos debates da As-
sembleia Nacional, em diversas passagens, os deputados fizeram mengédo aos exemplos da América®’.

Consoante adverte KONDER COMPARATO, muito embora, no seu art. 1°, esteja dito que “Os
homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”, assim como sucedeu com a Declaragdo de
Independéncia Americana, o documento solene néo teve em conta a preocupagdo com “a defesa do povo
pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra um regime de privilégios
estamentais e de governo irresponsavel.”®!

Da leitura do documento francés, tem-se que, dos seus dezessete dispositivos, trés possuem con-
tetido eminentemente processual, conforme se observa da leitura dos arts. 6°, 7° e 9°, sem que isso tenha
representado, efetivamente, nenhuma novidade além do que ja havia sido proclamado solenemente nas
Cartas inglesa e americana. A declaragdo francesa dos direitos do homem teve mais consisténcia em
relacdo as questoes de ordem politica e que diziam respeito a liberdade individual civil da pessoa. Isso
justifica o fato de o catalogo de direitos do homem francés, em sua expressdo formal, em que pese a re-
percussao que a obra de BECARRIA havia tido no meio do movimento iluminista, ndo conter a mesma
densidade normativa verificada na Constituigdo americana.

Com efeito, o art. 6° apenas reforgou o direito de igualdade de todos perante a lei. Noutro passo,
o art. 7°, na medida em que tornou clara a necessidade de obediéncia ao principio da legalidade quanto a
imputagdo criminosa e a prisao ou detencao, ressaltou, vagamente, sem estabelecer qualquer parametro,
que, em todo o caso, devem ser cumpridas as formalidades previstas nas leis. Nao cuidou, sequer, de
adiantar alguns requisitos, como sabiamente ja tinham feito as declaragdes inglesas e americanas. De
modo tdo laconico quanto o outro, no art. 9°, malgrado tenha redigido, com letras fortes, que o homem
se presume inocente até que tenha sido declarado culpado, ao tratar da prisdo antes desse julgamento,

%7 Por isso mesmo, foi criado o mito em relag@o a Tiradentes, como simbolo do movimento republicano (BUENO, Eduardo. Brasil:
uma histéria. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Atica, 2003, p. 131.

%% Na biografia de THOMAS JEFFERSON, consta que ele foi embaixador na Franga, s6 retornando para os Estados Unidos no
final do ano de 1789. (HART. Op. cit., p. 367).

49 COMPARATO. Op. cit., p. 129.

0 Tbid., p. 129-130.

51 Sdo os chamados direitos humanos de primeira geragao.
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contentou-se em dizer, apenas, que, de todo modo, sendo indispensavel deté-lo, a medida pode ser ado-
tada, cabendo a lei reprimir fodo o rigor desnecessario empregado.

Nota-se, assim, que as ideias langadas por BECCARIA no livro dos Delitos e das penas exerceu,
sim, importante influéncia na declaragdo dos direitos do homem direcionados a limitag@o do direito de
punir, até porque, as ideias do marqués, conforme foi salientado, tiveram grande repercussao entre os
arautos do movimento iluminista, diante da peculiaridade com que foram abordadas e demonstradas
as arbitrariedades praticadas pelo Estado, desrespeitando os direitos mais basicos da pessoa humana, a
pretexto de buscar a puni¢@o dos infratores.

3.4 — Internacionalizacio dos direitos fundamentais.

O liberalismo experimentado com essa declaragdo de direitos humanos, nada obstante embasado
na seguranca da legalidade e na clausula da igualdade perante a lei, deixou milhares de pessoas desas-
sistidas, o que motivou a inauguracdo de novos direitos humanos, agora nas dimensdes econdmicas e
sociais, cuja consolidag@o se deu nas Constituigdes mexicana de 1917 e na de Weimar de 1919, como
legado do movimento socialista principiado na primeira metade do Século XIX.

Sem embargo do carater universal dos direitos humanos em sua propria esséncia, ja na segunda
metade do Século XIX, sobreveio a fase de formalizagdo dessa dimensdo internacional dos direitos
humanos . O primeiro documento normativo que expressou essa ideia no plano internacional foi a Con-
vencdo de Genebra de 1864, vindo a sedimentar-se essa dimensdo ao fim da Segunda Guerra Mundial,
mediante a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em 10 de dezembro de 1948.

Como acentua Flavia Piovesan, depois da Declaragao Universal de 1948, que trouxe uma nova
concepeao de direitos humanos, inicia-se a adog@o de iniimeros tratados internacionais voltados a prote-
¢do dos direitos fundamentais, com a constru¢ao de um amplo sistema normativo, por ela denominado
de sistema normativo global de protegdo dos direitos humanos, constituido por instrumentos de alcance
geral (como os Pactos Sociais e Culturais de 1966), e por instrumentos de alcance especifico, como as
Convengoes Internacionais que buscam responder a determinadas violagdes de direitos humanos, como
a tortura, a discriminacdo racial, a discriminac¢ao contra as mulheres, a violagao dos direitos das crian-
cas, dentre outras formas de violag@o.

Na fase atual da internacionalizagao dos direitos humanos, a despeito do sistema normativo glo-
bal, ou seja, da declaracdo universal pela Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, surgiu o processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos no plano regional, como sdo os casos da Europa, América®*
¢ Africa. Tendo em conta a pluralidade de documentos internacionais e nacionais com o catdlogo de
direitos fundamentais, o Direito Internacional tem recomendado a adogdo do principio de que, ocor-
rendo eventual hipdtese de antinomia entre o direito interno de um pais e um tratado ou convengdo, ou
mesmo entre uma declaragdo geral e uma regional, deve preponderar, sempre e sempre, a regra que mais
protege®s.

652 Cf. item 7.2.7, infra.

93O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 20.

954 A Convengdo Americana de Direitos Humanos, assinada em San José, Costa Rica, em 1969, entrou em vigor em 1978, fazendo
dela parte 25 dos 35 paises membros da Organiza¢do dos Estados Americanos — OEA. O Brasil somente aderiu a Convengao em
25 de setembro de 1992.

955 TRINDADE. Op. cit. p. 25. Esse sentido protetivo dos direitos fundamentais foi o que orientou 0 movimento humanitario pro-
movido pela Escola Classica, dai que o Direito Criminal, em sua origem, nao foi concebido como um instrumento de for¢a, mas sim
como limite do poder de punir, cuja regra mais saliente foi a da legalidade, impondo ao Estado obediéncia a lei. Essa perspectiva
garantista do Direito Criminal foi perdida com a Escola Positiva e, depois de recuperada pela Escola da Nova Defesa Social, encon-
tra suas vigas mestras na ossatura dos direitos fundamentais insertos na Constitui¢ao de 1988.
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3.5 — Constitucionaliza¢ao dos direitos do homem.

Depois da declaragdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, o movimento constitucio-
nalista teve como uma de suas caracteristicas marcantes a inser¢do, em seu texto, de um Bill of Rights.
Isso foi fomentado diante da concep¢ao de que a limitagdo do poder politico se escora, de um lado, na
garantia dos direitos fundamentais e, de outro, na separagdo das fungdes dos poderes aos quais ¢ confia-
da a agdo politica em nome do povo, verdade reconhecida e exaltada na declaragdo de 1789, mediante a
assertiva de que “Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo ¢ assegurada nem a separacao dos
poderes determinada, ndo tem constitui¢do.” (art. 16)%°.

A partir dai, até os dias de hoje, vem sendo mantida a tradi¢ao de que, nas Constitui¢des, venham
enunciados os direitos fundamentais. H4, todavia, divergéncia doutrinaria quanto a primeira Constitui-
¢do a incorporar, em seu corpo, a declaracao desses direitos. Alguns doutrinadores brasileiros tributam a
precedéncia & Constitui¢do Imperial de 1824. Sem desconhecer os enunciados anteriores, JOSE AFON-
SO DA SILVA coloca que, sob a perspectiva da subjetivagdo e positivagdo dos direitos do homem e
consequente concretizagdo juridica efetiva, a Constituicdo do Brasil de 1824 deve ser considerada a
primeira no mundo a inscrever uma declaragdo desses direitos, anterior, assim, a da Bélgica de 1821,
que tem merecido, de alguns doutrinadores, a homenagem pela primazia®’.

Interessando-se pela discussio, EDILSON NOBRE JUNIOR®, em alentado estudo, indica dois
textos constitucionais anteriores a Carta Imperial de 1824: a Royal Charter de Rhode Island de 1663 ¢
a Constituicdo francesa de 3 de setembro de 1791. Afirma o inclito professor e desembargador federal,
com respaldo nas palavras de GARCIA DE ENTERRIA, que a Carta da referida colonia americana con-
sagrou a liberdade religiosa e de consciéncia, matriz dos direitos fundamentais de opinido, de imprensa
e de reunido. Agrega, ainda, com inteira razdo, que ndo procede a alegacdo de que ndo se tratava de um
Estado soberano, porquanto, ainda que, quando da edigdo da mencionada Carta, Rhode Island fosse
apenas uma colonia na América do Norte, com a Independéncia Americana, ela alcangou a categoria de
entidade politica autonoma, status no qual permaneceu até o advento da Constitui¢do Federal americana
de 1787, portanto, durante um periodo de onze anos®’. Contudo, essa Carta ndo continha, propriamente,
um elenco de declarac@o de direitos fundamentais, porquanto restringiu-se em anunciar, apenas, as liber-
dades religiosa e de consciéncia, muito aquém, como se vé, do que estava plasmado em outros documen-
tos constitucionais, como era o caso da Constitui¢do do Estado da Virginia, que, do mesmo modo, com
a Independéncia Americana, ainda que por lapso temporal efémero, gozou de autonomia politica plena.

Na defesa de que a outra referéncia constitucional antecedente a Carta brasileira é a Constituigao
francesa de 1791, EDILSON NOBRE lembra que esta continha o enunciado de direitos fundamentais
como a igualdade, a liberdade de locomog@o, opinido, reunido, o direito de peticdo e a garantia da in-
violabilidade da propriedade®®. Néo se ha de concordar, porém, com a assertiva de que a Constitui¢do
francesa de 1791, publicada dois anos depois da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), pode vir a ser considerada, em detrimento da Constituicdo americana de 1787, como o primeiro
texto constitucional a albergar os direitos fundamentais, apenas pelo fato de, nesta, essa categoria de
direitos ter sido incorporada somente em 1789, com a aprovagéo de suas primeiras emendas®'. Natu-
ralmente que, em certo sentido, ndo se pode deixar de dar razdo ao autor, porém, em termos efetivos,

06 Note-se que o realce em relagdo aos direitos fundamentais como limitagéo ao poder politico é de tal ordem que, no historico
art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, ele esta mencionado antes mesmo da propria separagao dos poderes.
7 Curso de direito constitucional positivo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989. p. 152.

8 Direitos fundamentais e arguigdo de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2004. p. 15.

6% Tbid. p. 15. Nesse passo, o autor busca apoio em posicio defendida por GARCIA PELAYO.

60 Tbid., p.18.

%! EDILSON NOBRE rejeita a Constitui¢do americana como antecedente historico a francesa, sob o enfoque de que a declaragéo
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nao ha margem a davidas de que, tenha vindo na redacdo originaria ou ndo, a normatizagao dos direitos
fundamentais na Constituicdo americana ¢ anterior a francesa. Ademais, conquanto se reconheca que a
Constitui¢ao francesa de 1791 — que tinha como preambulo a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 — tenha acrescentado, sob a epigrafe Disposi¢coes fundamentais garantidas pela Cons-
titui¢do, alguns direitos vitais ao ser humano — a exemplo da liberdade religiosa e de reunido pacifica —,
em sua esséncia, ela foi uma mera repeti¢do do que ja estava assegurado naquele documento revolucio-
nario que lhe foi incorporado como exordio. Por outro lado, até mais do que a propria Declaracao dos
Direitos de 1789, a Constituicdo de 1791 foi extremamente laconica quanto ao que ela prescreveu como
direito fundamental, muito distante da efetiva substancia emprestada a esses preceitos na Constituicao
americana e — ha de reconhecer-se — na Carta Imperial brasileira.

Que a Constituicdo Imperial de 1824 detinha forga subjetiva e positiva maior do que a francesa
de 1791, ndo ha a menor duvida e aqui ndo se pode deixar de concordar com AFONSO DA SILVA. Mas
o mesmo ndo pode ser dito em relacdo a Constitui¢do americana, com os seus enxertos promanados das
emendas aprovadas em 1789. Conforme foi visto acima, as emendas aprovadas ao texto da Carta ame-
ricana foram substanciosas tanto na enumeracao quanto no esgar¢amento do conteudo, conferindo aos
direitos fundamentais energia subjetiva e positiva.

De todo modo, pode-se dizer que a Constituicao de Portugal de 1822, mesmo com a sua efémera
vigéncia, em seu texto, conforme anuncia CANOTILHO®?, “... incorporava no Titulo I o catalogo dos
direitos e deveres individuais sobre a epigrafe Dos Direitos e Deveres Individuais dos Portugueses.”
Logo, ela ¢ um registro historico de constituicdo anterior a brasileira, que continha, em seu texto, uma
declaracao dos direitos fundamentais. O Professor de Coimbra acentua, ainda, que os direitos fundamen-
tais cunhados na primeira Constitui¢cdo portuguesa eram rigorosamente direitos individuais (pessoais)
mais de garantia do que de liberdade, justamente a caracteristica que assinala o catalogo estampado na
Carta brasileira de 1824, o que ndo parece ser uma mera coincidéncia.

O entrelagamento das ideias constitucionais entre os dois paises existia, até porque — ver-se-a
adiante —, como o Brasil era colonia portuguesa, no primeiro instante, a Constitui¢ao elaborada em Por-
tugal ia ser aplicada aqui, no Brasil. Houve até juramento nesse sentido, e D. JOAO chegou a determinar
a elei¢do de procuradores das cidades e vilas mais importantes, especificamente para o fim de estudar a
Constitui¢ao de Portugal e adapta-la a realidade brasileira. Nao se desconhece, como serd mais a frente
ressaltado, que as divergéncias com Portugal e o gradual distanciamento entre os dois paises levaram
a convocacdo de uma Assembleia Constituinte brasileira e que a Constitui¢do de 1824 foi elaborada,
efetivamente, por um Conselho constituido no Brasil e outorgada pelo Imperador. Mas néo se ha de ter
duvidas de que o tratamento dispensado aos direitos fundamentais na Carta portuguesa serviu de guia
para o constituinte brasileiro. Recorde-se, ainda, que a elite dos juristas brasileiros havia sido formada
nos bancos das universidades lusitanas. E ndo ¢ s6: conforme os proprios constitucionalistas portugue-
ses reconhecem, na Constitui¢do de Portugal de 1826, o que se teve de mais inovador foi a previsdo do
poder moderador, instituto que ja se encontrava incorporado a nossa Constitui¢ao de 1824, devido a inte-
ligéncia de BENJAMIN CONSTANT®®, fato que confirma a interagdo e continua troca de informagdes
entre os intelectuais dos dois paises®®, mesmo depois da Independéncia do Brasil.

de direitos, como ja foi visto, ndo veio com a sua edi¢do, mas apenas posteriormente, com as aprovacdes das dez emendas, em
1789 (Ibid., p. 17).

%2 Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 282.

%63 Esse aspecto ¢ ressaltado por JORGE MIRANDA (Op. cit. p. 144).

%4 A identidade entre os dois paises era tanta que JORGE MIRANDA, ao tratar dos Sistemas e familias constitucionais no mundo,
chega a considerar que a similitude do tratamento constitucional das Cartas de Portugal e Brasil, antes da Proclamagao da Republica
nos dois paises, permite falar-se que, na época, existia uma familia ou subfamilia constitucional luso-brasileira. (Op. cit., p. 144).
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Capitulo 4

HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Apos a revisitagdo as reminiscéncias historicas da normatizacdo dos direitos fundamentais, a
preocupacao agora deve ser com o tratamento dispensado pelas Constituigdes brasileiras ao tema. Con-
forme foi visto, por influéncia das teorias politicas em voga na Europa, que giravam em torno, princi-
palmente, do Liberalismo, a declaragdo de direitos essenciais encontraram abrigo na promulgagdo da
Constitui¢do de 25 de marco de 1824, ndo deixando, a partir de entdo, de ostentar status constitucional
em nosso meio. A disciplina a esse respeito foi tio incisiva que doutrinadores, como JOSE AFONSO,
se animaram a apontar a Constitui¢ao Imperial de 1824 como a primeira Constitui¢do no mundo a subs-
tantivar e positivar os direitos fundamentais de forma efetiva®. Dai em diante, todas as constitui¢oes
brasileiras, a exemplo da atual, contemplaram os direitos fundamentais, enunciando-os sob a forma de
principios constitucionais, que, no regime da Carta de 1988, tem como fung¢ao fundamentar, interpretar
e suprir a ordem juridica.

Com a clarividéncia que lhe ¢ peculiar, PAULO BONAVIDES, com inteiro dominio do assun-
to, mostra que quem se dispuser a analisar, com a devida profundidade, a evolugdo constitucional do
Brasil ira identificar, sem muito esfor¢o, que essa parte da nossa historia ¢ demarcada por trés etapas
bem distintas. Ei-las, de conformidade com a palavra do Professor Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Ceara: “a primeira, vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do
século XIX; a segunda, representando ja uma ruptura, atada ao modelo norte-americano e, finalmente, a
terceira, em curso, em que se percebe, com toda a evidéncia, a presenca de tragos fundamentais presos
ao constitucionalismo alemao do século XX.”66¢

Do exame detalhado dos principios elencados nas Constituigdes brasileiras, primacialmente na
atual, que exprimem a positivacdo dos direitos fundamentais do homem em nosso sistema, observa-se
que o maior nimero deles tem em mira estabelecer aquilo que podemos denominar legalidade consti-
tucional quanto ao exercicio do direito de punir ou limitagdes ao exercicio do direito de punir ou, em
outras palavras, o devido processo penal.

4.1 — Epoca imperial.
As agitagoes filosofico-politicas da Europa, alimentadas pela Declaragdo da Independéncia Ame-

ricana e pela Revolugdo Francesa, ndo tardaram a se fazer sentir em Portugal e no Brasil que permaneceu
como coldnia portuguesa até o comego do Século XIX.*7 Assinala CLAUDIO PACHECO®® que o0 mo-

5 Egsa afirmagéo foi refutada no n° 3.5, supra.

6 Ibid., p. 290.

%7 Cf. GOMES, Laurentino.1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta enganaram Napoledo
e mudaram a historia de portugal e do Brasil. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007.

8 Novo tratado das constitui¢oes brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 39.
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vimento constitucionalista no Brasil, propriamente, s6 se iniciou em 1821, “... como um eco dos aconte-
cimentos que, no ano anterior, se deram em Portugal, com o carater de pronunciamento revolucionario,
que levantou o lema de uma regeneragdo politica da nag¢do portuguesa”. A nova concepgio de Estado
democratico-liberal, cujas linhas mestras deviam estar assentadas em uma Carta Constitucional, na qual
estivessem assegurados a divisdo dos poderes e os direitos dos homens®®, como movimento filosofico
-politico universal, impds a necessidade da ado¢do de uma Constitui¢do em Portugal®” e no Brasil®’'.
O movimento constitucionalista brasileiro, embutido nas ideias filosofico-politicas que deram
suporte a Independéncia Americana ¢ a Revolugao Francesa, a par de pregar os postulados da separagao
dos poderes e da declaragdo dos direitos fundamentais, defendia ideias como a Republica e o federalis-
mo que conduziam, necessariamente, a independéncia do Brasil. As divergéncias com Portugal, portan-
to, eram muitas e profundas, o que transbordou, inevitavelmente, para a resolu¢do quanto a edigdo de
uma Constitui¢@o propria para o Brasil. Para tanto, D. Pedro I, na qualidade de Principe Regente do Bra-
sil, convocou, pelo Decreto de 3 de junho de 182272, uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa.
Realizados os trabalhos constituintes, submeteu-se a apreciagao do Imperador o Projeto de Constitui¢do
para o Império do Brasil, elaborado pela Comissdo da Assembleia Constituinte, porém o Principe
Regente, por meio do Decreto de 12 de novembro de 1823, diante divergéncias verificadas no processo
legislativo, houve por bem dissolver a comissdao®”®. No mesmo decreto, o Imperador e Defensor Perpé-
tuo do Brasil disse que tinha resolvido pela dissolucao da Assembleia Constituinte, pelo fato de ela ter

%9 No Brasil colonia, o poder monarquico era absoluto, ndo continha divisdo nem qualquer forma de participagdo popular.
Era altamente discriciondrio e estendia-se por todo o longo territorio nacional por meio da delegacdo de poderes a gover-
nadores- gerais. Nao havia, assim, limites para o governo, ante a auséncia da divisao dos poderes e da declaragdo de direitos
fundamentais, agravado pelo carater unitario.

7 A primeira Constitui¢do de Portugal data de 23 de setembro de 1822, elaborada de acordo com os principios liberais da
Revolugao Francesa, tendo como eixo a titularidade do poder pelo povo, a adog¢do do sistema representativo e a consagracao
dos postulados da separagdo dos poderes e da igualdade juridica. Todavia, a sua vigéncia nao foi superior a pouco mais de
dezoito meses, muito embora somente tenha sido promulgada outra em 1826. (SILVA JUNIOR. Poder judicidrio democrd-
tico-constitucional. p. 127). Ocupando-se do inusitado, CANOTILHO revela que a nova Constitui¢ao s6 foi promulgada
em 1826 e, a despeito de ter conservado a declaragdo dos direitos do homem, perdeu o viés liberal da Revolucdo Francesa,
comprometeu a democracia em privilégio do principio mondrquico embasado na hipertrofia do Rei e previu a separagdo dos
poderes apenas simbolicamente, na medida em que ndo estabeleceu a real divisdo de suas fungdes. (CANOTILHO. Direito
constitucional. p. 282- 295).

7l A noticia dos trabalhos constituintes em Portugal chegou ao Brasil no ano de 1821. A ideia era, naturalmente, que a
Constituigao lusitana viesse a valer, igualmente, no territorio brasileiro, e houve, até mesmo, precipitadamente, juramento
antecipado de que aquela Carta seria aqui aplicada (PACHECO. Op. cit., p. 39.). D. JOAO VI, com receio de que o movi-
mento constitucionalista tivesse as mesmas consequéncias das que precipitaram a Independéncia Americana e a Revolucao
Francesa, logo tratou de expedir o Decreto de 18 de fevereiro de 1821, assegurando que a Constituigao de Portugal seria
adotada no Brasil, mas ressalvou que alguns dispositivos daquela Carta poderiam ndo ser aplicaveis aqui, razao pela qual de-
terminou a elei¢do de procuradores das Camaras das cidades e vilas principais, para estudar e adaptar o seu texto a realidade
brasileira. Todavia, pressionado pelas tropas portuguesas estabelecidas no Rio de Janeiro, D. JOAO VI voltou atras e, me-
diante o Decreto de 24 de fevereiro de 1821, aprovou a aplicagdo em nosso territorio da Constitui¢ao de Portugal. Isso ndo foi
suficiente para contentar o movimento que se instalara em Portugal, o que exigiu a volta de D. JOAO VI a Portugal, mas,
ainda assim, a pressdo continuou no sentido de que D. PEDRO 1, que aqui ficara encarregado do governo provisério, também
regressasse a Corte. Isso precipitou a famosa decisdo do Principe de aqui permanecer, conhecida na histéria como O dia do
fico, declaragdo datada de 9 de janeiro de 1822 (Cf. PACHECO. Op. cit., p. 36-49.).

2 A convocagdo, por conseguinte, deu-se antes da Independéncia do Brasil, mas esta, que somente ocorreu formalmente
em 7 de setembro de 1822, foi apenas a consolidacdo de um processo que contava com varios antecedentes importantes,
sendo o maior deles a convocag@o da Assembleia Constituinte meses antes. Indica PINTO FERREIRA que, durante todo
o periodo do Império brasileiro, a sua estrutura ideoldgica e constitucional estava assentada sobre a base econdmica da mo-
nocultura latifundiaria do agucar e na forga de trabalho escravo. A revolugdo da independéncia foi dirigida pelos fazendeiros,
senhores de engenho e comerciantes das grandes capitais das provincias, que contavam com representagdes no parlamento,
no governo, no clero e nas camadas sociais de importancia (Principios gerais do direito constitucional moderno. Rio de Janei-
ro: José Konfino Editor, 1951. Tomo 1. p. 121).

73 DIAS, Floriano Aguiar. Constitui¢bes do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Liber Juris, 1975. p. 79. Foi justamente a agita¢do
ideoldgica em prol da defini¢do da libertagdo do Brasil da vinculagdo politica de Portugal que fez com que D. PEDRO 1
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“... perjurado ao tdo solene juramento, que prestou a Nagdo, de defender a integridade do Império, sua
independéncia e a minha dinastia, ¢ prometeu que o novo texto seria duplicadamente mais liberal do que
o projeto que havia sido levado a seu conhecimento pela extinta Assembleia .

Desse modo, a elaboragdo da Constitui¢dao Politica do Império do Brasil, outorgada autoritaria-
mente em 25 de margo de 1824, foi obra confiada a um Conselho de Estado integrado por dez membros
da confianga do Imperador®”, na qual se consagrou, ainda que formalmente, o Governo monarquico he-
reditario, constitucional e representativo®’, sendo assegurados a separagdo dos poderes e o respeito aos
direitos dos cidaddos, cumprindo, assim, a adverténcia estampada no art. 16 da Declaragdao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789. Em analise do conteudo da Constituicdo em foco, que tinha apenas
179 artigos e 8 titulos, RAUL MACHADO HORTA®" anota que, em linhas gerais, a Constitui¢do outor-
gada se contentou em estabelecer a organizacao dos poderes politicos e definir os direitos fundamentais.

Quanto a divisao dos poderes politicos, a disciplina da Constituicdo Imperial ndo rendeu home-
nagens a teoria de MONTESQUIEU — consagrada na Inglaterra e que se espraiou pelos Estados euro-
peus modernos —, da triparticao dos poderes, seguindo-se, nesse particular, a teoria dos quatro poderes
de BENJAMIN CONSTANT®”. Na teoria, o Poder Moderador serviria de ponto de equilibrio no fun-
cionamento dos demais poderes, como uma espécie de drgdo controlador. A Constituigdo Imperial, ao
proclamar, no art. 98, que o Poder Moderador era a ““... chave de toda a organizagao politica, competindo
a ele velar pela manuten¢ao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos”, ele-
geu-o como o principal orgdo da organizagdo politica do Brasil, cujo exercicio recaia, como ndo era de
ser diferente, na pessoa do Imperador®” No exercicio do Poder Moderador, o Imperador, além da ampla
ingeréncia no Legislativo, tinha a possibilidade de imiscuir-se em assuntos da economia interna do Ju-
diciario, na medida em que detinha competéncia para suspender os juizes de suas fung¢des jurisdicionais,
sem embargo do direito de conceder anistia, de, até mesmo, perdoar ou moderar as penas impostas nas
sentengas judiciais®®’.

A declaragdo dos direitos fundamentais estava bem tratada na Constitui¢do de 1824, inscrita que
foi nos 35 incisos do art. 179, tendo como norte, conforme o caput desse artigo, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade. Muito embora, topograficamente, o projeto de Constitui¢do apresentado pela

provocasse o contragolpe conservador. (Ibid., p. 122).

% Ibid. p. 122.

5 O Decreto de 13 de novembro de 1823 criou o Conselho de Estado e nomeou os seus respectivos membros: seis Minis-
tros Conselheiros de Estado natos; o Desembargador do Pago ANTONIO LUIZ PEREIRA DA CUNHA; os Conselheiros da
Fazenda BARAO DE SANTO AMARO, JOSE JOAQUIM CARNEIRO DE CAMPOS e MANOEL JACINTO NOGUEIRA
DA CUNHA. (Ibid. p. 122).

% Arts. 1° a 3° da Constituigdo Imperial. O sistema era parlamentarista, porém, principalmente durante o reinado de D.
PEDRO II, o Imperador concenrou em torno de si uma vasta gama de poderes, suscitando de JOAQUIM NABUCO a seguin-
te observagdo: “Antes de tudo, o Reinado ¢ do Imperador. Decerto éle ndo governa diretamente e por si mesmo, cinge-se a
Constituicdo e as formas do sistema parlamentar; mas como éle so ¢ arbitro da vez de cada partido e de cada estadista, e
como esta em suas maos o fazer e desfazer os ministros, o poder ¢ praticamente déle.” (Apud FERREIRA. Op. cit., p. 124)
7 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 53.

78 O curioso é que essa reparti¢do tetradimensional dos poderes brasileiros fez com que a Colédnia brasileira influenciasse o
Direito Portugués, a ponto de CANOTILHO registrar que a Constitui¢do daquele pais, de 1826, também fizesse a previsao
do poder moderador. (Op. cit., p. 296.). PAULO BONAVIDES diz que a Constituigao Imperial do Brasil teria sido a tnica de
que se tem noticia de ter adotado essa divisdo de quatro poderes, trocando o modelo proposto por MONTESQUIEU pelo de
BENJAMIM CONSTANT (Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 290). Sem duvida, o
inclito constitucionalista cearense quer dizer, com isso, que a Carta brasileira foi a primeira do mundo, porque, certamen-
te, ele sabe que a Constituicdo de Portugal de 1826 seguiu o modelo brasileiro, formando, assim, as duas Uinicas Cartas
de que se tem noticia de terem aderido a essa doutrina de BENJAMIM CONSTANT.

7 SILVA JUNIOR. Op. cit., p. 128.

680 Ibid., p. 128-129. Sobre o assunto, cf. SILVA JUNIOR. Op. cit., p. 127-137.
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extinta Assembleia Constituinte tenha dado mais destaque aos direitos fundamentais, porquanto proce-
deu a sua enunciag@o logo no capitulo I, do art. 7° ao 28, a Constitui¢do Imperial promulgada, que tratou
da matéria no seu ultimo Titulo, ao lado das disposi¢des gerais, cumpriu, nessa parte, 0 COmpromisso
feito por D. PEDRO 1, de legar a nagdo brasileira uma proposta duplamente liberal em relagdo a que
constava do projeto anterior®®!. Sob a rubrica das garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, o elenco dos direitos fundamentais foi notadamente mais além da previsdo que estava no
projeto concebido pela Assembleia destituida.

Enquanto, naquele projeto, os direitos fundamentais ocuparam apenas quatro artigos na esfera
criminal®®?, a Constituigdo Imperial trouxe nada menos do que quinze itens no art. 179, plasmando ga-
rantias penais e processuais penais, sendo que treze deles eram relacionados diretamente as questdes de
ordem processual. O item 1°, combinado com a segunda parte do 11/°, consagrou o principio da reserva
legal, ao escrever que ninguém pode ser punido sendo por lei anterior a ocorréncia do fato®®3. No item
2°, adotou-se a teoria utilitarista, subjacente na notavel obra de BECCARIA, cujo pensamento fez surgir
a primeira Escola Penal, ao consignar-se, logo depois do principio da reserva legal, que nenhuma lei
sera estabelecida sem utilidade publica, postulado que cristalizou, ja aquela época, a corrente do Direito
Penal minimo que, como se vera mais a frente684, ndo tem o seu raio de agdo restrito ao Direito Penal,
fazendo-se sentir, outrossim, com repercussdes importantes, no Direito Processual Penal. O principio da
inviolabilidade do domicilio encontrou guarida no item 7°, com a consideracao de que a casa se constitui
um asilo inviolavel.

A protegao contra a prisdo arbitraria foi deduzida em trés itens. No primeiro — item 8° —, para a
decretagdo da prisdo, reclamou-se a existéncia da culpa formada, plantando-se, assim, as raizes, ja neste
momento, do que se convencionou chamar de presun¢do de inocéncia®®. Na segunda parte dessa dis-
posigdo, restou assegurado ao cidaddo preso sem o sumario de culpa, em razdo de expressa previsdo em
lei, o direito de receber, no prazo de 24 horas contado da efetivacao da prisdo, a nota de culpa assinada
pelo juiz, na qual deveria constar o motivo da prisdo, com os nomes do acusador e das testemunhas. No
item seguinte, tratou-se de ressaltar que, mesmo havendo a culpa formada, sendo admissivel pela lei a
fianga, mediante o respectivo pagamento, o preso deve ser colocado em liberdade e, no seu final, escla-
receu-se que, em qualquer caso, ndo sendo a pena de prisdo prevista superior a seis meses, o cidadao
podera livrar-se solto.

Em claro avancgo para a época, o item 10° esculpiu a exigéncia de ordem escrita da autoridade
legitima para que a prisdo seja considerada legal, salvo na hipdtese de prisdo em flagrante, esclarecendo,
entretanto, que a garantia ndo servia para os casos de prisdo militar. O principio do juiz natural, assegu-
rando-se o direito de o cidadido ndo ser sentenciado sendo pela autoridade competente, mereceu con-
templagdo na alinea 11 do art. 179. Ainda, como direito fundamental, estabeleceu-se a independéncia do
Poder Judiciario, proibindo-se a avocatdria dos processos pendentes e, por fim, a ofensa a coisa julgada,
ao determinar-se a impossibilidade de reviver os processos findos (art. 179, alinea 12, Gltima parte). Nas
alineas 13 e 17 do art. 179, consagrou-se a clausula isonomica e, ainda, a vedacao de foro privilegiado e
dos juizos de excecdo, salvo nas causas que, por sua natureza, pertencem a juizos particulares. Ainda,

81Com procedéncia, CLAUDIO PACHECO acredita que o melhor da Constitui¢io Imperial estava no capitulo no qual
foram consagrados, com generosa largueza os direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros (Op. cit., p. 53).

%2 O art. 9° (principio da legalidade); art. 10°. (principios da exigéncia da culpa formada para prisdo, do direito a liberdade,
mediante o pagamento de fianga e de livrar-se solto, no caso de a pena de prisdo prevista para o crime no ser superior a seis
meses); art. 11°. (principio da liberdade, exigindo, para a prisdo, o flagrante delito, ou ordem do juiz ou resolugdo da sala
dos deputados, salvo no caso de prisdo militar); art®. 13. (garantia do juri popular).

%3 Esse dispositivo expressa uma garantia de direito penal material.

%84 Cf.n°5.3.2, infra.

%5 Cf. n® 9.2. e 9.2.2, infra, quando sera demonstrado que, tecnicamente, a terminologia mais adequada ¢ principio da
presungdo de ndo culpabilidade.
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como garantia constitucional, ficou estabelecido que, o quanto antes, seria organizado um c6digo crimi-
nal, fundado nas solidas bases da justica e equidade, o que deu margem a edi¢do do Cédigo de Processo
Criminal imperial (art. 179, alinea 18)%%,

No art. 179, alinea 19, a par de abolir os agoites, a marca de ferro quente e todas as demais penas
cruéis, tornou-se defesa, igualmente, a torfura como meio de prova. Imiscuindo-se na questdo peniten-
ciaria, preocupacao que ja tinha sido denotada em Aviso Imperial baixado por D. PEDRO I, assegurou-
se o direito de o preso ser encaminhado para cadeias seguras, limpas e bem arejadas e, sufragando o
que defendera BECCARIA, ficou estabelecida a necessidade de que fossem edificados estabelecimentos
carcerarios, visando a separagdo dos réus, de acordo com as circunstancias e natureza de seus crimes
(art. 179, alinea 21).

Na esséncia, os direitos fundamentais consagrados na Carta Imperial, a despeito de alguma dife-
renca quanto ao estilo redacional emprestado aos dispositivos, reafirmaram aquelas garantias que tinham
sido incorporadas ao texto da Constitui¢do americana, por obra da aprovagdo das dez primeiras emen-
das. Isso ¢ 0 mesmo que ressaltar a ampla influéncia de BECCARIA, se é que ha necessidade de que
algo seja dito nesse sentido, uma vez que a leitura conjunta do livro Dos delitos e das penas e dos itens
do art. 179 da Carta Imperial, mesmo que perfunctoria, revela a plena identidade dos principios defendi-
dos nos dois textos. Uma ultima palavra a esse respeito se impde. Como se observara, tem inteira razao
CLAUDIO PACHECO687, ao arrematar que os direitos fundamentais declarados na Constitui¢do de
1824 foram tao densamente especificados que, mesmo nos dias de “... hoje as Constituicdes mais liberais
s6 mui escassamente poderdo exceder a Constituicdo do Império na amplitude das franquias politicas”.

Em que pese a autoridade de PAULO BONAVIDES, e ademais ndo merega qualquer contes-
tagdo a assertiva de que a influéncia predominante na elaboragao da Constituicdo Imperial tenha sido
proveniente dos modelos constitucionais francés e ingl€s, ndo parece correto dizer que a inspiracdo da
declaracdo dos direitos fundamentais tenha sido a Constitui¢do francesa®s. A Carta francesa, sem dua-
vida alguma, foi a fonte primeira de inspira¢do, porém, quanto a explicitagdo de quais eram os direitos
fundamentais, diante da densidade com que foram enunciados, especialmente os relativos as limitagdes
do direito de punir, ndo ha duvida quanto a preferéncia ao modelo das dez emendas feitas a Constitui¢ao
americana, conforme foi aqui demonstrado.

4.2 — Periodo republicano.

A conquista da independéncia pelos americanos ¢ a Revolugdo Francesa estavam muito presen-
tes na intelectualidade brasileira que queria, ndo apenas a implanta¢do da Republica, em substituicao a
monarquia, que nao possuia tradi¢ao na cultura de nosso povo, como ainda a importa¢do do modelo fe-
deralista inovado na Constitui¢do americana.®® O sistema republicano e a forma federativa estabelecida
no Brasil foram inspirados no constitucionalismo americano, modelo que era bem conhecido por RUI
BARBOSA, seu grande defensor e o mentor da primeira Constituicdo republicana brasileira. Muito em-
bora a Constitui¢ao de 1824 nao tivesse dito nada a respeito, a pratica constitucional de entdo, imitando
os passos dos Estados europeus, estabelecera o parlamentarismo durante o Império, com a peculiaridade
toda especial de conferir ao Imperador a prerrogativa de dissolver a Camara dos Deputados. A falta de
limites ao poder do Imperador deu folego ao movimento republicano, comandado pelo encantamento

%6 Cf. 1.4.2, supra.

%7 Op. cit., p. 53.

8 Op. cit., p. 290.

%9 Cf. CARVALHO. José Murilo. D. Pedro II. Sdio Paulo: Companhia das Letras, 2007 e PRIORE, Mary Del. O principe
maldito: traigao e loucura na familia imperial. Rio de Janeiro: Objetiva, 2007.

00 PACHECO. Op. cit. p. 59.
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com o é&xito desse sistema na luta da Independéncia Americana®’. Com registro, no Século XVIII, dos
ideais republicanos nas Inconfidéncias Baiana e Carioca, esse movimento adquiriu maior consisténcia
no Século XIX, como se nota de atos revolucionarios exteriorizados com a Confederagdo do Equador,
a Sabinada e a Revolugdo Praieira®!.

Em simetria com o ideério republicano da comunidade civil, que tinha defensores, também, na
imprensa ¢ no parlamento imperial, os militares, convertidos ao positivismo de AUGUSTO COMTE,
passaram a ter uma posigio forte e incisiva em torno da Proclamagio da Republica. A concepgdo repu-
blicana agregou-se a defesa pelo estabelecimento da federagdo, como forma de descentralizar o poder
central e permitir autonomia maior das unidades que formavam o Estado brasileiro, em modelo asseme-
lhado ao dos Estados Unidos®>. O que era movimento civil, com a adesdo dos militares, transformou-se
em conspiragéo e, por fim, no golpe revolucionario de 15 de novembro de 1889.9* Decretada a Revolu-
¢do Republicana, o Governo Provisorio, chefiado pelo Marechal DEODORO DA FONSECA, convocou
a Assembleia Constituinte, consignando, desde logo, o regime e a forma de Estado, ao dizer que ali se
instalara a Republica Federativa brasileira®”.

Como realca a doutrina brasileira, a primeira Constitui¢ao republicana do Brasil, promulgada em
14 de fevereiro de 1891, foi, substancialmente, informada pela Constituigdo americana de 1787. Para
evidenciar esse aspecto, os constitucionalistas, com carradas de razdo, anotam que essa identificacdo
com o modelo americano esta presente nao so6 devido a adogao da republica como forma de governo,
mas, sobretudo, pelo estabelecimento da federacdo na organizagdo do Estado e a introduc@o do regime
presidencialista. Complementando esse raciocinio, como comprovagao efetiva da influéncia da doutrina
americana na Carta de 1891, outros®®”, tendo como foco de atengdo o tratamento dispensado ao Judicia-
rio, evidenciam a ascendéncia da Constitui¢do americana sobre a nossa em razao de ter sido atribuido a
um 6rgao jurisdicional de cupula — o Supremo Tribunal Federal — o controle de constitucionalidade®® e
de a organizagdo judicial estruturar-se de modo dual, ante a previsao da existéncia das justigas federal
e estadual®’. Como se isso ndo fosse bastante para mostrar o predominio da Constituicdo dos Estados
Unidos, a primeira Constituigao republicana foi editada sob a epigrafe de Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil.

Dai veio a segunda fase da historia constitucional brasileira, de que fala PAULO BONAVIDES.

1 Laurentino Gomes conta que, em maio de 1817, o comerciante pernambucano Antonio Gongalves, o Cabuga, chegou
em Filadélfia, entdo capital dos Estados Unidos, com 800 000 dolares, com trés missdes: “ A primeira era comprar armas
para combater as tropas do rei D. Jodo VI. A segunda era convencer o governo americano a apoiar a criagdo de uma republica
independente no Nordeste brasileiro. O terceiro e mais espetacular de todos objetivos era recrutar alguns antigos revoluciona-
rios franceses exilados em territorio americano para, com a ajuda deles, libertar Napoledo Bonaparte, prisioneiro dos ingleses
na Ilha de Santa Helena” (op. cit., p. 284), a fim de que ele viesse comandar a revolugdo pernambucana. (Ibid.)

2 Fazendo referéncia a esse aspecto do movimento republicano brasileiro, AFONSO ARINOS, apud CLAUDIO PACHE-
CO, especifica “... que a preméncia da Federagao, para atender ao mesmo tempo as necessidades da expansao economica das
Provincias, por meio de Governos locais mais estaveis e proximos, e aos reclamos das liberdades publicas, que encontram nos
poderes estaduais barreiras contra a prepoténcia do Centro, a preméncia da Federagdo, subestimada pelo Partido Liberal,
foi uma das forgas principais para ruptura das estreitas muralhas que o regime monarquico impunha ao crescimento natural
do Brasil.” (Op. cit., p. 62).

93 Nio teve participagdo popular. Foi um movimento nascido na caserna, que contou com o apoio de alguns intelectuais.

4 PACHECO. Op. cit., p. 62. A Assembleia Constituinte rejeitou inclusive uma simples mogao proposta por um deputado
de Alagoas, com a qual se pretendia, apenas, a confirmacdo documental da forma republicana federal. (Ibid., p. 63).

5 SILVA JUNIOR. Op. cit., p. 140-141.

9% Conferindo a devida relevancia para esse aspecto, RUI BARBOSA, com a sua autoridade no assunto, alertava que, a se-
melhanga do que ocorria no sistema americano, a partir de ent2o, a principal missdo do Judiciario brasileiro seria a defesa da
Constitui¢do, ou seja, o exercicio do controle constitucional. (Comentdarios a constitui¢do federal brasileira. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1933.v. 4. p. 21.).

%7 SILVA JUNIOR. Op. cit., p. 140. Note-se que, na Constitui¢do Imperial, o Poder Judiciario era nacional, como é proprio
dos Estados unitarios. A concepcao de uma justica estadual ao lado da federal € criag@o da inteligéncia dos notdveis fundadores
do constitucionalismo americano.
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O eixo dos valores e dos principios ndo se encontrava mais na Europa, mas nos Estados Unidos; aban-
donou-se, de vez, o modelo constitucional francés para colocar, em seu lugar, a Constitui¢do norte-ame-
ricana; esqueceu-se mais de MONTESQUIEU e lembrou-se mais de JEFFERSON e WASHINGTON;
prestou-se atencdo ao paradigma da Suprema Corte de MARSHALL e, por fim, descartou-se o arreme-
do de parlamentarismo inglés ¢ deu-se guarida ao presidencialismo americano®®. Claro que, sendo a
Constituigdo americana excessivamente enxuta, redigida sob forma de enunciagdo de um conjunto de
principios, ndo tendo seguido a Constitui¢do de 1891 essa caracteristica, era preciso que ela viesse a ter
outra ou outras fontes de inspiragdo. As complementac¢des, como informam MARCELO CAETANO
e JOSE AFONSO, vieram das Constitui¢des suica e argentina, paises que também adotaram o sistema
federalista americano®”.

A Revolugdo Russa e o pos-guerra de 1914/1918 instauraram uma nova ordem mundial e varios
foram os paises que, para ajustarem-se a nova realidade, promulgaram novas Constitui¢des, como fo-
ram os casos do México (1917), Alemanha (1919) e Espanha (1931). No final da década de 1920, assim
como em todo o mundo, o Brasil experimentava uma instabilidade politica muito profunda. As agitagdes
internas e externas conduziram o pais a Revolug@o de 1930 que, a despeito do discurso liberal, sob a in-
fluéncia da conjuntura politica internacional, tinha a inten¢@o de impor um modelo de Estado mais forte,
sendo por outros motivos, a fim de aplacar as escaramugas entre os proprios Estados-membros, cada vez
mais frequentes e preocupantes’”. Mais uma vez, houve uma mudanga de orientagéo, vindo a Constitui-
¢do a ter como paradigma o modelo constitucional alemao, instaurando a terceira fase, de que nos fala
PAULO BONAVIDES. A onda da época era o constitucionalismo social do século XX, representado,
sobretudo, pelas constituicdes mexicana (1917), alema, mais conhecida como constitui¢do de Weimar, e
a espanhola (1931). Uma nova corrente de principios forja um pensamento diferente quanto aos direitos
fundamentais, acrescentando-se as garantias individuais entdo consagradas o viés social. Contudo, sob
o pretexto de contemplar os homens de uma outra categoria de direitos fundamentais, o novo modelo
de Estado proposto, sem embargo de manter a divisdo dos poderes e assegurar os direitos fundamentais
individuais, rompe com a doutrina do Estado Liberal e faz instaurar o Estado Social, acentuadamente,
intervencionista. Foram essas as ideias subjacentes a edi¢do da Constitui¢do de 1934.

Dado o Golpe Militar de 1964, quando restou desmascarado que o verdadeiro fim ndo era o de
devolver o comando do pais aos civis, mas sim de se manter no poder, os militares, no desiderato de
conferir legalidade e legitimidade a suas agdes, providenciaram o que seria, em um primeiro instante,
apenas uma consolidacdo do texto da Constituicdo de 1946, fragmentado devido as vinte emendas e aos
atos institucionais. Por isso mesmo, mediante a expedi¢cdo do ato institucional n° 4, de 7 de dezembro
de 1966, convocou-se o Congresso Nacional para, no diminuto espago temporal de 12 de dezembro de
1966 a 24 de janeiro de 1967, discutir, votar e promulgar — como se isso fosse possivel — o Projeto de
Constituigdo, elaborado pelo Presidente da Republica. Nao houve a convocagdo de uma Assembleia
Constituinte e, pior, o Congresso Nacional agiu apenas para homologar a vontade constitucional do
Governo militar.

Feitas essas consideragdes de ordem politica nacional e internacional que permeiam a nossa his-
toria constitucional do periodo republicano até a edicdo da Constituicdo de 1967, cabe, agora, examinar,

8 BONAVIDES. Op. cit., p. 291.

9 No estudo sobre o tema, MARCELO CAETANO sublinha que, conforme o depoimento de um dos membros da Co-
missdo de vinte e um congressistas, aos quais coube a missdo de aprovar, no parlamento, a redagao final da Constitui¢ao de
1891, as fontes de inspiragdo foram, primeiro e antes de tudo, a Constitui¢do dos Estados Unidos e depois, em alguns pontos,
as Constitui¢des suica e argentina. (Op. cit., p. 356). A mesma informagio nos traz JOSE AFONSO, com apoio em anotagio
de AMARO CAVALCANTI (Op. cit., p. 71.).

70 Acrescenta MARCELO CAETANO que, naquela época, a conjuntura politica internacional “... traduzia por toda a parte
a tendéncia para a formagao de regimes de autoridade que impusessem a disciplina do interesse geral a partidos, grupos poli-
ticos, conluios econdmicos, particularismos locais ou egoismos classistas.” (Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
1977. v. 2. p. 549).
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com mais vagar, como os direitos fundamentais pertinentes ao processo penal foram declarados em cada
uma das Constituigdes editadas durante esse lapso temporal™!.

4.2.1 — Os direitos fundamentais na Constitui¢io republicana de 1891.

Essa predomindncia das ideias do constitucionalismo americano nao pode ser resumida aos as-
pectos até aqui pingados, ainda que eles sejam de substancial importancia para denotar o grande dominio
que houve da Constitui¢ao dos Estados Unidos. Ela se faz presente, outrossim, na Declaragdo de direi-
tos, que veio sufragada no proprio texto da Carta de 1891 sob essa denominagdo, espraiada em trinta e
trés paragrafos do art. 72, além das complementagdes feitas do art. 73 ao 78. Daquelas garantias que ja
estavam assinaladas na Constituicdo de 1824, ndo foi repetida expressamente apenas a vedagdo da edi-
¢o de lei sem utilidade publica (art. 179, § 2°)°2, certamente porque o constituinte ndo achou que isso
fosse necessario, até porque, logo no § 1° do art. 72 da Constituicdo de 1891, permaneceu sendo assegu-
rado que “Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”.

Reafirmaram-se os principios da igualdade perante a lei (art. 72, § 2°); do juiz natural, ao ndo
admitir o julgamento sendo pela autoridade competente (art. 72, § 13, primeira parte); e da reserva legal,
ao confirmar que ndo seria admissivel o julgamento sem suporte em lei anterior ao fato (art. 72, §13,
segunda parte). Vedou-se o foro privilegiado (art. 72, § 23). A redacdo do principio da inviolabilidade
do domicilio (art. 72, § 11) foi melhorada, ficou mais técnica e tanto assim € que a sua dicgdo normativa
¢, praticamente, a mesma que consta da Constitui¢do de 19887, Com a mesma redagéo, ratificou-se a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia (art. 72, § 18) e ficou expresso que estava mantida a insti-
tuigdo do jari’™.

Quanto a inadmissibilidade, salvo em caso de flagrante delito, da prisdo sem ordem escrita, a
garantia restou exposta na nova Constitui¢do, ao determinar que ela somente poderia ser decretada por
meio de prontincia, salvo nos casos especificados em lei, quando a ordem de autoridade competente era
bastante (art. 72, § 13). Em relagdo a manuten¢@o de alguém na prisdo antes da condenacao, o sentido
protetivo foi mais além, porquanto, embora ressalvasse os casos que poderiam ser especificados em lei,
preceituou-se que ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada (art. 72, § 14). A esse
respeito, sente-se a omissdo pelo fato de ndo ter sido repetida a consideragdo anterior, no sentido de que,
em se tratando de crime para o qual ndo era prevista pena de prisdo ou, mesmo assim, sendo inferior a
seis meses, independentemente de fianga, era assegurado o direito de /ivrar-se solto. Manteve-se, porém,
a exigéncia de que, no prazo de 24 horas, a fim de permitir a mais plena defesa ao preso, fosse fornecida
anota de culpa, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas (art.
72, § 16, segunda parte).

Conquanto, na Constituicdo Imperial, de forma cogente, tivesse ficado expressa a proibi¢do do
acoite, da tortura, da marca de ferro quente e de todas as demais penas cruéis (art. 179,19), a Constitui-
¢do de 1891 contentou-se somente em abolir a pena de galés e a de banimento judicial (art. 72, § 20),

1 A analise da Constitui¢do de 1988 ficara para a segunda parte do estudo, que comega a partir do capitulo 6 e termina
com o 9, na qual se faz ampla abordagem dos direitos fundamentais, tal como eles estdo hoje catalogados em nosso sistema.
02 Muito embora a separagdo dos poderes tenha sido mantida e realgada, ela ndo foi colocada como um dos direitos funda-
mentais.

3 A diferenca de substincia entre o texto atual e o da Carta de 1891 reside na circunstancia de nesta ter-se legado ao le-
gislador ordindrio a tarefa de definir as hipdteses nas quais seriam admissiveis a quebra da garantia constitucional, na medida
em que a ressalva nela contida estava assim disposta: “sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.” Na Constitui¢@o atual, na
ressalva, hé a clausula de reserva de jurisdicao, de modo que, a excegdo dos casos de flagrante delito e de desastre, a invasao
do domicilio s6 pode ocorrer mediante ordem judicial.

% Com a Constituigdo de 1891, inaugurou-se essa praxe constitucional de inserir, entre os direitos fundamentais, a garantia
vazada no sentido de deixar claro que ficava mantida a institui¢do do tribunal do juri, o que foi repetido nas demais Cartas,
com excecdo da de 1937.
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sem fazer qualquer vedag@o ao emprego de meios violentos como instrumento de prova, o que denota,
nesse aspecto, um certo retrocesso.

Conforme se observa, foram mantidos, na esséncia, os direitos fundamentais que ja se encontra-
vam catalogados na Constitui¢do Imperial, havendo, em alguns casos, até a melhoria redacional. Isso,
por si s0, ja seria o suficiente para denotar o carater liberal da Constituicdo de 1891. Todavia, a despeito
da confirmacdo da declara¢do de direitos da carta anterior, a de 1891 trouxe trés inovacdes deveras
importantes em matéria processual penal, que passaram, dai em diante, a fazer parte da histdria constitu-
cional de nosso pais. A primeira inovagao a merecer aplauso e que estava mais alinhada ao pensamento
de BECCARIA e a declaracdo de direitos incorporada ao texto da Constituicdo americana foi encartada
no art. 72, § 16, primeira parte, ao se estabelecer que aos acusados se assegurard na lei a mais plena
defesa, com todos os recursos e meios essenciais a ela, inaugurando, no sistema processual penal, o
principio ndo apenas da defesa, mas da plena defesa, mais tarde cunhado de ampla defesa™.

Outra primazia da Constitui¢do de 1891 foi ndo s6 a elevagdo do tribunal do juri a status constitu-
cional, mas, principalmente, a sua inclusio dentre os direitos fundamentais, assim como fizera a decla-
racdo americana (art. 72, § 22), assegurando, dessa forma, embora sem a mesma abrangéncia daquela,
o direito subjetivo de ser julgado por pessoas do seu meio. Por fim, com inspiragdo na nona emenda a
Constitui¢do dos Estados Unidos, o Texto de 1891 esclareceu que os direitos fundamentais nela decla-
rados ndo eram os unicos reconhecidos aos homens, ndo sendo, por conseguinte, excluidos outros nao
enumerados, mas decorrentes da principiologia adotada (art. 78).

Como se vé, embora seja certo, como querem alguns doutrinadores, que ndo houve alteracao de
monta maior em relagdo ao que ja tinha sido sufragado, em termos de direitos fundamentais, na Cons-
tituicdo de 1824, deve ser dado o devido destaque as inovagdes nesse campo que foram introduzidas a
partir da Constituicao de 1891, todas elas ainda hoje fazendo parte do nosso patrimonio constitucional.

4.2.2 — Os direitos fundamentais na Constituicio de 1934.

Sem embargo da mudanga do arcabougo politico da Constituigdo de 1934, que rompeu com o
modelo de Estado Liberal, pelo menos no que diz respeito a declaragdo dos direitos fundamentais, ndo
houve alterag¢@o no contetido redacional dos principios e, ademais, praticamente todas as garantias an-
teriores foram ratificadas. Mantendo a tradi¢do constitucional brasileira, o maior nimero de garantias
era no campo processual penal, com poucas disposi¢des a respeito do Direito Penal material. No ambito
processual penal, com a mesma dic¢do normativa anterior, foram mantidos os principios da inviolabili-
dade do sigilo da correspondéncia (art. 113, alinea 8), da inviolabilidade do domicilio (art. 113, alinea
16), do juiz natural (art. 113, alinea 26, primeira parte) e da reserva legal (art. 113, alinea 26, segunda
parte). Com pequenas modificagdes quanto a redacdo, sem, contudo, nenhuma repercussdo em relagao a
esséncia dos enunciados, foram mantidos o principio da ampla defesa’(art. 113, alinea 24) e o que agre-
ga ao rol dos direitos fundamentais outros que, embora ndo expressamente mencionados na declaracio,
sao decorréncia logica da estrutura principiologica da Constituicao (art. 114).

No que diz respeito a privagdo do direito de liberdade, ao estabelecer que, salvo no caso de
flagrante, a prisdo somente podera ocorrer mediante ordem escrita da autoridade competente (art. 113,
alinea 21), a garantia constitucional, igualmente prevista nas duas Constitui¢des anteriores, restou di-
minuida. Com a nova disciplina constitucional, como se observa, passou-se a admitir, expressamente,

5 Como se vera no decorrer da leitura, o principio da plena defesa, depois chamada de ampla defesa, foi assegurado apenas
na esfera criminal, circunstincia que somente veio a ser remediada com a Constitui¢do de 1988. No momento oportuno,
isso sera melhor trabalhado. (Cf. item 9.5.1)

76 Aqui se preferiu, ao invés da expressdo plena defesa, utilizar ampla defesa, nomenclatura que findou sendo a adotada
pelas Constituigdes de 1967 ¢ 1988.
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a prisdo administrativa. Em relacdo ao habeas corpus (art. 113, alinea 23), a garantia constitucional foi
reduzida, porque, na sua parte final, ressaltou-se que ele ndo seria cabivel, quando a prisdo decorresse
de transgressdes disciplinares, o que afastava a pertinéncia do manejo desse instrumento, na hipotese
em que a prisdo fosse de natureza administrativa, circunstancia suficiente para revelar a hipertrofia do
Executivo em relagdo ao Judiciario, que ndo tinha como controlar, mediante o julgamento de habeas
corpus, a ilegalidade de ato dessa natureza praticado pelas autoridades administrativas.

Porém, o principio da igualdade foi mantido com alcance substancialmente mais elastico, na me-
dida em que se ressaltou a inadmissibilidade de privilégios ou distingdo por causa do nascimento, sexo,
raga, profissoes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas (art.
113, alinea 1), o que ndo deixa de ser uma novidade de extrema relevancia. A inclusdo, entre os direitos
fundamentais, da coisa julgada (art. 113, alinea 3, ultima parte), agora de modo bem mais incisivo do
que aquela previsao que ja havia sido esbogada na Constituicao de 1824 (art. 179, alinea 12, parte final),
também merece destaque.

Trouxe como inovagao propriamente dita a irretroatividade da lei penal, salvo quando ela fosse
mais benéfica para o réu, o que teve repercussio, igualmente, na seara processual penal, pois boa parte
de suas normas possui contetdo misto, o que acarreta a aplicagao desse principio introduzido em nosso
ordenamento por obra da Constitui¢do de 1934. Outra primazia da Constitui¢do de 1934, nessa parte,
foi a proibicao da extradi¢do por crime politico ou de opinido e, em qualquer hipotese, do brasileiro
(art. 113, alinea 31). Pode-se, por fim, acrescentar como inovacdo de monta a previsdo de que a Unido
¢ os Estados deveriam conceder aos necessitados assisténcia judiciaria gratuita, garantia que, como se
viu, esta catalogada na declaragdo de direitos da Constitui¢do dos Estados Unidos e, além de reforgar,
conferiu mais efetividade ao principio da ampla defesa.

A grande omissdo, porém, foi quanto a manutencdo da instituicdo do tribunal do jari, o que
suscitou acesa discussdo quanto a permanéncia desse 6rgdo na estrutura do Poder Judiciario brasileiro.

4.2.3 — Os direitos fundamentais na Constituicao de 1937.

O refluxo do autoritarismo proveniente do periodo da Segunda Guerra Mundial, que agitava a
Europa, teve repercussio forte no Brasil. O Golpe de Estado, dado pelo Presidente GETULIO VAR-
GAS, acarretou a necessidade de imposi¢do de uma nova ordem constitucional, assinalada pela ampla
supremacia dos poderes do Executivo federal, em claro comprometimento da federacdo e do principio
da separacao dos poderes. Uma Constitui¢ao social sem o viés democratico, para fazer/tentar submer-
gir os postulados do Estado Liberal, certamente, teria de introduzir severas restri¢cdes a declara¢do dos
direitos fundamentais. O tom quanto ao tratamento dispensado ao arcabouco constitucional foi dado
no preambulo da Constituicdo de 1937. Mudando completamente o discurso que tinha feito emergir o
movimento constitucionalista moderno decorrente da Independéncia Americana ¢ da Revolugao Fran-
cesa, abandona-se a ideia de uma Constitui¢do como instrumento necessario para a limitagdo do poder
politico, cujo esteio maior se concentra na declarag@o de direitos e na separagao dos poderes, para sedi-
mentar outro fundamento para a sua ratio essendi. A doutrina agora era a de uma Constitui¢@o escorada
no paradigma protecionista do Estado, assolado por dissidios partidarios, propagandas demagogicas e,
primacialmente, em virtude da infiltracdo comunista. A Carta agora serviria para dotar o Estado de meios
normais de preservagdo e de defesa da paz, da seguranga e do bem-estar do povo. Uma Constitui¢ao
editada com a exposi¢do desses motivos em seu predambulo ndo poderia trazer nada de animador em
relacdo a declaragdo dos direitos fundamentais.

De fato, os direitos fundamentais declarados na Constitui¢do de 1937 demonstram evidente re-
trocesso no respeito ao patrimonio historico dos direitos do homem, arduamente conquistados ao longo
dos tempos sendo com lutas renhidas no universo das ideias e nos campos de batalha. Varias foram as
restrigdes estabelecidas para o gozo dos direitos fundamentais, o que revela, sem esfor¢co maior, que a
premissa do Estado Social reafirmado com a Constituigdo de 1937 era a supressdo, dentro do possivel,
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dessa classe de direitos. Antes do exame dos enunciados pertinentes ao processo penal, atente-se para a
circunstancia de a Constituicao de 1937 ter reintroduzido a pena de morte para varias espécies de crimes
politicos”’ e para o de homicidio, desde que praticado por motivo fatil ou com extremos de perversi-
dade. O registro positivo, nessa area, foi a abolicao da prisao perpétua (art. 122, n° 13, primeira parte).

Na analise dos dispositivos que dizem respeito diretamente ao processo penal, observa-se que
houve uma acentuada diminui¢ao dos preceitos e, na medida em que repetidas as clausulas constantes
nas Constitui¢des anteriores, sempre apareciam com alguma espécie de restri¢ao, quando ndo expressa,
por forga da forma como foi redigido o art. 123. Isso porque, esse dispositivo constitucional, ao reafir-
mar, como decorréncia 16gica da forma de governo e dos principios consignados na Carta, o postulado
da existéncia de outros direitos fundamentais além daqueles expressamente especificados, ressaltou,
sem meias palavras, a limitacdo do uso desses direitos e garantias pelo respeito ao “... bem publico, as
necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranga
da Nagdo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituicao”.

Em outras palavras, aquelas garantias explicitas e implicitas, plasmadas na Constitui¢do de 1937
e que tinham sido reconhecidas — com a Declarag¢@o Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 em favor da humanidade e ratificadas — a partir da Constitui¢do Imperial — para os brasileiros, dai
em diante, no nosso sistema, passaram a ter como limite aquilo que o governo viesse a entender por ex-
pressdes polissémicas, de dificil compreensdo e extremamente convenientes para um Estado autoritario,
como bem publico, necessidade de defesa, bem-estar, paz e ordem coletiva e exigéncias de seguranga da
Nagdo e do Estado. Maior discricionariedade nessa area, impossivel. Essa era a estrutura da declaragdo
dos direitos fundamentais na 6tica do Estado Social forjado por meio do Golpe de VARGAS.

As impressdes negativas, infelizmente, ndo cessam com o exame apenas do art. 123 da Consti-
tui¢do de 1937. No paragrafo 1° do art. 122, sem embargo tenha sido reafirmado que “todos sdo iguais
perante a lei”, deixou-se de fazer consideragdo no sentido de que ndo se aceitariam, como justificativa
para a inobservancia dessa regra geral, privilégios ou distingdo por causa do nascimento, sexo, raga,
profissoes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas’®, como
previra a Constitui¢do de 1934.

A preservacao da inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia mereceu a consideragdo
da Carta de 1937 em apenas uma unica alinea, ficando, assim, escrita a garantia: “a inviolabilidade do
domicilio e de correspondéncia, salvas as excegdes expressas em lei”. Nas Constituigdes anteriores,
as duas garantias tinham merecido destaque em dispositivos especificos para cada uma. Até porque,
em relacdo a inviolabilidade do domicilio, até entdo, a tradigao era a de especificar que, salvo os casos
de flagrante delito ou desastre, a noite ndo se poderia adentrar a casa, ainda que houvesse uma ordem
expedida pela autoridade competente. A despeito de a garantia da inviolabilidade do domicilio ter sido
prevista de modo laconico, sem conter a densidade da disciplina constitucional antecedente, na Cons-
tituicdo de 1937 delegou-se ao legislador ordinario a possibilidade de cuidar do assunto ao seu talante,
com a liberdade de impor as restrigdes que lhe parecessem mais pertinentes’. O mesmo se diga, quanto

7.0 elenco dos crimes com motivagdo politica que suscitavam a aplicagdo da pena de morte estava inscrito nas alineas
do n° 13 do art. 122 da Constituicdo de 1937, a saber: “tentar submeter o territério da Nagdo ou parte dele a soberania
de Estado estrangeiro; tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagdo de carater internacional, contra
a unidade da Nacgao, procurando desmembrar o territorio sujeito a sua soberania; tentar por meio de movimento armado o
desmembramento do territdrio nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a operagao de guerra; tentar,
com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagdo de carater internacional, a mudanga da ordem politica ou social
estabelecida na Constituigdo; tentar subverter por meios violentos a ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do
Estado para o estabelecimento da ditadura de uma classe social”.

% A liberdade politica, como se sabe, foi suprimida com a Carta de 1967, ndo fazendo parte do rol da declaragéo de direitos.
79 Cf. item 9.4.5, infra.

710 Cf. item 9.4.6.1, infra.
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a essa ultima observagio, no pertinente a inviolabilidade da correspondéncia’*’.

Quebrando uma tradigdo constitucional cultivada entre os povos a partir da Independéncia Ame-
ricana ¢ da Revolugdo Francesa de 1789, afirmada e reafirmada nas Cartas anteriores, no paragrafo n°
17 do art. 122 da Carta de 1937 criou-se um tribunal de exceg@o — Tribunal de Seguranga Nacional —, ao
qual foi conferida a competéncia para o julgamento dos crimes praticados em detrimento da existéncia,
seguranga e a integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular.

No tratamento a respeito da prisdo, ressaltou-se que, a excegdo da hipdtese de flagrante delito,
ela ndo seria possivel, a ndo ser depois da pronuncia do indiciado (art. 122, alinea 11, primeira parte),
restaurando a regra que estava inserta no art. 72, § 3°, da Constitui¢do de 18917!'. Mas, como era da in-
dole da Constituigdo de 1937, na segunda parte do comando normativo em foco, estava dito que a regra
era aquela, “salvo os casos determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade competente”.
Assim, nos casos especificados em lei, desde que houvesse a expedi¢do de documento escrito, assinado
por uma autoridade competente, que poderia ser, evidentemente, outra que ndo o juiz, a prisao se reves-
tia do manto da legalidade. Ainda cuidando da prisdo, ao confirmar a garantia de que ninguém poderia
permanecer nela sem culpa formada, abriu-se uma perigosa exce¢ao, ao admitir-se que assim era, a nao
ser que, por for¢a da lei e na forma por ela regulada, a autoridade competente fizesse tal determinagao
(art. 122, alinea 11, segunda parte). Ainda quanto a prisdo, o habeas corpus foi mantido com a mesma re-
dagdo da Constitui¢do de 1934, ficando, assim, fora do exame do Judiciario por essa via, aquelas prisoes
que fossem decorrentes de puni¢ao disciplinar, aplicadas pelas autoridades administrativas.

Reafirmou-se o direito de defesa durante a instrugdo criminal, assegurando-a antes e depois da

formagdo de culpa, mas deixou de garantir o direito a assisténcia judiciaria, como tinha agregado a
Constitui¢ao de 1934. Ou seja, uma inovagao no quadro da declaracdo dos direitos fundamentais insitas
ao Estado Social, inserida no nosso sistema constitucional por meio da Carta de 1934, foi abandonada
pela de 1937, o que mostra qual era o seu proposito. E mais: ndo esclareceu que a garantia era de uma
ampla defesa, como estava na Carta anterior, nem muito menos que ela compreendia o direito de usar
todos os meios e recursos essenciais a ela, como ja era da nossa tradi¢@o constitucional estabelecer.

Por fim, manteve-se a vedag@o quanto a extradi¢ao de brasileiro, mas nada se disse em relagao ao
estrangeiro que, mesmo em se tratando de crime politico, ficou a mercé de ser extraditado para o pais so-
licitante da transferéncia. Certo de que aqui somente foram comentados os dispositivos que trataram das
declaragdes dos direitos fundamentais com repercussdo direta no processo penal. Poder-se-ia, até, dizer
que, como ¢ proprio de um sistema que se preocupa mais com a defesa social do que com a limitagao
do poder politico e, de permeio, com o exercicio do poder de punir, as regras fundamentais sobre o pro-
cesso penal devem ser poucas e, mesmo aquelas estabelecidas, sdo normais as restrigdes. Observe-se, no
entanto, que, enquanto na Constituicdo Imperial a declaragdo dos direitos individuais veio disposta em
trinta e quatro dispositivos’'?, na de 1937 somente ocupou dezoito, ai incluindo o art. 123. A Carta que
lhe antecedeu (1934) tinha destinado trinta e oito preceitos para o tratamento dos direitos individuais?,
o que implica dizer que a reducdo do rol dos direitos fundamentais, conquanto nao fosse de admirar-
se, foi muito dréastica e certamente foi muito além do que seria desejavel para o estabelecimento de um
governo forte. Sem falar que a Constitui¢do de 1937, segundo informa RAUL MACHADO HORTA™,
era do tipo semantica, cuja normatividade residia, apenas, na parte em que concedia poderes ao chefe do

7' Ni#o & por outro motivo que o art. 282 do Codigo de Processo Penal assim esté redigido: “A excegéo do flagrante delito,
a prisdo ndo podera efetuar-se sendo em virtude de prontncia ou nos casos determinados em lei, e mediante ordem escrita
da autoridade competente”

12 Aqui foram excluidas as normas que dizem respeito a familia e a educagdo que, embora com tratamento diferente, foram con-
templadas na Constituicdo de 1937 dentre os direitos sociais (familia e educag2o).

713 Excluindo-se o n°® 34 do art. 113, que contém disposigdo referente a protecdo da familia e do trabalho

4 Op. cit., p. 56.
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Executivo, de modo que a declaragdo dos direitos fundamentais, com as excessivas permissibilidades de
restricdes por meio de leis infraconstitucionais, constituiam-se direitos e garantias programaticas, eram
sem serem, porquanto meramente simbalicas.

As omissdes da Carta de 1937 foram muitas e profundas. Nao estabeleceu o principio de que
ninguém deve ser obrigado a fazer algo, sendo em virtude de lei, circunstancia que, aliada a falta de
previsdo expressa do principio da reserva legal, quando nada, retirou essa garantia do rol dos direitos
fundamentais tutelados pela Constitui¢@o. Isso porque, ao invés de estabelecer o principio da reserva
legal ou da retroatividade da lei penal mais benéfica para o acusado, apenas se contentou em dizer, na
segunda parte do art. 122, n° 13, que “As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova ndo se aplicam
aos fatos anteriores”. Sendo a garantia da reserva legal especifica somente para as penas, a retroatividade
na matéria processual estava com as portas abertas.

Os principios do juiz natural, da vedag@o do juizo de exce¢do, da proibigdo da tortura e de outras
medidas cruéis ndo foram previstos na Carta de 1937. Nao se deu guarida a institui¢do do tribunal do juri
nem muito menos a coisa julgada. A Constituigdo de 1937, como se vé, representou o grande retrocesso
na declaragdo dos direitos fundamentais no Brasil.

4.2.4 — Os direitos fundamentais na Constituicio de 1946.

O movimento humanistico que tomou conta do mundo apos a Segunda Guerra Mundial (1939-
1945) estendeu-se até o Brasil. Aqui, mesmo antes da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, editou-se a Constituicdo de 18 de setembro de 1946. Compromissado em restabelecer a tradi¢ao
constitucional liberal relativa aos direitos fundamentais, o constituinte de 1946 resgatou a memoria hu-
manistica nacional, fazendo uma bem elaborada declaragdo de direitos fundamentais, disposta nos trinta
e oito paragrafos do art. 141, além das regras estampadas nos arts. 142, 143 e 144, o que perfaz um total
de quarenta e um preceitos.

Foram mantidas e ampliadas as poucas garantias reconhecidas na Constitui¢do de 1937 e, com o
resgate de nosso patrimonio filosofico- politico dos direitos fundamentais, supriram-se varias omissoes
da Constitui¢do anterior. Manteve-se o preceito do tratamento isonomico perante a lei (art. 141, § 1°),
bem como se reincorporou ao catalogo dos direitos fundamentais o postulado de que ninguém pode ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo nos termos da lei (art. 141, § 2°), que, somado a ga-
rantia do § 29, segunda parte, do mesmo dispositivo, patrocinou o retorno do principio da reserva legal
na seara criminal, porém com a possibilidade da retroatividade da lei penal mais benéfica. O respeito
a coisa julgada voltou a merecer destaque dentre os direitos fundamentais, assim como as garantias da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e do domicilio tiveram recuperado o contetido que lhes
haviam emprestado as Constitui¢cdes anteriores.

A preocupagdo com o direito de liberdade, que tinha sido negligenciado no tratamento consti-
tucional anterior, foi contemplada com nada menos do que trés dispositivos especificos, sem contar a
regra relativa ao habeas corpus. Embora tivesse olvidado reservar para o juiz a competéncia Unica para
expedir ordem de prisdo (art. 141, § 20), na nova ordem constitucional reintroduziu-se a garantia de que
ninguém seria levado a prisdo ou nela detido caso fosse prestada a fianga admitida pela lei (art. 141, §
21) e, no paragrafo seguinte, estabeleceu-se a exigéncia de que a prisdo ou detengdo, imediatamente,
fosse comunicada a autoridade competente. O habeas corpus continuou com a mesma redagao anterior,
permanecendo, por conseguinte, a ressalva final de que ele ndo seria admissivel nas transgressoes dis-
ciplinares (art. 141, § 23).

Restaurou-se a normatizag¢do do direito de defesa tal como ja tinha sido feito pelas Constitui-
¢oes anteriores, tornando certa a plena defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes. Inseriu a
exigéncia da expedi¢do da nota de culpa, no caso de prisdo, como um elemento a mais da plena defesa,
necessaria em razao das condigdes adversas em que se encontra quem ¢ levado a prisdo, confirmando,
ainda, que ela deveria ser entregue no prazo de vinte e quatro horas (art. 141, § 25).
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Reintroduziu-se a vedacdo do foro privilegiado e da criagdo dos tribunais de excecdo (art. 141, §
26), o principio do juiz natural (art. 144, § 27) e voltou-se a inserir o tribunal do juri dentre os direitos
fundamentais (art. 141, § 28), acrescentando-se, todavia, como principios especificos a ele aplicaveis, a
imparidade de seus membros, o sigilo das votagdes, a plenitude de defesa, a soberania dos vereditos e a
competéncia minima para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Retomou-se a ideia da Carta de 1934 de impedir a extradi¢do do estrangeiro nos crimes politicos
ou de opinido e, em qualquer caso, do brasileiro (art. 141, § 33)". A grande auséncia, porém, foi a ins-
cri¢do de norma proibindo expressamente a tortura. A despeito de a Constituicdo de 1946 ter trazido de
volta diversas normas de cunho essencialmente humanitarias, como a que estabelecia a pessoalidade da
pena, proibia as penas de banimento e de confisco e, primacialmente, a que, mais uma vez, abolia a pena
de morte de nosso cenario juridico, mais uma vez, o constituinte descuidou-se de colocar, com cores
bem vivas, a vedagao da tortura, preceito que, objeto de ateng@o na Constituicao de 1824, depois caiu no
completo esquecimento’'® da ordem constitucional.

4.2.5 — Os direitos fundamentais na Constituicio de 1967.

Sendo produto de um governo ilegitimo, arbitrario e que queria, com a for¢a das armas, reprimir
a liberdade de pensamento que expressava a alta insatisfagdo do povo brasileiro contra politicas cada vez
mais distanciadas do foco social, naturalmente que a Constitui¢do de 1967 ndo seria uma boa referéncia
no que diz respeito ao trato dos direitos fundamentais. O descompromisso com a declaracao desses direi-
tos foi tdo exagerado, que MIGUEL REALE"", em depoimento prestado na televisdo, sobre a sua vida
ativa na politica brasileira a partir da década de trinta, revelou que, concluido o projeto da Constitui¢ao
de 1967, quando submetido o texto a sua apreciacdo, ele apontou que faltava o rol dos direitos funda-
mentais. Parece até inacreditavel que, nos anos sessenta, em um pais das dimensdes do Brasil e com um
historico de respeito, pelo menos normativo, aos direitos fundamentais desde a Constituicdo Imperial
de 1824, tivesse espaco para que um grupo de militares, dizendo-se revolucionarios e representantes
maiores dos interesses do povo, fizesse uma proposta de Constituigdo sem que nela houvesse a decla-
racdo de direitos fundamentais. A revelagdo de um dos maiores jusfilésofos brasileiros é um espanto e
mostra ndo apenas a falta de sensibilidade em relagdo ao assunto como o completo descompromisso com
o movimento historico e mundial que tornou obrigatéria a mengao aos direitos fundamentais nos textos
constitucionais, premissa loégica que nem a ditadura VARGAS, estabelecida no instavel e beligerante
periodo que antecedeu a Segunda Guerra Mundial, ousou contrariar.

Verificado o equivoco, eis que a declaragdo dos direitos fundamentais veio sob a rubrica Dos di-
reitos e garantias individuais. Em termos declaratorios, ainda que se apontem, aqui e ali, alguns sendes,
até que a Constitui¢do de 1967 manteve a tradicdo de homenagem aos direitos fundamentais, ainda que
isso fosse apenas uma retorica, pois, na pratica, o governo militar, cada vez mais, acentuava a sua cara
repressiva’!® e combatia quem se atrevia a pensar de forma diferente com instrumentos aviltantes, bana-
lizando o sofrimento humano e a propria vida das pessoas. Porém, a Constituicdo de 1967 foi reescrita

15 Na Constitui¢do de 1937, a proibicdo da extradigdo era apenas em relagdo ao brasileiro, de modo que era admissivel a
extradi¢do do estrangeiro, at¢ mesmo em se tratando de crime politico.

716 Ha fortes razdes para se acreditar que a palavra esquecimento, aqui empregada, deva ser compreendida como metafora,
pois, por muito tempo, mesmo nos meios intelectuais, existia acesa divergéncia em rela¢do a eliminacdo da tortura como
instrumento legitimo para a produg@o da prova de confissao

"7 [Depoimento prestado na televisdo, sobre sua vida politica, na década de trinta].Entrevista concedida a TV Assembleia,
Natal, 2004

18 Sobre esse avango repressivo da ditadura militar, conferir GASPARI, Elio. 4 ditadura envergonhada. Sdo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2002. Id. 4 ditadura escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002
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pela Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969. Na realidade, essa emenda estabeleceu uma
nova Constituigdo, pois modificou a estrutura fundamental da Carta entdo em vigor’”” . Na redagio da
Constitui¢do de 1967, conforme a Emenda Constitucional n® 1/69, a declaragdo dos direitos fundamen-
tais foi contemplada nos trinta e seis paragrafos do seu art. 153.

Em termos declaratorios, repita-se, ndo ha muito que se reclamar. As garantias essenciais nela
estavam contempladas. O principio da isonomia, catalogado logo no § 1° do art. 153, de forma mais téc-
nica, restaurou a redagao da Carta de 1934, a fim de esclarecer que a igualdade seria mantida, a despeito
do sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. Aqui se distingue o carater meramente
simbolico da declaragdo de direitos, quando se sabe que, sob a direg¢ao da ditadura militar que outorgou,
mediante a homologacdo pelo Congresso Nacional, a primeira versdo da Constitui¢ao de 1967 e, depois,
por meio de emenda constitucional, o seu segundo texto se caracterizou ndo s6 pela discriminagao dos
comunistas e simpatizantes, como, principalmente pela perseguigio a eles e até o uso da for¢a no desejo
de exterminar esse foco de resisténcia ao regime ditatorial estabelecido no pais. Dizer que, no Brasil, em
razdo da Constitui¢do de 1967, ndo se fazia discriminacdo em razdo de convicgdes politicas, ndo tem a
minima ressonancia com a realidade do pais.

Nao houve, como era natural, a destinacdo de um dispositivo especifico para tratar da irretroa-
tividade da lei penal e processual penal, mas, no § 2°, estava consagrada a cldusula de que ninguém
poderia ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, preceito que, em
consonancia com a nossa histéria constitucional, serve para dar suporte a tese de que isso sufraga o
principio da reserva legal.

A coisa julgada e a proibigdo da extradi¢do do estrangeiro, por crime politico ou de opinido, ¢
do brasileiro, em hip6tese alguma, permaneceram previstas dentre os direitos fundamentais (art. 153, §§
3° e 19). Reuniu-se, em um paragrafo so, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comuni-
cagoes telegraficas e telefonicas, conferindo-lhe o mesmo tratamento, sem nenhuma distingdo (art. 153,
§ 9.

A preservagdo da casa como asilo inviolavel foi expressada mantendo a ideia da Constitui¢do de
1967, alterando apenas a ressalva para acudir a vitima para uma expressao mais clara e delimitadora, ao
dizer que, assim como no caso de desastre, a outra possibilidade de alguém entrar no domicilio, a noite,
sem o consentimento do morador, seria na hipotese de crime.

Noart. 153, § 11, vedou-se a pena de morte, a prisdo perpétua e a san¢do de banimento, excepcio-
nando a admissibilidade da pena capital, como ¢ de nossa tradi¢do constitucional, somente na situagao
de guerra externa, e assegurou-se o respeito a integridade fisica e moral do detento e do presididrio
(art. 153, §§ 13 e 14). Infelizmente, sem embargo de na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 — ratificada pelo Brasil — ter-se repudiado, com veeméncia, a pratica da tortura, mais uma vez,
deixou-se de vedar, expressamente, a pratica da tortura ou de outro tratamento cruel, desumano ou de-
gradante. Nota-se que o texto constitucional evitou, de todas as formas, fazer mencao a palavra tortura,
preferindo a linguagem retérica do respeito a integridade fisica e moral, mesmo assim para enderecar o
comando normativo apenas para o detento e o presidiario. O que € pior é que, nada obstante a previsdo
peremptoria contida na Constitui¢do de 1967, tornando defesa a pena de morte, isso nao impediu que
o Governo Militar, com base nos Atos Institucionais n°® 5°, de 13 de dezembro de 1968 e 12, de 31 de
agosto de 1969, introduzisse a pena de morte para os crimes de conotagdo politica. [sso demonstra quao
fragil era a declaragdo desses direitos.

19 Alguns doutrinadores observam que, apenas formalmente, pode falar-se que as modificag¢des introduzidas na Constitui-
¢ao de 1967, operadas pela Emenda n°® 1/69, foram decorrentes do poder de revisdo do texto constitucional. A profundidade
estrutural e a quantidade de dispositivos modificados assinalam para um novo texto, ndo apenas um emenda a redacio
original. As alteracdes modificativas, supressivas e aditivas somaram-se as redacionais, configurando um novo perfil Constitu-
cional, com a hipertrofia maior do Poder Executivo
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Manteve-se a tradicao universal de somente admitir-se a prisdo sem ordem escrita no caso de
prisdo em flagrante, mas, refletindo a mensagem da Carta anterior, permitia-se que a determinagdo da
prisao fosse feita por qualquer autoridade competente, ¢ ndo necessariamente pelo juiz, exigindo-se,
apenas, que, de qualquer modo, a comunicag@o a este fosse feita imediatamente, ndo mais falando da
nota de culpa nem muito menos do prazo de vinte e quatro horas (art. 153, § 12). A disciplina do habeas
corpus permaneceu a mesma, restringindo-se a sua admissibilidade em caso de transgressdo disciplinar.

A garantia do direito de defesa foi reafirmada, com sutil diferenca redacional — ao invés de plena
defesa, preferiu-se ampla defesa —, mas com o mesmo contetido, ressaltando-se, como sempre vinha nos
textos anteriores, que ela abrangia os recursos a ela inerentes. Esqueceu-se, todavia, de deixar expressa
a garantia da utilizagdo dos meios necessarios para o seu exercicio.

Continuou-se com a inser¢ao da instituigdo do tribunal do juri dentre um dos direitos fundamen-
tais, mas ndo se teve o cuidado de pingar os principios que lhe sdo indispensaveis, principalmente os
que dizem respeito a soberania dos vereditos e ao sigilo das votagdes. Na Constituigdo de 1967 foi dito,
apenas, que a sua competéncia seria restrita para crimes dolosos contra a vida, passando a ideia de que
ela era limitada a essa espécie de delito. Por isso mesmo, poucas nido foram as divergéncias quanto a
sua competéncia para o julgamento de outros crimes cometidos em conexao ou continéncia com aqueles
tipificados como dolosos contra a vida.

Finalmente, reconheceu a existéncia de outros direitos e garantias além dos que estavam expres-
sos na Constituigao, desde que decorrentes dos principios ¢ do regime por ela adotados, como vinha
sendo admitido por todas as Constitui¢cdes anteriores.

4.2.6 — Os Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988.

A ditadura militar, no final dos anos 1970, comegou a perder for¢a, ganhando espago cada vez
mais acentuado o processo de democratizagao do pais. O insucesso da emenda constitucional que res-
tabelecia as elei¢Oes diretas para a presidéncia da republica, ao invés de arrefecer os animos, serviu de
combustivel para que, eleito um governo civil, fosse convocada uma assembleia constituinte, a fim de
que, normativamente, fosse rompido o regime anterior e, em seu lugar, arquitetada uma nova ordem
juridica.

Sem embargo das criticas assacadas pela circunstincia de ndo ter sido providenciada a elei¢io
de constituintes com mandato especifico para a elaboracdo de nova Constitui¢do, o Congresso Nacional
produziu um texto que foi exaustivamente debatido nos mais diversos foruns representativos da acade-
mia, dos juristas, das entidades de classe das carreiras juridicas (advocacia, Ministério Publico e Poder
Judiciario), sindicatos etc.

A despeito de ndo se acreditar que fosse possivel a produ¢ao de uma Carta Politica ideal, se o
resultado final ndo foi o ideal, quanto aos direitos fundamentais ndo ha muito do que se reclamar. Houve
acentuada preocupacdo em declarar na Constituigdo os direitos fundamentais catalogados nas Consti-
tuicdes da Alemanha, Franga, Italia, Espanha e Portugal, ademais daqueles que estavam expressos em
diplomas internacionais e regionais .

Os direitos fundamentais, até entdo tratados como principios desprovidos de for¢a normativa,
mencionados na rabeira da Carta de 1967, passaram a categoria de espinha dorsal do sistema juridico,
a partir do reconhecimento de que possuem ndo apenas for¢a normativa como hierarquia superior as
demais normas juridicas. Deixaram a func¢do subalterna de colmatagdo das lacunas das regras juridicas
para desempenhar fungdo hegemonica, estruturante e interpretativa de todo o sistema normativo.

Nao apenas foram mantidas as garantias que ja constavam das Constituigdes anteriores como

20 Cf. item 8.2 e segs., infra
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foram acrescentados outros que nunca tinham sido proclamados com stafus constitucional como a invio-
labilidade da intimidade em geral, a presun¢do de ndo culpabilidade, a publicidade dos atos processuais,
o direito ao siléncio, e, como sancdo a violacdo das garantias estampadas no texto, a inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos.

A fim de ressaltar a mudanca de paradigma, o constituinte teve o cuidado de catalogar os direitos
fundamentais logo no inicio do texto constitucional, mais precisamente nos incisos do art. 5°. Ainda
assim, do art. 1° ao 4° foram preceituados os valores que devem nortear a sua compreensao. Nesses
dispositivos — art. 1° a 4° — estdo plasmados os principios fundamentais e os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil’!, valores que formatam o arcabougo juridico dentro do qual devem ser
concebidos os direitos fundamentais’>.

O valor-mor ¢ de que o novo sistema juridico arquitetado pela Constituigdo de 1988 ¢ o democra-
tico-constitucional, pois, tal como asseverado no art. 1°, o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito.
Assim, o sistema juridico em si deve ser democratico-constitucional, o que implica dizer que o processo
penal ademais de ser democratico impondo-se, devido sua origem sob a batuta da Constituicao de 1937,
a descontrucdo de seu vieis ditatorial e policialesco —, € orientado e deve ser compreendido em compas-
so com a fungdo hegemonica, estruturante e interpretativa dos direitos fundamentais.

Como se verd, a Constituicao de 1988 ndo apenas manteve a tradicao no ambito do Direito Com-
parado de conferir ateng@o especial aos direitos fundamentais como forma de regrar-limitar e, assim, le-
gitimar o dever-poder de punir do Estado, como ¢ a nossa carta politica que encartou o rol mais extenso
dessa classe de direitos. Sdo nada mais nada menos do que 78 (setenta e oito) incisos, nos quais estao
catalogados os direitos fundamentais, sendo que, em alguns incisos, hd mais de um direito fundamental
declarado™.

Merece consideragdo, ainda, que exame mais atento revela que, da mesma forma como as Cons-
tituigdes brasileiras anteriores ¢ mesmo as de paises como Alemanha, Franga, Espanha, Italia, Portugal
e, do common law, dos Estados Unidos, o maior nimero dos direitos fundamentais declarados em forma
de principios na Constituicao de 1988 expressam garantias processuais penais. Com efeito, se 40 (qua-
renta) desses incisos declaram direitos essenciais pertinentes ao Direito Criminal , apenas 5 (cinco) sao
estritamente de Direito Penal (art. 5°, incisos XXXIX, XL, XLII, XLVI e XLVII), enquanto 24 (vinte e
quatro) sdo exclusivamente de Direito Processual Penal (art. 5°, incisos III, XI, XII, XXXVIII, XLIV,
XLVIIL, XLIX, L, LI, LII, LIV, LVII, LVII, LIX, LIX, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI, LXVII,
LXVIII e LXXV)7.

O conjunto desse extenso catalogo de direitos fundamentais ine rentes ao sistema processual pe-
nal, diante da for¢a normativa e da posi¢do hegemonica emprestada pela Constituigdo de 1988, expressa
a teoria constitucional do processo penal. Para fins dogmaticos, nesse estudo, classificamos os direitos
fundamentais relativos ao processo penal, tal qual declarados na Constitui¢do, em seis categorias: (a)
principio do devido processo legal em sentido estrito; (b) principio da presuncdo de ndo culpabilidade;
(c) principio acusatorio; (d) principio do direito a intimidade em geral; (e) principio da ampla defesa; e
(f) principio da liberdade.

Cada um desses principios serd objeto de estudo detalhado no capitulo 9, infra.

71 Cf. item 8.3 e segs. infra

722 Cf. capitulo 7, infra.

2 Por exemplo, no inciso X, além da intimidade em geral, ainda consta a garantia da vida privada e da imagem das pessoas,
ao passo que o LXIII, além de assegurar o direito ao siléncio, garante que, no ambito do processo penal, a assisténcia juridica
sera prestada, independentemente de o acusado ter condigdes financeiras para contratar advogado.

74 Isto €, referentes ao Direito Penal e/ou ao Processual Penal.

2 Exclusivamente de Direito Processual Civil sdo apenas 7 (sete), mais precisamente os incisos XXIV, LXIX, LXX, LXXI,
LXXII, LXXIIT e LXXIV do art. 5° da Constituigdo.
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Capitulo 5

TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O exame da origem dos direitos fundamentais denota que eles, em um primeiro instante, foram
pensados como de origem divina, dados por Deus ao homem, existentes devido a caridade Daquele. Por
isso mesmo esses direitos seriam eternos, imutaveis, absolutos e inalienaveis além de independentes
da vontade do Estado. Em contraposi¢do ao direito positivo, posto e escrito pelo homem, haveria esse
direito natural, assim denominado porque, ao invés de criado pelo homem, seria imposto por alguém —
Deus — que se encontra acima de tudo’®.

Com a secularizagio, procurou-se outra fundamentagao para a existéncia de direitos que, embora
nado escritos em nenhuma lei, podem ser invocados pelo homem e devem ser respeitados por todos, até
mesmo pelo Estado. Aqui, aparece a filosofia jusnaturalista, que se contrapde a ideia de um Estado
absoluto, que ndo se pauta por certos limites. Sem necessidade de voltar muito na historia, desde a
concepgdo lockeana de Estado, os direitos do homem passam a ser vistos como algo que faz parte da
condi¢do humana e, em razio disso mesmo, devem ser garantidos e respeitados pelo ente estatal. Essa
foi a tonica do discurso liberal iluminista, que s6 conhece a autoridade do Estado dentro da concepgao
do pacto social, instrumento com o qual o povo, o efetivo detentor do poder, da representatividade ¢
legitimidade a agdo governamental. O poder estatal, por conseguinte, prescinde do consentimento do
povo que, ao outorgar o mandato para que a autoridade estatal aja em seu nome, fa-lo sem abrir mao
dos direitos universais que, se sob a perspectiva concreta, mesmo sendo inaliendveis, nao sao absolutos.
O Estado, na concepgdo democratico-constitucional focada nos direitos essenciais da pessoa humana,
¢ para servir ao cidaddo, e nao ser servido por este. Os direitos do homem, por conseguinte, além de
universais e preexistentes ao Estado, estdo, até mesmo, acima deste’’.

Nao foi sem propdsito que os idedlogos da Revolugdo Francesa, de 1789, como primeiro ato mais
denso, ao contrario de cuidarem da feitura de uma Constituigdo, trataram de elaborar uma Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Com isso, se quis deixar claro que os direitos do homem eram as
bases da construcdo do Estado e, portanto, da propria Constitui¢do, de modo que o contetido dela deveria
ser elaborado tendo como norte a primazia dos direitos universais, dos quais eram detentores todos os
povos’. Por isso mesmo, eles seriam direitos que deveriam ser reconhecidos ndo apenas pelo Estado e
pela Constitui¢@o francesa, mas por todos os Estados. LOCKE ja tinha especificado com a sua doutrina,
principalmente na parte em que justificava o direito de resisténcia, que os direitos do homem eram pré

726 BOBBIO argumenta que a expressdo direito natural vem do pensamento filosofico classico expressado por PLATAO e
ARISTOTELES (O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini ¢ Carlos E.
Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 16).

27 Nessa linha de pensamento, até mesmo, o poder constituinte, instaurado em virtude da ruptura da ordem de um determi-
nado Estado, encontra-se subordinado a esses direitos declarados com carater de universalidade

BOBBIO, em seu livro 4 era dos direitos, alerta que a diferenga da declaragéo de direitos americana para a francesa, dentre
outras coisas, residia no fato de aquela ter sido imaginada apenas para o cidaddo americano, enquanto esta com um carater
universal: extensiva a todos os cidadaos, franceses ou nao. (p. 85-104). Cf. itens 3.2 ¢ 3.3, supra
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-estatais e mesmo supra-estatais’?’. Note-se que DUGUIT, fil6sofo francés, defendia que a Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, era irrevogavel e tinha o condao de vincular at¢ mesmo
os futuros constituintes™.

A filosofia iluminista liberal, defendida por MONTESQUIEU e BECCARIA, vazada em uma
forma de Estado que deve, antes de tudo, respeito aos direitos do homem, de permeio, transborda para
uma extrema valorag¢do a norma, dando inicio ao dogma da onipoténcia do legislador’'. BOBBIO, com
inteira procedéncia, em suas li¢oes sobre as raizes do positivismo juridico, anota que MONTESQUIEU
e BECCARIA “... estdo entre os maiores expoentes das concepgdes politico-juridicas de inspiragao
iluminista e que exerceram enorme influéncia nos ambientes politico-culturais liberais.”’*? Os dois, em
suas obras fundamentais, defendem que o juiz ndo pode ser mais do que a boca da lei, nao lhe sen-
do dado, sequer, a possibilidade de interpreta-la’. Para evitar o absolutismo vivido durante o regime
anterior, o poder seria organizado de acordo com a técnica da divisdo, entre 6rgdos independentes,
das fungdes de legislar, executar e julgar/aplicar as leis, assegurada a representatividade na feitura das
normas juridicas, com a escolha dos membros do Legislativo pelo proprio povo. Assim, na ideia liberal
democratica, fundamentada por ROUSSEAU em O contrato social, a legitimidade do governo advinha
de sua submissao a lei, dai o primado liberal de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo, sendo em razdo da lei.

Os direitos do homem, embora considerados naturais, sob a Otica juspositivista encontram fun-
damento na lei, diante do argumento de que o legislador possui legitimidade, proveniente do fato de ter
sido escolhido pelo povo para representa-lo na feitura das normas, para dispor sobre o assunto do modo
que lhe pareca mais pertinente para atender o interesse coletivo. Na concepgao juspositivista, direitos
fundamentais do homem sao apenas aqueles declarados na Constitui¢do e, ainda assim, ndo sdo normas,
mas apenas principios, que ficam a mercé de sua regulamentagio pelo legislador subconstitucional. Os
direitos fundamentais, por conseguinte, nessa visao juspositivista, ostentam uma posi¢ao subalterna em
relagdo a norma juridica, que deve socorrer-se do enunciado principioldgico da declaracdo encartada
na Constitui¢do, apenas e quando necessario para uma melhor compreensdo da vontade do legislador
infraconstitucional.

Em suma, na doutrina normativista, os direitos fundamentais sdo apenas aqueles reconhecidos
e prescritos na lei. Ainda assim, at¢é mesmo HOBBES™, considerado o precursor do juspositivismo,
defendia que, sendo impossivel ao legislador, que ndo tem o dom da presciéncia, prever todas as con-
trovérsias possiveis de surgir no grupo social, nos casos “... ndo contemplado(s) pelas leis escritas, se
deve seguir a lei da equidade natural, que ordena atribuir a pessoas iguais coisas iguais.” De qualquer
maneira, o juspositivismo ortodoxo, ao argumento de que, em verdade, o sistema juridico € coerente e

72 MIRANDA, Pontes. Comentdrios a constitui¢do de 1967. Rio de Janeiro: Forense, 1987. t. 4. p. 632.

730 Apud LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito penal, estado e constitui¢do: principios constitucionais politicamente
conformadores do direito penal. Sdo Paulo: IBCCrim, 1997. p. 174. Sobre a divergéncia filosofica quanto a existéncia de
limitag@o material do poder constituinte, merece registro a posicdo de RAUL MACHADO HORTA (Cf. Direito constitucio-
nal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 27-31.).

31 BOBBIO, ao investigar as raizes historicas do positivismo juridico, mostra que ele foi uma consequéncia logica da forma-
¢a0 do Estado Moderno. Conforme o referido filésofo, em contraposi¢ao ao Estado Medieval, que conferia maior relevancia
ao direito natural escrito por Deus no coragdo dos homens, pensou-se em um Estado monista, que concentrasse em si todos os
poderes, principalmente quanto a criagdo do direito. Assim, no Estado moderno liberal, a producao do direito fica submetida a
regéncia de um dos Orgaos estatais, o legislativo que, por congregar representantes do povo, possui supremacia sobre o juiz, de
modo que este deve contentar-se em aplicar a lei e, quando esta ndo for clara, tanto quanto possivel, tentar descobrir a vontade
do legislador. (O positivismo juridico. p. 25-37).

2 1bid., p.39.

33 Como ja foi visto, BECCARIA, seguindo a concepgao politica de MONTESQUIEU, defendia que ao juiz ndo seria
dado, sequer, o direito de interpretar as leis.

3+ Apud BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. p. 43
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completo, de modo que nele ndo ha lacuna, negava a existéncia do direito natural, ainda que sob esse
enfoque residual™.

Serda demonstrado que, no paradigma do Estado democratico-constitucional, modelo adotado
pela Constituigao de 1988, a visdo positivista ¢ desfocada, mormente porque a base de nosso sistema
¢ constituida de regras juridicas com forg¢a normativa de ordem principioldgica, cujo norte exegético é
ditado por um preceito implicito que emerge do entendimento de que o arcabougo da Constituicdo em
vigor contempla uma cldusula geral de tutela do homem. ldentifica-se, segundo a otica democratico-
constitucional, uma incompatibilidade mesmo entre os direitos fundamentais e a doutrina juspositivista.

5.1 — Incompatibilidade dos direitos fundamentais no paradigma do Estado democratico-constitu-
cional com a doutrina juspositivista.

O positivismo juridico, corrente de pensamento que teve os primeiros passos ensaiados com as
ideias iluministas da onipoténcia do legislador, pode ser considerado sob trés nuances fundamentais: o modo
de abordar o estudo do Direito, a teoria do Direito e a sua ideologia. Quanto ao primeiro aspecto, o direito deve
ser visto como um fato, e ndo como um valor. Dessa forma, o jurista deve aborda-lo tal como ele esta exposto
por meio da norma juridica, sem imiscuir-se na sua valoracio. Ele existe porque esta posto, independentemente
de seu conteudo. O operador juridico estuda a realidade normativa, abstendo-se de formular juizos de valor: ...
o direito ¢ tal que prescinde do fato de ser bom ou mau, de ser um valor ou um desvalor’”*¢, Como acrescenta
BOBBIO, esse modo de encarar o direito da origem a Teoria da validade do direito, a qual homenageia a sua
estrutura formal, em detrimento do proprio conteudo™’.

Na teoria juridica sob o viés juspositivista, a definicdo do Direito é exposta em fungdo da coacao, de
modo que este ¢ a legitimagdo do uso da forga para que o seu comando normativo seja respeitado por todos.
E o consentimento do uso da forca, a fim de que o ordenamento juridico seja respeitado. A sua definicdo, por-
tanto, possui como elemento integrativo a coercdo, o que da margem a teoria da coatividade do direito. Nessa
otica, Direito s6 pode ser considerado como tal o que ¢ imposto com suporte em uma forga heteronoma, que é
a ameaca da san¢do. O Direito, assim, exprime-se por meio de normas feitas para valer pela for¢a do Estado.

Por outro lado, na doutrina positivista, a fonte primaria do Direito ¢ a norma e, em segundo plano, o
costume, desde que secundum legem e, em determinados casos, praeter legem, mas nunca contra legem. Se
a fonte do Direito ¢ essencialmente o Estado, que se exprime por meio da feitura da norma, esta e aquele, em
certa medida, confundem-se. Um e outro ndo existem sendo em conjunto. A norma juridica € a propria origem
do Direito. Sem ela, ndo ha de falar-se nele. Sendo o préprio direito, em sua exteriorizagdo, a norma juridica, na
licdo juspositivista, ¢ um comando, uma ordem imperativa, que contém como elemento indispensavel —e, para
alguns, até mesmo principal — a sangdo™. Ainda na dimensdo positivista, a teoria do ordenamento juridico
firma-se na concep¢ao de que o sistema tem como caracteristicas insitas a unidade, a coeréncia e a completude,
ou seja, ¢ um sistema logico, de modo que, mesmo, implicitamente, tem resposta para todas as situagdes even-
tualmente traduzidas por meio do conflito entre as pessoas, nao havendo, assim, lacunas no Direito”. Além da

35 Ibid. p. 43.

36 BOBBIO. O positivismo juridico. p. 131

7 1bid. p. 131.

3% A teoria da norma juridica, justificada na ideia imperativista do direito, encontra obstaculo quanto a explicagdo das
chamadas normas permissivas e mesmo daquelas que, ao invés de elencar como hipétese da incidéncia de seus efeitos o des-
cumprimento, estabelece um prémio para quem cumpre o que ela assinala. No ambito criminal, podemos fazer referéncia
aos institutos da transacdo, no Juizado Especial, da suspens@o condicional do processo e do perdao judicial. Note-se que, no
ambiente criminal, cada vez mais se tem previsto a figura da delacdo premial, assunto que sera tratado no item 9.5.2.5, infra,
aqui tratado como forma indireta de materializacdo do primado do direito a ampla defesa

3 BOBBIO, no destaque conferido a essas trés propriedades do ordenamento juridico de acordo com a 6tica positivista,
esclarece que a completude do sistema significa que sempre ha uma norma para regular qualquer situagdo, ou seja, ela ndo
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plenitude do ordenamento juridico, ele é coerente e, apenas aparentemente, contém antinomias, subsistindo
formula técnico-juridica para resolver, dentro do proprio sistema, as aparentes incongruéncias entre as
diversas normas que integram o sistema.

Por fim, como ideologia juspositivista, tem-se a teoria da obediéncia, no sentido de que a lei
deve ser observada sem tergiversagdes, nada sendo oponivel ao Direito posto, que deve ser aplicado,
ainda que pareca injusta a solugdo alvitrada pela norma juridica. E a manifestagdo do aforismo dura
lex sed lex. Essa doutrina, como se vé, ¢ pertinente para o Estado autoritario, que inibe a construg¢ao/
reconstrugcdo do pensamento com o estabelecimento de espagos e foruns legitimos para o desenvolvi-
mento pluralistico das ideias. Apos a Segunda Guerra Mundial, a maioria dos paises abandonou essa
forma de abordar, teorizar e idealizar o Direito, com uma importante volta ao jusnaturalismo, ou a uma
concepgdo de Estado limitado, na extensdo vertical, pelos direitos fundamentais e, na horizontal, pela
separagdo das funcdes politicas entre os trés poderes, apresentando-se aqueles com uma formulagao
principioldgica com for¢a normativa e hegemonica.

Na arquitetura do Estado democratico-constitucional, a Constitui¢do possui for¢a normativa, de
modo que a base do ordenamento juridico se concentra na tutela dos direitos fundamentais, insertos em
declara¢des enunciadas por meio de normas constitucionais de cunho principiologico, com prevaléncia
sobre as normas subconstitucionais, na medida em que servem de fundamento a estas, e ndo apenas
como regra a ser seguida quando verificada uma lacuna ou incompreensao de seu contetido. Nesse mo-
delo, a interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo tém uma fungdo politica transformadora’, de modo
que ao jurista ndo cabe apenas manipular o ordenamento juridico com vista a solucionar os problemas
juridicos, mas, primacialmente, participar da constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, garan-
tir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

O modelo do Estado democratico-constitucional recusa o positivismo juridico sem renegar o
Direito posto’™!, mas realga que este deve ser compreendido de acordo com as orientagdes exegéticas
emanadas das normas plasmadas na Constitui¢do, especialmente aquelas que alicercam e anunciam os
direitos fundamentais. Esse assunto volta a ser explorado, no presente estudo, na segunda parte, no ca-
pitulo que trata da teoria do processo penal, que revela o novo modelo do Estado brasileiro — o constitu-
cional-democratico —, inaugurado com a edi¢do da Constituicao de 1988, que se acosta ao que a doutrina
estrangeira chama de neoconstitucionalismo’. Ademais, a premissa do Estado democratico-constitu-
cional funda-se na assertiva de que os direitos fundamentais, porquanto inerentes a propria condi¢@o
humana, tém for¢a normativa independentemente da vontade legislativa, de modo que eles, expressos
ou implicitos, devem ser respeitados. O que se opera com o texto constitucional é somente a declarag@o
dos direitos fundamentais, ndo a sua constitui¢do propriamente dita. Vale dizer, a norma constitucional
ndo os cria, antes os revela, enfim, declara-os. Assim, a despeito de ndo declarado expressamente, um
direito fundamental pode ser reconhecido pelo intérprete, porque, em rigor, o fato de ele ndo estar for-

possui, ao contrario do que se sustenta, /acuna alguma, de modo que “... o juiz pode encontrar nele uma norma para regular
qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema.”
(Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1999. p. 115).

" Em sua doutrina constitucionalista, LENIO STRECK, com propriedade, defende que “... o Direito, enquanto legado
da modernidade — até porque temos (formalmente) uma Constitui¢do democratica — deve ser visto, hoje, como um campo
necessario de luta para implantag¢do das promessas modernas (igualdade, justi¢a social, respeito aos direitos fundamentais,
etc.” (Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica: umanova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 29)
™1 Nao se pode confundir Direito positivo com positivismo, nem muito menos dogmatica juridica com dogmatismo. A dog-
matica juridica é necessaria, até porque, em caso contrario, seria contra-senso escrever algo sob o titulo de teoria.

72 Cf. itens 6.1 € 6.2, infra.

«
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malmente contemplado em uma regra juridica ndo infirma a sua existéncia: ele é decorréncia da propria
condi¢do humana, sendo, por isso, considerado direito essencial’.

5.2 — Direitos fundamentais na estrutura do Estado democratico-constitucional.

Os direitos fundamentais, categoria especial de direito de cidadania, consistentes na propria de-
limitagdo do poder politico, podem ser explicados sob a visdo de varias teorias. Comprometido com a
missdo de esbogar uma teoria para os direitos fundamentais, ROBERT ALEXY’* alerta que tais teorias,
existentes na atualidade, resumem-se em: “la teoria liberal o del Estado de derecho burgués, la teoria
institucional de los derechos fundamentales, la teoria axiologica de los derechos fundamentales, la teo-
ria democratico-funcional y la del Estado social de los derechos fundamentales”.

No arcabougo do Estado democratico, os direitos fundamentais,ao lado da triparti¢do dos pode-
res, constituem-se instrumentos basilares da limitagdo do poder politico. Nos contornos democraticos,
o Estado deve comportar-se, qualquer que seja a sua acgdo, sob a perspectiva de que nem tudo pode ou
deve fazer, pois a sua atuagdo encontra parametros no respeito aos direitos declarados na Lei Maior:
Até porque, como o povo € o dono do poder — que ¢ e deve ser exercido em seu nome, por meio de um
representante —, nao pode haver agdo estatal legitima quando ndo se observam os direitos que existem
em razdo da propria condi¢do humana, esculpidos na Constituigdo em forma de principios, cujos enun-
ciados em textos constitucionais comegaram — pelo menos — a partir da Constitui¢ao americana, apds as
dez primeiras emendas que lhe foram enxertadas.

A orientacdo principiologica dimanada da declaracdo dos direitos fundamentais tem o conddo de
gizar o agir do Estado, fazendo com que o exercicio do poder politico se conforme dentro das suas linhas
estruturantes. Como se observou, ndo foi sem motivo que os iluministas emitiram solenemente, como
primeiro ato politico revoluciondario mais importante, antes mesmo da elaboracdo da Constituigdo, a de-
claragdo dos direitos do homem, alvitrando a sua validade para todos os povos, independentemente de os
demais Estados, em documento proprio, ratificarem, ou nao, o enunciado dela extraido. A pretensao foi a
de realgar que esses direitos do homem eram universais e existiam, estivessem, ou ndo, escritos, fossem,
ou nao, reconhecidos pelo Estado. Isso simplesmente porque essa espécie de direitos sdo supra-estatais,
encontrando-se acima, até mesmo, do poder constituinte. Assim, caso eventualmente um direito reco-
nhecido como inerente ao homem, ndo tenha sido declarado na Constitui¢do de um determinado Estado,
perdendo, assim, no aspecto formal, a sua categoria de fundamental, nem por isso procede a assertiva
de que ele nao pode ser reconhecido como tal pelo cientista do Direito, ai se incluindo, naturalmente, o
juiz’™,

Por outro lado, e aqui é que é o mais importante, em verdade, os direitos fundamentais ndo sao
constituidos com a sua inclusdo no texto constitucional, porém apenas declarados’. Se os direitos fun-

3 Cf. item 5.4, infra.

" Teoria de los derechos fundamentales. 4. ed. Tradu¢do Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos Y
Constitucionales, 2002. p. 36.

5 Do alto de sua sabedoria, PONTES DE MIRANDA anota que ha direitos fundamentais que sdo apenas constitucionais,
mas ndo sdo supra-estatais. Com efeito, os direitos supra-estatais, concebidos como anteriores ao Estado, fundamentam-se
em si mesmos, razao pela qual, para existirem, ndo dependem de lei expressa e ndo existem conforme os cria ou regula a lei.
Ora, se ndo resultam das leis, pois precedem a elas, o seu conteudo, igualmente, ndo ¢ ditado pelas normas que os regulamen-
tam, posto que decorrem do seu conceito principioldgico (Op. cit., p. 625). Se assim ¢, se os efetivos direitos do homem nao
se criam nem se determinam na lei, em principio, esta ndo tem substincia para transformar ontologicamente um determinado
direito em direito fundamental do homem. Mas for¢oso ¢ reconhecer que a inser¢do de um direito no rol dos direitos fun-
damentais pode possuir contornos historicos, politicos, sociais e culturais peculiares a um determinado pais. Assim, quando
se faz a inclusdo de uma nova clausula, a regra ¢ de que, pela vontade constituinte, ela, embora ndo esteja dentre os indis-
pensaveis a dignidade da pessoa humana.

746 Veja-se a sabedoria dos americanos e dos franceses. Eles ndo disseram que estavam criando os direitos do homem, sendo que
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damentais ndo sdo constituidos por meio dos textos constitucionais, € possivel que eles sejam conhecidos
em interpretacao que os identifica implicitos no sistema juridico e, ainda, que o exegeta, especialmente o
juiz, va reconhecé-los tendo como auxilio o antincio contido em diplomas internacionais, especialmente
quanto aos que tenham merecido a ratificagdo do governo brasileiro. Por conseguinte, os direitos funda-
mentais previstos em nosso sistema nao sao apenas os que estao contemplados na Constituicao de 1988,
mas igualmente aqueles que foram ratificados em tratados internacionais, tese que, embora ndo tenha
sido aceita pelo Supremo Tribunal Federal, agora, em razdo da Emenda Constitucional n°45, de 2005,
esta sufragada no § 3° do art. 5° de nosso Texto Maior. Ademais, a interpretagdo dos direitos fundamen-
tais plasmados na Constitui¢do de 1988 deve ter em conta, sem que esquecida a sua dimensao histdrica,
cultural, social e politica em nosso meio, a forma como eles sdo tratados em diplomas internacionais
e, igualmente, nas Constitui¢des estrangeiras, especialmente aquelas que serviram de paradigma para a
elaboragdo de nossa Carta Politica.

5.3 — Natureza juridica dos direitos fundamentais: regra, principio ou norma juridica principiologica?

Os direitos fundamentais, conforme visto, sdo os direitos do homem declarados de forma expli-
cita ou implicita em um texto escrito. Nao ha diferencga ontologica entre os direitos do homem e os fun-
damentais, sendo a caracteristica de designarem-se como estes os direitos reconhecidos em um estatuto
préprio, especialmente aqueles trabalhados no texto constitucional. O que era direito natural ndo-escrito
tornou-se, com os textos declaratorios, direitos do homem e, com a inscrigdo nos textos constitucionais,
passaram a ser denominados direitos fundamentais. Adotando essa orientacdo, LORCA NAVARRE-
TE™ diz que é mais correto usar a expressao direitos naturais quando se quer referir a ... derechos
que encuentran su fundamento en la naturaleza humana inserta en el orden universal que tiene a Dios
como autor.” De outra banda, diz ainda o citado autor que esses direitos essenciais ou naturais, quando
declarados no texto constitucional, passam a categoria de direitos fundamentais, com consequente forca
normativa’®. Por conseguinte, quando se fala em direito fundamental, quer-se referir a um determinado
direito humano natural plasmado, de modo explicito ou implicito, em tratado internacional ou na Cons-
tituicdo de um determinado pais. A disting@o, por conseguinte, ¢ apenas essa, de ordem formal.

Cabe indagar, nesse momento, se os direitos fundamentais tém a natureza de principio ou de nor-
ma juridica. Comumente, diz-se que essa espécie de direitos expressa principios e, assim, eles devem ser
compreendidos. Varios sdo os critérios adotados pelos doutrinadores a fim de dizer se um determinado
enunciado encerra uma norma ou um principio. Nessa perspectiva, norma ¢ principio seriam diferen-
tes e, numa visdo juspositivista, este teria uma fun¢do subalterna, qual seja, a de auxiliar na pesquisa
do efetivo enunciado da norma, quando aquela ndo fosse clara ou houvesse, diante das peculiaridades
especiais do caso concreto, dificuldade na sua aplicagdo. Nessa conjuntura, o principio nao teria forga
normativa, seria apenas uma orientag@o a ser buscada em situagdes excepcionais.

Contudo, na atualidade, ha certo consenso no sentido de que o principio, em sua esséncia, trata-
se de uma norma juridica™. Nesse sentido, assinala RUY ESPINDOLA que, no pensamento juridico
contemporaneo, hd mesmo unanimidade ... em se reconhecer aos principios juridicos o status con-
ceitual e positivo de norma de direito, de norma juridica™°, de modo que eles detém “.. positividade,

os estavam declarando

" Derechos fundamentales y jurisprudencia. Madrid: Ediciones Piramide, 1999. p. 12

8 Ibid., p.20.

™ Nio parece ter sido outra a inten¢do do constituinte sendo realgar que os direitos fundamentais possuem for¢a normativa,
ao preceituar, no § 1° do art. 5° da Constituigdo, que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apli-
cacdo imediata.” Querer tirar desse dispositivo outra interpretagdo parece tarefa ingrata, sendoimpossivel.

30 Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequa-
da. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 55.
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vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficacia positiva e negativa sobre comportamentos publicos
ou privados bem como sobre a interpretacdo ¢ a aplicagdo de outras normas, como as regras ¢ outros
principios derivados de principios de generalizagdes mais abstratas™’>!.

Com o costumeiro brilho, PAULO BONAVIDES™?, apds fazer notar que a doutrina estrangeira
moderna tem-se inclinado a reconhecer a forga normativa dos principios, sustenta que assim ¢ porque
eles “... dirigidos a direta ¢ imediata disciplina de certas matérias, ou destinados a disciplinar desde o
inicio e de modo direto, determinadas relagdes, entram na categoria das normas de eficacia imediata, ou
seja, das normas imediatamente preceptivas”’?, e possuem “... uma dupla eficacia na medida em que
servem também de regra vinculativa de uma legislagdo futura sobre o mesmo objeto.”’** Consoante essa
teoria, em verdade, a norma juridica é o género, que se divide em regras e principios”™’. Exatamente ten-
do em conta essa premissa dogmatica, ALEXY esclarece que sdo possiveis trés teses para fundamentar a
disting@o entre regras ¢ principios. A primeira, ndo da relevancia ao assunto, pois a diferenca entre uma
e outra norma juridica ¢ patente, residindo a problematica mais na identificagdo de qual ¢ o verdadeiro
alcance da norma-principio. A segunda, ainda segundo ALEXY, pde em relevo que a diferenga entre a
regra e o principio € apenas de grau, ou seja, a maior generalidade dessa segunda categoria de norma.
Por fim, a terceira corrente vé, na divisdo entre regras e principios, ndo s6 uma diferenga de grau como
de qualidade mesmo, pois os principios ostentam uma posi¢ao hegemdnica no sistema, servindo nao sé
para orientar o exegeta, mas mesmo fundamenta-lo na interpretacdo da norma.

Na teoria de ALEXY, hoje predominante em razao do neoconstitucionalismo ou Estado consti-
tucional”® o principio ¢ uma espécie de norma juridica, distinguindo-se da regra, que também é norma,
pelo fato de aquele servir de buissola para a compreensao do sistema juridico e, por conseguinte, de todas
as regras que o compdem. Nessa perspectiva, os principios sdo normas que submetem a validade das
regras juridicas encartadas no ordenamento subconstitucional a sua coeréncia com os ditames daqueles,
constituindo-se os direitos fundamentais o arcabouco do sistema. O filésofo americano DWORKIN
defende que os principios constitucionais ndo se prestam apenas para definir o modo de fazer as leis e
quem ¢ competente para edita-las, mas, igualmente, servem de padrao, especialmente nos hard cases,
para a escolha da decisdo certa em um caso concreto, de modo que, em verdade, a diferenca entre estes
e as regras juridicas ¢ de natureza logica, posto que, embora ambas as categorias apontem para decisdes
particulares acerca de qual obrigacdo juridica deve ser estabelecida em determinadas circunstancias
especificas, distinguem-se apenas quanto a natureza da orientagdo que oferecem, ¢ ndo quanto a forga
normativa’’.

Atento a esse novo constitucionalismo, o emérito professor de Coimbra GOMES CANOTI-
LHO"? ensina que o sistema dai decorrente exige que se faga a classificagdo do bloco normativo, tendo
em conta que as normas sdo um género, do qual os principios e as regras sao espécies, e sugere, em
auxilio a complexa tarefa de distingui-los, os seguintes critérios:

! bid. p.55.

52 Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993. p. 222.

53 Ibid. p.222

>4 Ibid. p.222

755 Evidencia RUY ESPINDOLA que, na metodologia juridica tradicional, distinguiam-se os principios das normas, de
modo que essas duas categorias juridicas eram tratadas como tipos conceituais diferencados, sob a perspectiva de que “... a
ideia de norma era sobreposta, dogmatica e normativamente, a ideia de principio.” (Op. cit., p. 61). Todavia, agrega o citado
autor, posteriormente, “... devido aos acréscimos tedrico-analiticos de Dworkin e Alexy, pacificou-se a distin¢ao entre re-
gras e principios como espécies do género norma de direito” (Ibid. p. 222).

56 Cf. item 6.1, infra, parte na qual se faz o esbogo doutrinario do neoconstitucionalismo ou Estado constitucional.

5T Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.39

88 Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 172-173.
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a) O grau de abstracao: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢do relativamente elevado; de
modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢ao relativamente reduzida

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e indetermi-
nados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sdo suscep-
tiveis de aplicagdo directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo normas de natureza
ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigao hierarquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito).

d)”’proximidade” da ideia de direito: os principios sdo “standards” juridicamente vinculantes radicados
nas exigéncias de “justica” (DWORKIN) ou na “ideia de direito” (LARENZ); as regras podem ser nor-
mas circulativas com um contetido meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto é, s3o normas que estdo na
base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante.

Merecem destaque, dentre os critérios distintivos elencados por CANOTILHO, as caracteristicas
de fundamentalidade e de natureza normogenética exibidas pelos principios, o que lhes confere impor-
tancia estruturante no sistema juridico e fazem com que eles se constituam a propria ratio das demais
normas que se apresentam como regras juridicas. Com suporte nessa dogmatica hodierna, pode-se dizer
que o nosso sistema juridico nacional, afinado ao modelo democratico-constitucional, que se esteia
nos direitos fundamentais, faz com que os principios constitucionais, especialmente os que declaram
os direitos fundamentais, ndo apenas sejam normas como possuam predomindncia na ordem juridica.
Assim, em nosso meio, os principios, além de conterem for¢a normativa, ainda ocupam destaque espe-
cial no sistema, de modo a determinar a validade e alcance do ordenamento ordinario, sendo escorreito
arrematar que os preceitos constitucionais, notadamente os que enunciam os direitos fundamentais, nao
sdo apenas normas destinadas a regulamentar o sistema, sdo normas-principios, que possuem fungao de
orientagdo e comando do sistema, uma vez que sdo normas de grau juridico superior’.

5.4 — Atipicidade dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, conquanto ndo seja razoavel apresentd-los em numerus clausus, podem
ser conceituados como normas de protegdo da estruturagdo fisica, psiquica e moral da pessoa, tendo em
conta a condi¢do de ser individual ou de ser social’®. Existem a esse respeito duas teorias: uma identifi-
cada como positiva e outra, naturalista. Em consonancia com a teoria positiva, os direitos fundamentais
sdo direitos essenciais relacionados com os atributos inerentes a condi¢do humana, plasmados na Cons-
titui¢do. Essa doutrina defende a tipicidade dos direitos fundamentais, de modo que s6 existem aqueles
que estao escritos ou positivados no sistema legal.

7 O mestre cearense PAULO BONAVIDES ministra que a norma-principio, em que pese o seu alto grau de generalidade,
¢ dotada de eficacia juridica, razao pela qual “... o vinculo programdtico do principio geral contido porventura em lei constitu-
cional ndo somente obriga como prevalece sobre a norma da lei ordindria, reconhecendo-lhe também eficdacia interpretativa
sobre a norma cativa, que ndo deve contradizer o prin cipio donde emana.” (Op. cit., p. 221)

7% Na feliz defini¢do de PAULO LOBO NETTO, os direitos da personalidade — que sdo os direitos fundamentais vistos sob
a perspectiva das relagdes interpessoais “ ...sdo todos os direitos subjetivos que ndo tenham objeto econémico e sejam inatos e
essenciais a realizagdo da pessoa humana” (Danos morais e direitos da personalidade. Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeiro. v. 6, abr/jun, 2001).
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Em posi¢do divergente, a teoria naturalista sufraga o entendimento de que os direitos fundamen-
tais sdo direitos insitos a condicado humana, que existem independentemente de previsdo normativa, cujo
escopo ¢ tutelar o valor em si da pessoa. Defende a atipicidade dos direitos fundamentais, até por ser
impraticavel definir todos eles.

Sem muito esfor¢o, em nosso meio, pode-se encontrar o fundamento para o deslinde da contro-
vérsia doutrinaria com suporte no arcabougo juridico sobre o qual se assenta a Constituigdo de 1988.
Nesse diapasdo, apresenta-se adequado afirmar que, ao erigir a categoria de principio fundamental do
Estado brasileiro o respeito a cidadania e a dignidade da pessoa humana, a Constitui¢ao de 1988 criou
uma clausula geral de tutela do homem’™!, adotando, assim, claramente, a teoria naturalista. Por outro
lado, como ¢ da nossa tradigdo constitucional, a Carta Politica de 1988, no intuito de deixar essa questio
devidamente esclarecida, acrescentou, na primeira parte do § 2° do art. 5°, que “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos...”. Como se vé, de forma peremptoria, o proprio texto constitucional assevera a possibilidade de
que, com base no comando normativo encartado no art. 5°, § 2°, da Constitui¢do, seja invocada a exis-
téncia de direitos fundamentais implicitos.

Agregue-se, ainda, que o positivismo juridico faz parte do passado, assim como os regimes de
governo totalitarios, de modo que o compromisso do operador juridico, no ambiente democratico, ndo é
com a lei, conformadora e legalizadora do Estado, mas com a justi¢a, devendo servir-se do Direito como
instrumento de vida, via expedita para a plena realizacdo dos valores mais caros e indispensaveis ao
ser humano. Ademais, uma constitui¢do de forte contetido principioldgico, como a de 1988, inviabiliza
a exegese positivista, sem falar que um Estado democratico de direito, como solenemente proclama a
nossa Carta Politica, privilegia a justiga que decorre do amplo alcance dos direitos fundamentais, pelo
que, embora muitos deles se encontrem positivados de forma cogente, é plenamente possivel, e mesmo
desejavel, que, por meio do processo interpretativo levado a efeito tendo em vista a avaliagdo de todo o
sistema juridico, sejam descortinados principios cuja existéncia esta apenas sob a forma implicita.

Seguindo as pegadas dessa orientacdo juridica, o pleno do Supremo Tribunal Federal, a unani-
midade, no julgamento do Habeas Corpus n° 71373/RS, relatado pelo Ministro MARCO AURELIO™?,
leading case sobre a permissibilidade de exigir-se da pessoa a submissdo a exame de DNA, invocou,
para fins de resolugdo da questdo, ndo apenas direitos fundamentais explicitos, vazados nos enuncia-
dos principioldgicos da preservagido da dignidade humana e da intimidade, como clausulas implicitas,
consubstanciadas nos preceitos que determinam o império da lei e da inexecugdo especifica e direta da
obrigacao de fazer. A ementa daquele aresto restou assim redigida’®:

INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE — EXAME DNA — CONDUCAO DO REU “DEBAIXO DE
VARA”. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservacao
da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexe-
cugdo especifica e direta de obrigacao de fazer — provimento judicial que, em agdo civil de investigacdo
de paternidade, implique determinacdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, “debaixo de
vara”, para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juri-
dico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde
das questdes ligadas a prova dos fatos.

Desse modo, consoante a jurisprudéncia da Colenda Suprema Corte, a teoria aceita, em relagio

61 Essa ¢ a posi¢do assumida por PAULO LOBO NETTO (Op. cit., p. 85).

02 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Data da decisdo: 10/11/1994. Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/
jurisp.asp. Acesso em: 1° ago. 2005.

763 Tbid.
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aos direitos fundamentais, ¢ de que eles estdo encartados na Constituicdo de forma explicita e implicita,
cabendo ao exegeta, nos casos concretos, dar a solu¢do ao caso que for mais adequado ao sentido pro-
tecionista. Por via de consequéncia, com suporte no entendimento sufragado pelo STF, o nosso sistema
juridico tem como caracteristica a atipicidade dos direitos fundamentais.

5.5 — Classificacdo dos direitos fundamentais.

Varias so as classificagdes dos direitos fundamentais emprestadas pelos doutrinadores. Isso por-
que, como se ndo bastasse a complexidade de sua estrutura interna, eles se apresentam com uma enorme
variedade de tipos’®. Muitos critérios podem ser adotados, pois pode ser feita a distingdo tendo como
suporte a (1) titularidade e os sujeitos, (2) o contetido ou o objeto, (3) a estrutura, (4) o modo de pro-
tecdo e (5) a for¢a juridica. EDILSOM DE FARIAS, tendo em conta a teoria dos status de GIORGIO
JELLINEK subsidiada pela teoria das posi¢oes juridicas fundamentais, elaborada por ALEXY, classi-
fica os direitos fundamentais em (1) direitos de defesa, que se confundem com os chamados direitos
de primeira geragdo, os quais impoéem limitagoes aos poderes do Estado; (2) direitos fundamentais de
prestagdo, que se identificam com os denominados direitos de segunda geragdo, os quais reclamam do
Estado ndo uma abstengdo, mas uma ag¢do no sentido de materializar as garantias, e (3) direitos fun-
damentais de participagdo, os quais se referem a reserva de espacos publicos para que o cidaddo possa
atuar na vida politica do pais.

De todo modo, para o escopo deste livro, impde-se realcar a distingdo entre os direitos fundamen-
tais, que ¢ feita em consonancia com o bem juridico tutelado, critério segundo o qual eles podem ser
classificados em grupos de preceitos que se prestam a preservar a inviolabilidade dos direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Assim, dogmaticamente, os direitos fundamentais
podem ser distribuidos em trés espécies distintas, uma vez que, da sua andlise sistémica, observa-se
que ha um conjunto de principios que dizem respeito a integridade fisica (vida, corpo no todo e/ou em
partes), outros que tratam de resguardar a integridade psiquica (direito de liberdade) e, por fim, aqueles
que se prestam a tutelar a integridade moral ( honra).

Seguindo essa orientagdo, pode-se sugerir a classificacdo dos direitos fundamentais, tendo em
conta trés vertentes. Primeiramente, os direitos pertinentes a integridade fisica (direitos fisicos), que se
referem aos componentes materiais da estrutura humana, como o corpo em seu todo, os 6rgaos, os mem-
bros e, até mesmo, o cadaver. Em segundo lugar, os direitos que dizem respeito a integridade psiquica
(direitos psiquicos), que ddo protecdo aos elementos intrinsecos da personalidade, consubstanciados no
direito a liberdade, a intimidade, a privacidade, ao sigilo, a imagem, ao segredo etc. Por tltimo, mas nao
menos importantes, os direitos de integridade moral (direitos morais), que servem para salvaguardar os
atributos valorativos da pessoa na sociedade, formando o seu patrimonio moral, materializado no direito
a identidade, a honra etc.

Essa classificagdo pode orientar o intérprete a ter presente, ao se defrontar com a colisdo de
direitos fundamentais, qual o bem juridico que, no caso concreto, diante das circunstancias especificas
da situagdo, deve prevalecer. Todavia, ndo serve, por si so, para dizer qual o direito que deve predomi-
nar em tese, pois isso depende das circunstdncias que permeiam o caso concreto. E comum que, em
determinado caso, diante das circunstancias, um direito fundamental pertencente ao grupo dos direitos
fisicos prevalega sobre outro da categoria dos que estio classificados como direito psiquico, todavia, em
outra hipdtese concreta, ocorra exatamente o inverso. Sobre o assunto, RONALD DWORKIN chama a
atengdo para o mau vezo de decidirem-se esses hard cases com pré-conceitos de prevaléncia, fazendo
com que as decisdes sejam tomadas ... apenas por um calculo utilitarista de rotina”’®. Ademais, como

% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 101.
% Uma questdo de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 109.
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se disse, ndo ha, a priori, um direito fundamental que seja sempre mais relevante do que outro, de modo
que, nos casos de colisdo entre direitos fundamentais, situagdo que ¢é bastante frequente, a solucao exige
a técnica da ponderagao contextualizada com a situagéo concreta’s®.,

Outra classificagdo importante para os fins do estudo aqui desenvolvido ¢ a que leva em conta as
caracteristicas dos direitos fundamentais, hipotese em que eles podem ser enxergados e especificados
segundo as nuances das regras gerais que, conquanto se manifestem com algumas diferengas quanto
ao alcance, sdo comuns entre os direitos que integram essa mesma categoria. Nessa concepgao, esses
direitos sdo classificados em intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, inexpropriaveis, imprescin-
diveis, vitalicios, relativos e universais’®’.

A légica que comanda essa classificacdo € a de que, sendo os direitos fundamentais os direitos
minimos necessarios a dignificagdo da pessoa humana, eles, em rigor, devem acompanhar a existéncia
da pessoa, desde o nascimento até o falecimento, em qualquer parte em que se encontre, nao se admitin-
do, sequer, a renuncia ao exercicio de um desses direitos pelo seu proprio titular.

Levando-se em consideragdo a sua natureza, os direitos fundamentais podem, ainda, ser clas-
sificados como direitos fundamentais propriamente ditos e direitos de personalidade, conforme seja a
perspectiva sob a qual eles sdo vistos, isto ¢, tendo em conta as relagcdes horizontais, encetadas entre o
Estado e os cidaddos — normas de direito ptblico —, ou as relagdes mantidas pelos individuos e grupos
econdmicos entre si —normas de direito privado. A importancia dogmatica dessa distingdo impde que
o assunto seja destacado, tarefa que sera cumprida mais adiante, no item 5.8, infra.

Essas classificagdes, conquanto sejam importantes, e sirvam de orientagdo, ndo vao ser, pro-
priamente, adotadas no Capitulo 9 deste trabalho, momento estabelecido para o exame dos direitos
fundamentais do processo penal brasileiro. Naquela parte do trabalho, tendo em conta a fungdo e os
bens juridicos tutelados pelos direitos fundamentais no ambiente do processo penal, sera adotada uma
classificag@o consentanea a exposicdo dogmatica da teoria constitucional do Direito Processual Penal,
na sequéncia necessaria para um desenvolvimento 16gico do pensamento esposado. Tendo em conside-
ragdo essa preocupacgao, a classificagdo singular anunciada neste livro diz respeito aos direitos funda-
mentais relativos: (1) ao devido processo legal; (2) a presungdo de ndo culpabilidade; (3) ao principio
acusatorio; (4) a preservacdo da intimidade; (5) a ampla defesa; e (6) a liberdade. Com essa divisdo
dos direitos fundamentais, serdo analisadas e discutidas, sob a luz da doutrina nacional e estrangeira,
assim como da jurisprudéncia, notadamente do Supremo Tribunal Federal, as clausulas constitucionais
estampadas na Constitui¢do que tém pertinéncia ao Direito Processual Penal.

Certamente que a classificagdo aqui esbogada ndo ¢ indene de criticas, a comegar mesmo pelo
aparente paradoxo de contemplar, dentre as categorias de direitos fundamentais, o devido processo le-
gal, quando se sabe que, em rigor, o conjunto de todos esses direitos pertinentes ao ambiente criminal
constitui a legitimidade e legalidade do processo’®. Assim, em verdade, todos os direitos classificados
do ntimero 2 ao 6 fazem parte do que se convencionou chamar de due process of law. Ainda assim, a
classificag@o se justifica, porquanto vem a ser apresentada com inquietagdo mais de cunho dogmatico,
na tentativa de fornecer ao leitor uma visao sistematica do assunto, ademais de inserir, no contexto do
devido processo legal, institutos que, comumente, ndo sdo observados sob essa dtica. Por outro lado,
o método adotado para a exposi¢do teve em mira tratar, de modo especifico, os direitos fundamentais
que, sem embargo de serem incluidos no contexto do devido processo legal e dele serem indissociaveis,
possuem conformacéo de todo singular.

5.6 — Universalidade como caracteristica insita aos direitos fundamentais.

66 Cf. item 7.2.6, infra, no qual esta exposta a doutrina sobre a colisdo dos direitos fundamentais.
7 Diante da maior relevancia, as caracteristicas da universalidade e relatividade serdo estudadas nos dois itens seguintes.
78 Cf. item 9.1, infra.

175



WALTER NUNES

Conquanto se tratem de garantias inatas a propria natureza do homem, os direitos fundamentais
se fazem sentir a partir do nascimento, estendendo sua protecdo ao longo de toda a vida, com efeitos até
mesmo apds a morte’”. Em comum pensamento, a doutrina classica costuma erigir, entre as suas carac-
teristicas, a intransmissibilidade, a indisponibilidade, a irrenunciabilidade, a inexpropriabilidade, a
imprescindibilidade e a vitaliciedade, além de sua natureza absoluta. Como serd aqui comentado, além
de esses direitos ndo serem absolutos, porém relativos, essa forma tradicional de enxergar e classificar
os direitos fundamentais padece de omissao quanto a aspecto extremamente relevante sobre as caracte-
risticas dos direitos fundamentais, qual seja, a sua universalidade”. Com efeito, conforme acentuado
no exame quanto ao processo de normatizagio dos direitos do homem’, o que distinguiu a declaragao
de direitos da Revolucdo Francesa daquela que restou inserida na Constituicdo americana foi menos a
substancia do que a circunstancia de aquela, diferentemente desta, ter sido expressa no firme propdsito
de que os seus preceitos fossem adotados e respeitados por todos, independentemente da pessoa e do
lugar no qual esta se encontre’”.

O insigne constitucionalista PAULO BONAVIDES’ assinala que o racionalismo francés re-
volucionario, ao fazer a “... vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade
humana, enquanto valores historicos e filosoficos, nos conduzird, sem obices, ao significado de univer-
salidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana”, para, mais adiante, depois do exame
dos direitos de primeira, segunda e terceira geragdes, forte em outra perspectiva com a qual essa carac-
teristica dos direitos fundamentais se manifesta, arrematar:

A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva os direitos da triplice gera-
¢do na titularidade de um individuo que antes de ser o homem deste ou daquele Pais, de uma sociedade
desenvolvida ou subdesenvolvida, ¢ pela sua condi¢@o de pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia
ao género humano, objeto daquela universalidade’”.

Essa caracteristica que faz parte da propria historia dos direitos essenciais do homem anima o
operador juridico a consignar como linha de pensamento a premissa de que os direitos fundamentais
do sistema juridico ndo sdo apenas aqueles que emergem de forma explicita ou implicita da Constitui-
cdo, mas igualmente aqueles que estdo anunciados em declara¢des internacionais, a despeito de eles se
encontrarem ou nao ratificados pelo Brasil. E valido, assim, que, na analise de um caso concreto, para
a solugdo da querela, o juiz ou intérprete va buscar, em textos constitucionais estrangeiros ou outros
documentos internacionais que contém declaragdes de direitos, o substrato juridico para melhor decidir.

Com isso, se quer dizer que o legislador e, sobremaneira, o juiz e o operador juridico, em geral,
devem ter em conta que as declarag¢des internacionais, plasmadas em textos constitucionais ou outros di-
plomas, servem de baliza orientadora para revelar a existéncia de direitos fundamentais que nao foram,
no plano interno, formalmente, insertos no sistema juridico.

5.7 — Relatividade como caracteristica inerente aos direitos fundamentais.

% Ha protegdo ao cadaver, no todo e em partes, e a imagem. Observe-se que, no processo penal, a revisdo criminal serve
para enfrentar a coisa julgada, mesmo quando o condenado ja tenha falecido. Nesse caso, ao assegurar o direito de revisar a
senten¢a condenatodria, o ordenamento processual penal esta conferindo guarida ao direito que os familiares do falecido pos-
suem de ver resgatada a honra e a imagem deste, solapada com a sua condenagao.

0 Cf. item 3.4,supra.

11 Cf. tépico 3,supra.

2 BOUTMY, apud PAULO BONAVIDES, com estilo irretorquivel, em poucas palavras, esclarece a diferenga entre uma e
outradeclaracao de direitos: “Foi para ensinar o mundo que os franceses escreveram, foi para o proveito e comodidade de seus
concidaddos que os americanos redigiram suas Declaragées.” (Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 474).

5 1bid., p.474.

74 1bid., p.483.
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Como reminiscéncia da discussdo em torno da existéncia de um direito que subsista em virtude
da propria natureza do ser humano, indispensavel a satisfagcdo das necessidades do homem, NOBERTO
BOBBIO, em A era dos direitos, com lucidez, enfrenta a tematica, ao desenvolver o seu pensamento
sobre o assunto, partindo da premissa de que ndo ha direito absoluto . A seu sentir, os direitos do homem,
por mais fundamentais que sejam, sdo realidades historicas, surgidos em razao de determinadas condi-
¢oes de vida, sendo, portanto, apenas relativos, ndo resultando, como defendiam os jusnaturalistas, da
propria natureza do homem. Em sua concepgao, os direitos do homem podem ser definidos por naturais
tdo-somente sob a otica de assim considerados porque cabem a ele pela sua propria condi¢do de ser,
independentemente da vontade do soberano. Isso ndo quer dizer, porém, adverte BOBBIO, que sejam
absolutos, no sentido de ndo conhecerem limites”’®.

A assertiva do filosofo italiano ndo merece retoques, pois os direitos, na realidade pratica, ndo sao
absolutos, até porque eles ndo nascem de uma s6 vez, porquanto resultam da luta pela melhor qualidade
de vida, sendo gerados quando devem, ou mesmo podem nascer, sendo passiveis de modificagdes com
o tempo, em compasso com a evolucdo das necessidades crescentes do ser humano. De acordo com o
pensamento de KANT, mencionado por BOBBIO’, o tinico direito irresistivel seria a liberdade, na ca-
tegoria de direito inerente ao ser humano, tais como o direito de comer, beber, casar, namorar, trabalhar
etc., porquanto os direitos do homem, considerados como categorias insitas a condi¢do humana, seriam
aqueles que pertencem ou deveriam pertencer aos individuos, indispensaveis ao aperfeigoamento da
pessoa individual ou para o desenvolvimento da civilizagdo. De qualquer forma, reconhecia KANT que
a extensdo do direito de liberdade de uma pessoa tem os seus limites determinados pela necessidade de
obediéncia ao direito de liberdade dos demais individuos.

Sem embargo desse aspecto, na visdo de BOBBIO”, manifesta-se extremamente complexo defi-
nir os direitos do homem, uma vez que o alcance do enunciado fica a mercé dos valores cultivados pelo
intérprete. Ademais — e aqui penso que a ideia de BOBBIO atinge o amago da questdo —, os direitos
insitos a condi¢do humana, caso entendidos como absolutos, ndo poderiam ser cumpridos de forma
global, a um s6 tempo, porque, a fim de que fossem observados num mesmo instante, seria necessaria
a conciliagao dos direitos de todas as pessoas que formam o grupo social, para permitir a interagdo de
forma sistémica e evitar que uns anulem os outros.

Ainda assim, como os direitos do homem sdo histdricos, eles pertencem a uma classe variavel,
que se cria no tempo, modifica-se com ele e continua a modificar-se com a alteracdo das condigdes his-
tdricas, com base nos interesses e necessidades das classes no poder, no surgimento ou desaparecimento
dos meios indispensaveis a realiza¢do dos direitos e, sobretudo, nas inovacgdes de ordem tecnologica,
0 que nos leva a supor que, no futuro, poderdo surgir direitos inimaginaveis na época de agora”. Por
isso mesmo, muito do que se apresenta como direito fundamental para uma determinada era historica e
numa certa civiliza¢ao ndo o ¢ em relacao a outras épocas e em outras culturas ou mesmo, as vezes, nao

75 Op. cit., p. 20.

76 Lembra BOBBIO que os direitos fundamentais, erroneamente definidos como absolutos, sdo fruto da criagdo das
declaragdes dos direitos do homem, que foi uma necessidade historica, sendo ampliados ou restringidos ao sabor das circuns-
tancias da vida. Depois, vieram os direitos de segunda geracdo, os chamados direitos sociais, e, agora, os de terceira, ainda
heterogéneos e vagos, a exemplo do direito a um meio ambiente puro. (Op. cit., p. 5).

7 1bid., p. 17.

78 Ibid.

7 Ibid., p. 18. BOBBIO agrega, com inteira procedéncia, que, assim como ... direitos que as declaragdes do século XVIII
nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas recentes de-
claragdes.” (Ibid.), ndo “... ¢ dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer
podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos
animais e nao s6 dos homens.” (Ibid.,p. 18-19). Essa realidade, para BOBBIO, demonstra que ndo existem direitos funda-
mentais por natureza, pois o que pode ser fundamental em uma época historica de uma determinada civiliza¢do, pode nao
ser assim considerado em outras épocas e em outras culturas (Ibid., p. 19).
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tem conteudo idéntico.

Atento para essas peculiaridades, malgrado reconheca a existéncia de alguns direitos que valem
em qualquer situacdo e para todos os homens indistintamente, como o caso do direito de ndo ser escravo
ou de ndo ser torturado, adverte BOBBIO que eles sdo heterogéneos e, muitas vezes, incompativeis entre
si, dai por que possuem fundamentos tdo diversos e devem ser limitados quando sopesados entre si, no
desiderato de que todos sejam observados, perfazendo um sistema harmonico’®,

Por fim, real¢a o filosofo italiano que, além de notar-se em muitos casos o contraste entre o direito
substancial de uma categoria e de outra, deve-se verificar que, nao raro, exsurge antinomia entre direitos
invocados pelas mesmas pessoas, acrescentando que, paradoxalmente, a medida que os poderes dos in-
dividuos aumentam, mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos, visto que ... os direitos fun-
damentais garantidores da liberdade consistem em poderes, exigindo dos outros (incluidos os poderes
publicos) obrigagdes puramente negativas, que implicam absteng@o de determinados comportamentos,
ou entdo obrigagdes positivas.”’s!

Tem-se assim que, para fins de preservagdo da cidadania e da dignidade humana, ha a necessidade
de ser prevista uma gama de direitos fundamentais, sendo que muitos deles guardam certa antinomia entre
si, de modo que o gozo de um limita ou restringe o usufruto do outro. Dessa forma, ndo ha um direito
fundamental absoluto, mas direitos essenciais relativos, tidos, historicamente, diante de certas circunstan-
cias, como imprescindiveis para o desenvolvimento da pessoa humana e da civilizagao.

SUZANA TOLEDO DE BARROS™?, forte na doutrina de CANOTILHO, ndo pde duvidas quanto
a existéncia de limites ou restri¢des para os direitos substanciais, que podem estar expressos diretamente
pela Constituigdo, indiretamente pela lei e implicitos, uma vez que imanentes devido a coexisténcia de
principios opostos. Pondera a autora que os limites imanentes se justificam na medida em que as normas
de direitos substanciais influem na relagdo mantida entres os proprios cidaddos, titulares de garantias que
merecem igual protecdo e, ndo raro, essa colisdo se destaca entre direitos individuais e bens juridicos da
comunidade, como a sauide publica, seguranga publica, defesa nacional’®.

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, emitiu pronunciamento sufra-
gando a tese de que ndo ha, no nosso sistema juridico, garantia constitucional absoluta, apresentando-se,
todas elas, apenas de forma relativa, dai por que € valido afirmar que, como regra de principio, os direitos
substanciais possuem limites, quando ndo expressos, que lhes sdo imanentes. Com efeito, ao deferir me-
dida liminar no Mandado de Seguranga n°® 23.452-RJ, o Ministro CELSO DE MELLO, na ementa de seu

percuciente voto, afirmou:
OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Nio h4, no sis-
tema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Cons-
tituigdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo
sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitagdes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimen-
to da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.”s*

Conclui-se, assim, que o sistema constitucional brasileiro, segundo a interpretagdo do Supremo

80 Ibid., p. 18.

1 Ibid., p. 21-22.

82O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 160.

8 Ibid., p. 169.

84 Internet: www.stf.gov.br/noticias/informativos. Busca de expressao: direitos fundamentais e absoluto. Acesso em 24.jan.
2005.
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Tribunal Federal, sufraga a tese da relatividade dos direitos fundamentais, de modo que sempre é possi-
vel haver a limitag@o quanto ao gozo dessa espécie de direito, exigindo-se, apenas, que a determinagao
provenha de decisdo que contemple a justificativa para a adog¢do da medida de forga’.

5.8 — Distincio entre direitos fundamentais e direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade possuem a mesma raiz (cidadania e dignidade da pessoa humana)
dos direitos fundamentais e, embora, conjuntamente com estes, formem os direitos civis de cidadania,
com eles ndo se confundem, uma vez que, malgrado se tratem dos mesmos direitos, sdo vistos sob o
angulo das rela¢des entre os particulares, ou seja, representam prote¢do nas relagoes interprivadas,
enquanto os direitos fundamentais se apresentam como limitagdes ao Estado em suas relagdes com os
administrados.

A concepc¢do dos direitos da personalidade encerra a instigante discusso iniciada na doutrina
alema, quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes entre os individuos, como seus
efeitos externos ou na qualidade de eficacia horizontal. Na relacdo entre particulares, salvo quando se
trate de pessoa juridica com detengdo de alguma parcela do poder publico, ndo ha de falar-se, tecnica-
mente, em direitos fundamentais, mas sim em direitos da personalidade.

Diferentemente, os direitos fundamentais sdo normas de protegdo referentes as relagdes entre o
Estado e o individuo, razdo pela qual perfazem o que se convencionou denominar liberdades publicas.
Sob uma determinada otica, pode-se dizer que os direitos fundamentais representam o género, do qual
se extraem duas espécies, quais sejam, os direitos fundamentais propriamente ditos, que cuidam de es-
tabelecer os limites politicos do Estado em relacdo aos individuos, e os direitos da personalidade que,
malgrado provenientes da mesma raiz daqueles, tratam de resguardar os valores essenciais da condi¢ao
humana nas relagdes interpessoais.

Em um primeiro instante — leia-se ai a concep¢do dada a declaragdo dos direitos humanos com
a Revolugdo Francesa —, tinha-se que os direitos fundamentais deveriam ser objeto de positivacao na
Constitui¢do, como normas limitadoras do poder politico estatal na esfera da sociedade coletiva e indi-
vidual, enquanto os direitos da personalidade seriam tratados na codificagdo infraconstitucional civil, a
qual caberia pré-tragar a disciplina das relagdes interpessoais. Os direitos fundamentais seriam normas
de Direito Publico, encartadas na Constitui¢ao, ao passo que os direitos da personalidade compreende-
riam normas de Direito Privado, plasmadas na legislagdo subconstitucional.

O Coadigo Civil, nessa perspectiva, era uma espécie de constitui¢do do cidaddo, no que diz res-
peito as relagdes com os seus iguais, que traduzia a ideologia liberal da época. Esse pensamento fo-
mentou a sedimentagao da ideia de que o Codigo Civil era o estatuto fundamental dos direitos civis do
cidaddo, servindo as normas constitucionais de fonte subsidiaria interpretativa, uma vez que o campo
proprio de incidéncia dos dispositivos das Cartas Politicas seria a esfera publica, ou melhor, a seara
envolvendo o Estado e o cidaddo.

Nesse contexto histdrico-liberal do Século XIX e do inicio do Século XX, editou-se o Codigo
Civil de 1916. A necessidade de adequar o Cddigo Civil a ideologia da terceira fase do Estado Moder-
no’® — que sempre foi uma das justificativas apresentadas pelos mentores do projeto do Codigo Civil em
vigor’ — tornou-se imperiosa diante da mudanga profunda trazida a nosso ordenamento juridico com a

85 Cf. itens 7.2.2 € 7.2.3, infra.

86 As trés fases do Estado Moderno, de acordo com a doutrina tradicional, compreendem os Estados absolutista, liberal
e social. Resta considerar que, a despeito da globalizagao e da patente crise do Estado Social classico, ndo se pode perder de
vista que, nos dias atuais, ainda que se fale em Estado neoliberal, em verdade, houve uma mudanga de paradigma do modo
de diregdo estatal da vida privada. Com efeito, conquanto o Estado-providéncia nao tenha satisfeito as exigéncias de garantia
universal de satide, educag¢ao, seguranca, previdéncia social etc., no campo econémico, ele permanece intensamente interven-
cionista, por meio da regulamentagao do mercado.
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promulgacao da Constitui¢do de 1988.

Os doutrinadores nacionais tém destacado que o fenomeno da publicizagdo do Direito Civil, em
voga nos anos setenta, cedeu espago ao movimento de constitucionalizagdo do Direito Civil, que tem
como marco decisivo a Constituicdo de 1988. Atento a essa realidade, FRANCESCO GALGANO, ao
lembrar que, do fim do século XVII, quando teve inicio o processo de constitucionalizagdo, até o inicio
do Século XIX, as Constituigdes foram elaboradas em consonancia com a ideia de assegurar mecanismo
de defesa da sociedade burguesa em relagao ao despotismo politico do Estado, arremata que a mudanca
de paradigma teve inicio em 1919, com a edigéo da Constituigdo da Republica de Weimar®® Acrescenta
o doutrinador italiano que o processo de constitucionaliza¢do teve como norte o desmonte do Estado
Absolutista e a consequente edificacdo do Estado de Direito, de maneira que, quando se referia ao Direi-
to Privado, como no caso do direito de propriedade, era apenas no sentido de disciplinar a relagdo entre
o individuo e o Estado, ou seja, estabelecer os casos € o modo de desapropriacao e de livrar aquele do
arbitrio deste. Em razio disso, naquele momento historico, pensava-se que, para preservar a liberdade da
sociedade e, assim, assegurar a cidadania, seria suficiente impor limites ao poder do Estado™’ .

Por isso mesmo, como acentua FRANCESCO GALGANO, ndo havia preocupagdo quanto a
possibilidade de que a liberdade economica da sociedade pudesse fazer surgir outras relagdes de poder,
ditadas pelo poder econdmico, e que a garantia da liberdade civil pudesse ser fonte de profundas desi-
gualdades entre os homens. Esse liberalismo desenfreado, porém, fez exsurgir outro tipo de relagdo de
dominio, agora envolvendo as relagdes privadas.

Nessas circunstancias, na Carta de Weimar e nas Constituigdes europeias, apareceu uma nova
ideia do constitucionalismo, qual seja, a de limitar o despotismo econdmico € mesmo todos os poderes
de fato da sociedade civil, tutelando as proprias relagdes entre os cidaddos, a fim de ndo deixar as rela-
¢Oes intersubjetivas ao alvedrio das normas subconstitucionais. A partir dai, as Constituicdes deixaram
de se ater apenas a tragar normas referentes ao Direito Publico, ndo se contentando mais em disciplinar
so as formas de governo e as garantias de liberdade dos cidaddos nas relagdes com o Estado, para tor-
narem-se as leis fundamentais de todo o sistema juridico, tendo em mira incidir, igualmente, sobre as
relagdes interpessoais’™.

Esse novo paradigma — que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo ou Estado Cons-
titucional — fomentou o processo de constitucionalizagdo dos direitos da personalidade e, a reboque, de
todo o sistema juridico, de modo que, quer sob a perspectiva das relagdes do particular com o poder
publico, quer tendo em consideragdo as tratativas interpessoais, a legitimagdo normativa dos direitos
essenciais se encontra na propria ossatura da Carta Politica. Dessa forma, aqui, quando se esta falando
dos direitos fundamentais, compreendem-se, igualmente, os ditos direitos da personalidade, até porque,
além de ndo haver, a priori, distingdo de ordem ontoldgica entre um e outro, atualmente, a distingao nao
tem muito sentido, embora estes tenham sido assim nominados na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 — novo Codigo Civil.

8 LOBO NETTO, Paulo. Principios sociais dos contratos no codigo de defesa do consumidor e no novo cédigo civil. Re-
vista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 42, p. 189, abr/jun, 2002.

87 [l dirritto privato fra codice e constituzione. Bologna: Zanichelli Editore, 1988, p. 58.

" Ibid.. p.58.

7 FRANCESCO GALGANO leciona que os principios fundamentais da Constituigdo italiana espelham a consciéncia de
que ha poderes privados do homem sobre o homem, o que se denota da leitura do art. 2°, ao atribuir a Republica a tarefa
de garantir a inviolabilidade do homem nas relagdes privadas. Invoca, igualmente, o autor o § 2° do art. 3° da Constitui¢ao
italiana, que confere a Republica a missao de remover os obstaculos a liberdade e a igualdade do homem nas relagdes com
o poder econdmico (Ibid., p. 88/1 e 2).
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Capitulo 6

TEORIA DO PROCESSO PENAL NA PERSPECTIVA DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL

De conformidade com o conceito classico — puramente dogmatico —, o processo penal pode ser
tido como um conjunto de atos necessarios ao exercicio da atividade jurisdicional, ao passo que o Direi-
to Processual Penal, concebido como o ramo da ciéncia juridica que se ocupa do estudo dos principios e
institutos que dizem respeito ao exercicio da atividade jurisdicional. Engajado na tarefa de dar um con-
ceito abrangente do processo penal, PEDRO ARAGONESES™! diz que o processo “... é uma estructura
heteronoma estatal para la realizacion coactiva e imparcial de la justicia penal, por la que se satisfacen
las pretensiones acusadoras que unos sujetos actuan frenta a outro, afirmando su fundamento juridico
v seguiendo al efecto um procedimiento contradictorio previamente estabelecido.” Por outro lado, sob
a Otica de uma ciéncia, o processo penal, nas palavras de CLARIA OLMEDO™2 ¢ o ramo do Direito
“... que estudia um conjunto sistematico de principios y de normas referentes a la actividade judicial
que mediante el proceso cumplen los organos predispuestos del Estado y demdas in tervenientes para la
efetiva realizacion del derecho sustantivo”.

Porém, para se rebuscar a teoria do processo penal € preciso, mais do que a pura investigagao
juridica, ir além dessa area restrita para resgatar e compreender as suas raizes politico-filosoficas. Sem
embargo dessa consideracdo, mister se faz antes ter presente a nova configuracido dos Estados contem-
porédneos ¢ a fungdo desempenhada pelas Constituigdes, com os reflexos dai decorrentes na forma de
abordar o Direito infraconstitucional. O neoliberalismo, embasado em premissas constitucionais, ao
contrario de promover a desmistificagdo das Constitui¢des, acarretou um novo paradigma de consti-
tucionalismo, fomentando uma forma diferente de olhar para o ordenamento juridico. Esse novo pa-
radigma constitucional da suporte para falar-se daquilo que se convencionou, entre os doutrinadores
estrangeiros, denominar Estado (neo)constitucional.

6.1 — Neoconstitucionalismo estatal ou estado constitucional.

O constitucionalismo, que deita raizes com a derrocada do Estado Absolutista, ja faz tempo, vem
sendo observado sob um novo paradigma. Se ¢ verdade que, a partir de entdo, a Constituigdo passou a
desempenhar papel politico fundamental, manifestando-se como a fonte de legitimidade do poder poli-
tico, ndo menos verdade ¢ que, na atualidade, o movimento constitucionalista ostenta uma configuragao
diferente. Essa guinada, embora tenha custado a ser notada e ainda ndo tenha sido devidamente esgar-
cada quanto ao seu conteudo, passou a evidenciar-se a partir da Segunda Guerra Mundial, a ponto de
ser mais apropriado falar-se agora em Estado Constitucional de Direito ou em neoconstitucionalismo do

1 Curso de derecho procesal. Madrid: ER. p. 27.
2 Derecho procesal. Buenos Aires: Depalma, 1982.v. 1.p. 9.
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que em Estado de Direito™. O constitucionalista italiano LUIGI FERRAJOLI ™* no trato da matéria, ex-
poe que, se a primeira mutacao do paradigma do Direito adveio com o nascimento do Estado moderno,
“un segundo cambio, no menos radical, es el producido en este ultimo médio siglo com la subordinacion
de la legalidad misma — garantizada por uma especifica jurisdiccion de legitimidad — a Constituciones
rigidas, jerarquicamente supraorvdenadas a las leyes como normas de reconocimiento de su validez”.

Com isso, se quer dizer que a validade do ordenamento juridico infraconstitucional ndo esta su-
bordinada apenas a obediéncia quanto a forma de sua producdo, mas igualmente, nas palavras de FER-
RAJOLI™, a coeréncia de seu conteido com os principios constitucionais, de maneira que uma norma
pode ser tida como formalmente valida, entretanto, substancialmente considerada invalida, devido ao
fato de ndo se coadunar com os direitos fundamentais™®.

Adotando a mesma orientacao, ao analisar o sistema juridico alemdo, ROBERTO ALEXY™ re-
lata que o ordenamento normativo tedesco esta compreendido naquilo que ele denomina Estado consti-
tucional-democratico™®, visto que se pauta pela protegdo dos direitos fundamentais™, com a submissao
da validade do ordenamento normativo infraconstitucional a sua plena conformagdo com a esséncia
principiologica dessas normas de grau superior, que ocupam posi¢do hegemonica em todo o sistema
juridico. Por conseguinte, sob a batuta do Estado constitucional ou do neoconstitucionalismo, o juiz, ao
se debrugar sobre um caso concreto, qualquer que seja o assunto levado a seu deslinde, deve orientar-se,
na solugdo da querela, pela ideia juridica dimanada da compreensdo do alcance exegético das dic¢des
normativas que enunciam os direitos fundamentais. ALEXY®® reconhece que essa forma de abordar o
sistema juridico conduz aquilo que alguns doutrinadores criticam e identificam como constitucionaliza-
¢do do direito em sua totalidade, porém, de outra banda, aplaudem por permitir la realizacion plena de
los derechos fundamentales.

Aderindo a esse movimento neoconstitucional, RICARDO GUASTINI®! repara que, as mais das
vezes, quando se fala em constitucionalizagdo, quer-se referir a edi¢ao de uma primeira constitui¢ao.
Entretanto, hodiernamente, vislumbra-se uma nova onda constitucional que se direciona para a consti-
tucionalizacion del ordenamiento juridico, o que representa uma transformacgao no sistema de modo que

3 Nessa visdo, se, em seguida ao Estado Absolutista, surgiu o Estado de Direito, apds a Segunda Guerra Mundial, veio o
Estado Constitucional. E apropriado mencionar que, agora, na Europa, esboga-se um outro modelo de Estado — Estado absolu-
tista, Estado de Direito, Estado Constitucional — que seria o Estado de Direito Constitucional ampliado ao plano supranacio-
nal, por forga da adogao de uma Constitui¢do Uinica para varios paises, como se esta tentando fazer na Comunidade Europeia.
4 Pasado y futuro del Estado de derecho. In: Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trota, 2003. p. 18.

% Ibid., p.18.

796 Ibid.

"7 Los derechos fundamentales en el estado constitucional democratico. In: Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial
Trota, 2003. p.31.

8 Na dissertagdo de mestrado intitulada Poder judiciario democratico-constitucional: uma apreciagdo politica de sua estru-
tura, o autor, em posi¢ao que se mostra, agora, afinada com a tese do jurista alemao, defende que, segundo o nosso texto cons-
titucional, a nomenclatura mais adequada nao é Estado democratico de direito, mas sim Estado democratico-constitucional.
Mais a frente, no topico 6.2, esse assunto sera retomado.

" ALEXY real¢a, com inteira procedéncia, que, no Estado constitucional, os direitos fundamentais se exprimem por meio
de quatro caracteristicas bem singulares: (a) sdo as normas de maior grau no sistema, de modo que todas as demais lhe de-
vem conformacao; (b) possuem a maxima forga juridica, no sentido de que vinculam ndo apenas o Executivo e o Judiciario,
mas igualmente o Legislativo, o que implica dizer “... que cada juez debe tener em cuenta em cada decision los derechos
fundamentales”, (c) t€m como objeto bens juridicos da mais alta importincia para o grupo social, ndo s6 do ponto de vista
individual como coletivo; (d) alto grau de indeterminagao, o que exige acurado trabalho interpretativo, pois o seu contetido
somente ¢ possivel de ser identificado caso se some ao enunciado normativo a jurisprudéncia consolidada sobre os mais di-
versos aspectos pertinentes a sua abordagem (Los derechos fundamentales em el estado constitucional democrdtico.p.34-36.
80 Tbid., p. 2804.

801 La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trota,
2003. p. 49.
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o ordenamento subconstitucional “resulta totalmente impregnado por las normas constitucionales %,

Parece, assim, que, no contexto dessa nova ideia de Estado — o chamado Estado Constitucional
—, se mostra mais adequado hoje perquirir a teoria constitucional de um determinado ramo do Direito
do que a teoria geral, até porque esta se subordina aquela, especialmente no campo do Direito Proces-
sual Penal, cujo perfil tutelar dos direitos fundamentais ¢ um corolario l6gico do ideério firmado pelo
Estado democratico com raizes fincadas em uma Constituigdo, uma vez que este texto possui posi¢ao
hegemonica no sistema juridico e tem a sua inteireza positiva, autoridade e uniformidade de interpreta-
¢do assegurada mediante ampla jurisdigao constitucional, exercida pela adogdo da técnica concentrada
e difusa®®. Os direitos fundamentais, assim, possuem fun¢ao fundamentadora, interpretativa e supletiva
do ordenamento juridico processual penal®®,

6.2 — O modelo brasileiro: estado democratico constitucional.

Ao revelar a organizagio do Estado alemio tal qual desenhado na Constituigdo, ALEXY?®* afirma
que ele se apresenta como um Estado constitucional-democratico, porquanto se baseia nos principios
fundamentais da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e dos principios relativos a estrutura e
aos fins do Estado de Direito, democratico e social. RICARDO GUASTINI,?* explorando a caracteriza-
¢do do fenomeno de constitucionaliza¢ao do ordenamento juridico, cuida de apresentar uma lista de sete
itens que, embora ndo seja exaustiva, ¢ idonea para descortinar o Estado constitucional.

Nos termos da doutrina de GUASTINI, o primeiro elemento preponderante a consideracao do
Estado democratico € a circunstancia de a Constitui¢do ser considerada rigida. A rigidez que se reclama
¢ quanto a forma, qual seja, a sua manifestag@o escrita e a previsdo de um processo legislativo qualifica-
do para que seja possivel a sua alteragdo. Outro aspecto a merecer distingdo € a existéncia de mecanismo
de controle, seja concentrado ou difuso, de constitucionalidade das leis ordindrias, a fim de que seja
mantida a sua supremacia no sistema juridico®”’. A terceira condi¢ao é que os principios gerais ¢ as dis-
posicdes programaticas sejam consideradas normas juridicas genuinas, “... vinculantes para todos sus
destinatdrios y, sobre todo, juridicamente eficaces, es decir, capaces de producir efectos juridicos. %,
ou em outras palavras, “... que toda norma constitucional — independientemente de su estructura o de

802 Tbid., p. 49. CARBONELL define o neoconstitucionalismo como fendmeno de multiplas dimensdes, que alcanga mu-
dancas de trés niveis: o surgimento das novas constitui¢des (textos elaborados pds-segunda guerra); praticas jurisprudenciais
inovadoras dos Tribunais e Cortes Constitucionais; e constru¢des de novos aportes tedricos sobre esses textos e praticas
jurisprudenciais. (in: CARBONELL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo, /n Neoconstitucionalismo, Colec-
cion Estructurasy processos. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta 2005. p. 9-12.)

803 Como se sabe, a jurisdi¢do constitucional é um instrumento de defesa da Constitui¢do. O critério difuso foi obra do
constitucionalismo americano, que espraiou, entre todos os 6rgaos jurisdicionais, a fun¢do de exercer o controle de cons-
titucionalidade das leis, erigindo, dessa forma, como principal atribui¢do do juiz, preservar os postulados da Norma Maior.
Em contranota, o sistema europeu desenvolveu o sistema concentrado, com a atribui¢@o dessa fungdo a apenas um 6rgao.
O Brasil, com a primeira Constituicdo republicana, seguiu a ideia americana, porém, paulatinamente, adotou também
o sistema europeu, desenvolvendo, assim, um sistema eclético e peculiar. Com isso, no nosso sistema, o controle de
constitucionalidade ¢ mais amplo do que nos paises em que se adota um ou outro modelo. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira.
Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

$4Em comentdrio sobre a reforma do processo penal operada na Italia, MARIO CHIAVARIO afirma que, no preambulo
da lei que delegou ao governo a redagdo do novo cddigo, ficou ressaltado que um dos objetivos principais seria, além do
respeito aos principios constitucionais, a observancia das clausulas das convengdes internacional. (Processo penal na Italia. O
processo penal na Franca. IN: Processo penal e direitos do homem: rumo a consciéncia europeia. Mereille Delmas-Marty (org.).
Tradugao Fernando de Freitas Franco. Barueri: Manole, 2004.)

895 Los derechos fundamentales en el estado constitucional democrdtico. p. 31.

86 La ‘constitucionalizacion’del ordenamiento juridico. p. 50-51.

87 Ibid., p. 51-2.

88 Tbid., p. 83.
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su contenido normativo — es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos
Juridicos.”®” A quarta condicionante é que a Constitui¢do seja interpretada de forma extensiva, de
modo que de sua leitura sejam extraidas normas implicitas com idoneidade para regular os mais diversos
aspectos seja da vida civil, seja da politica.

Por conseguinte, o alcance normativo da Constituicdo ndo se basta em sua interpretagdo literal,
o que faz com que, mesmo nos eventuais vazios normativos, uma lei ou um ato seja examinado tendo
em conta a sua adequacdo a um principio implicito®®. Outra singularidade do Estado constitucional
¢ o controle de constitucionalidade exercido por todos os juizes, qualquer que seja a controvérsia.®!!
Como consequéncia da condi¢do antecedente, tem-se que o Estado constitucional submete a atividade
interpretativa do juiz a sua conformidade com o Texto Maior, isto é, dentre dois ou mais modos de in-
terpretar um caso concreto, o escolhido deve ser aquele que melhor se adequar a orientagdo da norma
constitucional®2. Por fim, como ltimo item, GUASTINI coloca o delicado problema da sujeigdo das
acoes politicas a analise de sua validade constitucional®!3.

No Brasil, esse neoconstitucionalismo demorou a se incorporar a nossa cultura politica e juridica,
até porque, se, com a Constituicdo de 1946, era possivel que ele vicejasse, qualquer pretensdo, nesse
sentido, foi soterrada, mercé do golpe de 1964 e da Constituicdo outorgada de 1967. O Brasil, mesmo
apos a Segunda Guerra Mundial, ao contrario dos paises europeus e dos Estados Unidos, continuou com
a cultura do Estado de Direito, paradigma sob o qual os preceitos constitucionais eram materializados
pela legislagdo infraconstitucional®!*. Imperava a ideologia positivista-normativa, segundo a qual o al-
cance das regras constitucionais era alvitrado pelas normas ordinarias, de maneira que a eficacia do
conteudo principiologico daquelas somente se fazia sentir nos vazios infraconstitucionais, vale dizer,
a for¢ca normativa da Constituigdo se restringia ao exercicio de uma fun¢do de complementaridade do
sistema juridico®®.

O Direito subconstitucional nacional permaneceu com a sua fungdo hegemodnica do ordenamento
juridico, razdo pela qual o intérprete, na busca das respostas juridicas para os casos concretos sobre o0s
quais tinha que se posicionar, olhava o sistema de cima para baixo, porém, tendo como a parte cima
e fonte principal a legislagdo ordinaria e, a de baixo, o texto constitucional. partindo da legislacque se
posicionara para baixom a sua fungrado qual os preceitos constitucionais eram materializados pelo o.
A norma constitucional, dessa forma, tinha uma fun¢do complementar, e ndo propriamente fiundamen-
tadora, interpretativa e supletiva do sistema juridico, como se da no modelo de Estado Constitucional,
exsurgido apos a Segunda Guerra Mundial.

A virada copérnica — para usar as palavras de LENIO STRECK — em nosso meio, adveio com a
redemocratizag¢do do Brasil e a consequente edi¢do da Constituicdo de 1988. Seguindo a ideia de outros

89 Tbid.

810 Tbid., p. 54.

811 Tbid., p. 55-56.

812 Ibid., p. 56-57. No sentido empregado por GUASTINI, “La interpretacion conforme es, en suma, aquella que adecua,
armoniza la ley con la Constitucion (previamente intepretada, se entiende), eligiendo — frente a uma doble posibilidad in-
terpretativa — el significado (o sea, la norma) que evite toda contradiccion entre la ley y la Constitucion”. 813 (Ibid., p. 57).
83Ibid., p. 57-58.

814 SEGE LASVIGNES e MARCEL LEMONDE asseveram que a constitucionalizagdo do direito processual penal ocorreu,
efetivamente, com a adog¢do do Cddigo de Processo Penal, em 1974, devido a “... importancia demasiada dada ao controle
de constitucionalidade das leis, e a sua internacionaliza¢ao consagrada especialmente pela ratificagdo da Convengdo Europeia
de Prote¢ao dos Direitos do Homem e dos Pactos da ONU.” O processo penal na Franca. IN: Processo penal e direitos do
homem: rumo a consciéncia europeia. Mereille Delmas-Marty (org.). Traducdo Fernando de Freitas Franco. Barueri: Manole,
2004.

815 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Salvador: IBDP. Revista Eleltronica sobre a Reforma do Estado, n. 9, margo/abril/maio 2007. 8'°
Disponivel em: www.grupos.com.br. Acesso em 5 dez. 2012.
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paises, a nova ordem juridica instaurada no Brasil adotou os fundamentos daquilo que se convencionou
chamar de Estado Constitucional. Estreme de dividas, do exame da Constituigdo de 1988, facilmente
se observa que o nosso modelo de Estado é o constitucional. Realmente, a Constitui¢do proclama, com
énfase, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se um Estado Democratico de Direito. De con-
formidade com a adverténcia de JOSE AFONSO, com essa nomenclatura, nio se operou apenas uma
reunido formal dos elementos constitutivos dos Estados de Direito e Democraticos. Mais do que isso,
Estado Democratico de Direito “... revela um conceito novo que os supera na medida em que incorpora
um componente revoluciondrio de transformagdo do status quo. '

Esse conceito novo, mencionado por JOSE AFONSO, corresponde, em outras palavras, ao clas-
sico Estado de Direito sendo visto sob o prisma constitucional, com a consequente elei¢do das clausulas
constitucionais como normas de foros de efetividade ¢ de orientagdo para a interpretacdo de todo o sis-
tema juridico, aliado a ideia democratica. Em outras palavras, ¢ “... um Estado orientado pelos preceitos
constitucionais™®!”. Exatamente por isso, o autor, em outro trabalho, defendeu que a nomenclatura mais
correta seria Estado Democratico de Direito Constitucional ou, como prefere o mencionado autor, Esta-
do Democratico-Constitucional®'®.

Malgrado a expressao eleita pela Constituigdo para identificar o Estado brasileiro como sendo o
democratico de direito — o que, em verdade, qualifica-o de Estado Democratico-Constitucional —, tenha-
se presente que todo o arcabougo normativo do texto de 1988 ¢ centrado na valorizacdo do postulado da
dignidade humana, cujas principais clausulas estdo esmiucadas nos dispositivos que cuidam de declarar,
em forma de principios, o elenco dos direitos fundamentais. Nessa nova configuragdo, conquanto esses
direitos sejam anunciados sob a forma de regras de conteudo principioldgico, nem por isso, eles deixam
de possuir for¢a normativa, pelo contrario, sdo considerados normas de grau mais elevado do que aque-
las que compdem o Direito infraconstitucional.

Na sequéncia dessa ordem de ideias, com o novo modelo do Estado brasileiro, as normas cons-
titucionais, especialmente as que expressam valores essenciais, habitam, efetivamente, a piramide do
sistema juridico, nos sentidos formal e material, dai por que elas passam a exercer a funcdo hegemonica
da ordem juridica, relegando a segundo plano a legislacdo infraconstitucional. Realgando a supremacia
das normas constitucionais, principalmente as de conteudo principioldgico, a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal reconhece forga normativa, também, aos principios implicitos, como forma de
controlar, até mesmo, as iniciativas legislativas do parlamento. Por fim, como mais uma evidéncia de
que o modelo do Estado brasileiro se afina com o que os doutrinadores estrangeiros chamam de Estado
Constitucional, tem-se que o controle de constitucionalidade ¢ amplo, seja na forma concentrada, seja
na difusa, de modo que a missdo primeira do magistrado ¢ fazer a interpretagdo do ordenamento juridico
de conformidade com os valores emanados das normas constitucionais®"”.

Diante dessas consideragdes, observa-se que o modelo brasileiro ¢ o do Estado Constitucional,
quer dizer, do Estado Democratico- Constitucional, segundo o qual o sistema juridico ¢ arquitetado e
interpretado em consonancia com a plataforma principioldgica plasmada no Texto Maior, especialmente
no que diz respeito aos direitos fundamentais que, diante da profusdo de normas dessa categoria perti-
nentes ao ordenamento processual penal, manifestam-se como a espinha dorsal desse ramo do Direito.

6.3 — Dimensao constitucional da teoria do processo penal.

817 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p.
99.

818 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Poder judicidrio democrdtico-constitucional. p. 53.

819 Tbid.. p. 53.
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JOSE AFONSO® enaltece a escolha do constituinte nacional, porquanto, ao dizer que o nosso pais é um
Estado Democratico de Direito, a expressdo democracia “... qualifica o Estado, o que irradia os valores
da democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem juri-
dica.” Agrega o citado constitucionalista que o Direito, em seu todo, imantado por esses valores, deve
conformar-se com o estilo democratico.

Transplantando essa argumentagao para o campo criminal, tem-se que o texto em vigor do Codi-
go de Processo Penal, mesmo em relagdo aos dispositivos que, por ndo terem sido objeto de alteracdo,
permanecem com a sua redagao originaria, deve ser enxergado sob uma nova perspectiva, a democratica,
perquirida, principalmente, com a compreensio dos valores que alicercam os direitos fundamentais®®.

6.5 — Funcio politica do processo.

O processo ndo ¢ um mero mecanismo de solugdo de conflitos. Ele €, antes de tudo, um locus para
a discussdo e desenvolvimento de politicas ptiblicas, com espago para a participagdo das pessoas mais
diretamente interessadas no assunto levado a discussdo. Note-se que, seguindo a teoria da triparti¢do dos
poderes, preconizada por MONTESQUIEU®’, o poder politico ¢ espraiado entre o Legislativo, Execu-
tivo e Judiciario. Nada obstante, na medida em que se assegura aos interessados o direito de provocar
o Judiciario para que este dirima os conflitos gerados na sociedade — o que ndo raro envolve questdes
sobre as relagdes dos individuos com os poderes publicos —, ¢ mais frequente do que se imagina a imis-
cui¢do do orgdo jurisdicional no debate sobre politicas publicas.

Por isso mesmo, essa técnica de descentralizagdo do poder estatal, longe de afastar o Judiciario
das questdes que dizem respeito as politicas publicas, alga o juiz a categoria de agente politico®, con-
ferindo-lhe o ministério de ter voz ativa nos atos governamentais da mais significativa importancia para
a sociedade. Sem embargo da vasta literatura que vem sendo produzida na doutrina nacional, a partir
da década de noventa, sobre o tema, com posicionamentos favoraveis e contrarios, o fendmeno da ju-
dicializagdo da politica ¢ uma realidade brasileira, especialmente na seara federal, na medida em que a
maioria dos processos se ocupa de debates sobre as politicas governamentais previdenciaria, habitacio-
nal, tributaria e quanto ao tratamento dispensado aos servidores publicos, ndo sé civis como militares.

Em um sistema juridico como o nosso, em que a principal missdo conferida ao Judiciario ¢ a
guarda da Constitui¢ao — isto ¢, o controle de constitucionalidade —, essa dimensao politica da atividade
judicante ¢ sobremaneira realgada®>’. Essa caracteristica do ordenamento juridico brasileiro, que se iden-
tifica com o modelo americano, ficou evidenciada desde a primeira Constitui¢do Republicana do Brasil,
editada em 18918 | e, agora, com o arcabouco democratico da Constitui¢do de 1988, manifesta-se de
forma bem mais clara.

85 Op. cit., p. 105.

85 Para estabelecer as bases dos direitos fundamentais tal como eles estdo concebidos em nosso ordenamento juridico,
antes de mais, ha necessidade de explicitar as premissas nas quais se escora a investigagdo interpretativa nessa area, a fim
de estabelecer a efetiva perspectiva de um processo penal democratico, orientado pela doutrina dos direitos essenciais. Essa
tarefa sera objeto do capitulo seguinte. (Cf. capitulo 8, infra)

87 A teoria da triparticdo do poder politico foi concebida por MONTESQUIEU com esteio na premissa de que fodo
poder induz ao abuso. (SILVA JUNIOR. Poder Judicidrio democrdtico-constitucional. p.61).

5SMARIO GUIMARAES, em profundo estudo sobre o Poder Judiciario, ainda hoje, considerada uma obra de consulta
obrigatdria sobre os contornos desse segmento do poder politico, realga que, no Recurso Extraordinério n°® 13.848, tendo
como Relator o entdo Ministro BARROS BARRETO, o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a Constitui¢ao de 1946,
esclareceu que “... os juizes ndo sdo considerados funcionarios ptblicos no sentido proprio ou restrito da expressao” (O juiz
e a fungdo jurisdicional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 38), uma vez que eles sdo agentes do Poder Judiciario, e
nao meros prepostos de outro poder. (Ibid., p. 61.).

89 O controle de constitucionalidade das leis, avisa ZAFFARONI, “... ¢ o melhor indicador da dimensdo politica do Judi-
ciario.” (Poder judiciario: crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 36.).
80 Na tese de dissertagdo de mestrado, o autor, no escorgo historico da estrutura do Poder Judiciario no Brasil, anota que “O
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Se é comum, na seara do processo civil, a discussdo envolver politicas publicas, no processo
penal, diante de suas caracteristicas, isso sempre ocorre. Note-se que, se 0 processo penal, de um lado,
serve para que se descortine a verdade sobre um fato qualificado de criminoso, sob outra perspectiva, ¢
o meio pelo qual, em determinado caso concreto, procura-se estabelecer a politica nacional de seguranca
publica. Na esséncia, a principal fung¢ao do processo criminal ndo ¢, efetivamente, descobrir a verdade
e punir, se for o caso, aquele que praticou a acdo ilicita, mas sim procurar, no caso concreto, aplicar a
medida que seja mais consentdnea a uma politica de combate a criminalidade inserida no contexto de
um Estado democratico-constitucional, que tem como norte a protecdo e o respeito aos direitos funda-
mentais, sem se descurar, obviamente, de apresentar solugdes que sirvam, em uma visdo ampla, para a
manutengdo ou restauragdo da seguranga ptblica®c!.

Na nogao de Estado democratico que se organiza tendo em conta a consagragao dos direitos fun-
damentais, o processo criminal ndo ¢ utilizado como arma repressiva, mas sim como instrumento que
da respaldo a dignidade humana, a despeito do delito praticado ou de o agente ser, ou ndo, considerado
culpado. Em outras palavras, a fungdo efetiva do processo criminal, nessa linha garantista, é a preserva-
¢do da dignidade da pessoa humana contra o exercicio do legitimo direito de o Estado/sociedade perse-
guir a responsabilidade penal, sem se descurar, € claro, do papel que ele tem de desempenhar quanto ao
combate a criminalidade. Essa peculiaridade do processo penal denota a sua natureza politica, que se faz
sentir sempre no debate tendente a solucdo judicial quanto ao conflito instaurado tendo como suporte
um crime praticado, com muito mais énfase do que se nota no processo civil, mesmo quando neste se
tem a discussdo de temas que dizem respeito a forma como deve ser implementada determinada politica
publica, por uma ou mais entidades federativas.

Mas ndo ¢ apenas esse aspecto que da sinais da fung@o politica do processo penal. Sob outra
perspectiva, convém verificar que, consoante a tese aqui defendida, o arcabougo dogmatico do processo
penal se confunde com a propria teoria dos direitos fundamentais, dai por que, na realidade, a sua base
teorética se encontra alicer¢ada na Constitui¢ao. Essa singularidade, igualmente, revela, com forga co-
gente, a sua dimensdo politica, ja que — e isso ndo € discutivel — a Constitui¢do € uma carta politica, de
modo que os preceitos nela incorporados, notadamente aqueles que elencam os direitos fundamentais,
traduzem principios politicos que norteiam o Estado. O proprio carater revolucionario das declaragdes
dos direitos do homem, gérmen dos direitos fundamentais esculpidos nas Constitui¢des, denuncia que
esses postulados sdo formulagdes com densidade politica, de modo que, ao tratar dessa questdo, esta-se
diante de questdes de ordem politica, na acep¢do mais grega da palavra.

O saudoso FRANCISCO CAMPOS, com a sabedoria que lhe era peculiar, ao aprofundar-se
sobre a esséncia da missdo de controle de constitucionalidade atribuida aos juizes, chamava a atengao
para o detalhe de o juiz, nessa tarefa, exercer a fungo de limitador do poder do Governo, além de, com

primeiro aspecto a chamar a aten¢@o na analise do Poder Judicidrio do periodo republicano ¢ que ele passou, em consonancia
com o sistema americano, a ter como missao principal o controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Governo, papel
a ser desempenhado em todas as instancias judicidrias, realgando assim a sua caracteristica de exercicio de fungdo politica.”
(SILVA JUNIOR; Walter Nunes da. Poder judicidrio democrdtico-constitucional. p. 138).

861  importante que a politica criminal seja discutida amplamente com os mais diversos atores desse programa. Se a macro-
politica criminal delineada na legislagao especifica elaborada pelo Legislativo cabe ao Executivo implementa-la por meio
das mais diversas ag¢des sociais, ndo se pode deixar de ter em mente que ao Judiciario € reservada uma participagao ativa,
pois a ele cabera dizer, nos casos concretos, qual €, propriamente, a medida a ser adotada naquela relacdo juridica submetida
ao exame judicial. Afora isso, nos reiterados julgamentos do Judicidrio, com a formaga@o de sua jurisprudéncia sobre esse
assunto, € estabelecida a politica criminal do Judiciario. Por conseguinte, tanto quanto possivel, respeitada a esfera de inde-
pendéncia das instancias dos poderes envolvidos, ¢ de fundamental importancia que o projeto politico criminal seja pingado a
partir de discussdes amplas que envolvam os 6rgaos Legislativo, Executivo e Judiciario. Mas ndo ¢ s6. Em um sistema juridico
como 0 nosso, no qual o Ministério Publico, embora pertencente ao Executivo, possui independéncia funcional e representa
a sociedade nessa area de atuagdo, ele também precisa participar do debate. Afinal, ¢ o Ministério Publico que, por meio do
exercicio da acdo penal, deduz a pretensdo punitiva em juizo.
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esse trabalho, permanentemente, reformular, conceitualmente, o texto da Constitui¢do, o que, em outras
palavras, eleva o magistrado, no sentido material, a categoria de uma espécie de constituinte pontual e
efetivo®®?. Esta fungdo politica, sobremaneira destacada no exercicio da jurisdi¢do criminal pelo fato de
a teoria do processo penal se concentrar na compreensao dogmatica dos direitos fundamentais, €, sem
sombra de duvidas, a honra, autoridade e responsabilidade maior conferida ao Poder Judiciario®®.

PAULO BONAVIDES®**, na abordagem sobre a forma de interpretagido das normas constitu-
cionais, adverte que o carater politico da Constituicdo obriga o exegeta a adicionar a critica juridica a
dimensao politica da vexata quaestio. Na censura procedente assacada quanto ao exame apolitico dos
preceitos constitucionais, o constitucionalista em referéncia, apos insistir que, a fim de conseguir-se o
adequado equilibrio desses dois pratos da balanga constitucional, a tarefa interpretativa exige a reunido
dos componentes juridicos e politicos, acrescenta que isso € necessario para somarem-se ao processo
investigativo os meios auxiliares de interpretacdo das normas constitucionais, que passam, necessaria-
mente, por consideragdes sobre a historia do Direito, o Direito Comparado, a politica propriamente dita
e a historia politica®®.

Em apertada sintese, tem-se que a funcao politica do processo penal se evidencia pela circunstan-
cia de ele servir de instrumento, sob uma visdo garantista, para a implementagao da politica nacional de
seguranga publica em um caso concreto e, ademais, em razdo da base tedrica dessa ciéncia identificar-se
com a propria teoria dos direitos fundamentais, formada com esteio em clausulas principiologicas de
nitido carater politico.

82 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Poder judicidrio democrdtico-constitucional. p. 65.

563 Ibid., p. 65.

84 Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores ltda., 1993. p. 399-380.
865 Ibid., p. 380.
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Capitulo 7

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO PROCESSO PENAL

O exame da teoria constitucional do processo penal nao prescinde do descortinamento das pre-
missas que devem nortear o exegeta na interpretagao dos direitos fundamentais. A investigagao sistémi-
ca da Constitui¢@o revela que os principios constitucionais retores do processo penal, embora estejam
concentrados nos direitos fundamentais e sejam aqueles a propria base teorética desta ciéncia juridica,
estdo espraiados em diversos preceitos, a comegar mesmo pelo sistema de governo, que ¢ o democra-
tico-constitucional. Ademais, nessa perspectiva, evidencia-se que a compreensdo dos direitos funda-
mentais sofre influéncia — diante da sua caracteristica de universalidade, direitos pertencentes a todo o
género humano, independentemente do espago por este ocupado —, até mesmo, dos direitos essenciais
que estdo catalogados em tratados e convengoes internacionais, ainda que nao tenham sido ratificados
pelo Brasil®®.

O arcabouco constitucional no qual estdo inseridos os direitos fundamentais esboga os parame-
tros sob os quais deve ser arquitetada a doutrina dessa categoria de direitos. Conforme sera salientado
no capitulo seguinte, as premissas interpretativas dos direitos fundamentais t€ém acento nas clausulas
constitucionais que salientam o cardter democratico-constitucional brasileiro, nos principios funda-
mentais de nosso Estado e nos seus objetivos perante a ordem interna e internacional, até porque elas
sao as linhas mestras do desenho teérico desses direitos, vazados em nosso ordenamento juridico na
categoria de principios.

Dessa forma, os principios constitucionais do processo penal, em uma visdo mais ampla, nao
podem ser verdadeiramente compreendidos com suporte na analise apenas daqueles declarados sob a
forma de direitos fundamentais, pois se faz necessario o exame dos postulados que informam a ossatura
da formagdo do Estado brasileiro ¢ outros que se encontram dispersos no texto constitucional, como,
por exemplo, as normas constitucionais que disciplinam a organizagdo e o funcionamento do Poder Ju-
diciario, do Ministério Publico, da advocacia e dos 6rgaos de seguranga ptiblica. Mas nao ¢ so. A leitura
atenta da Constituigao brasileira vigente denota o respeito e a incorporacdo das declaragdes de direitos
internacionais em nosso sistema como regras minimas que ddo suporte a protegdo a dignidade humana.

Tendo em conta essas consideragdes, mostra-se indispensavel examinar as premissas interpre-
tativas dos direitos fundamentais, o que sera feito no capitulo seguinte. Isso porque, antes de ocupar-se
dessa tarefa, apresenta-se imprescindivel debrugar-se sobre a técnica de interpretagdo da Constituicdo,

86 A circunstancia de o Supremo Tribunal Federal ter entendido que, a despeito do preceito contido no art. 5°, § 2°, da Cons-
tituigdo, os tratados ou convengdes internacionais nao estio incluidos no rol dos direitos fundamentais, ndo infirma a tese de
que esses devem ser levados em consideragdo no exercicio da arte de interpretar. Ademais, com a Emenda Constitucional n®
45/2004, os tratados e convengdes internacionais contendo declaragao de direitos inerentes a condi¢do humana passam, ago-
ra, a perten cer a categoria dos direitos fundamentais, desde que aprovados, no parlamento, pela maioria qualificada de 3/5.
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vale dizer, investigar a existéncia, ou ndo, de uma hermenéutica peculiar ao processo de interpretacao
dos direitos fundamentais. Nesta passagem da argumentagdo aqui desenvolvida, serd apresentada a dou-
trina tradicional que, conquanto defenda a aplicag@o no campo constitucional dos métodos de interpre-
tagdo classicos desenvolvidos por SAVIGNY?®¢’, concorda com a assertiva quanto a observagédo de regras
hermenéuticas especificas nesse processo, informadas ndo s6 pela propria natureza da tessitura consti-
tucional, mas igualmente pelos fins perquiridos pela Carta Fundamental. A esse respeito, deve-se levar
em consideracdo que, na visdo da doutrina moderna, salientada por GILMAR MENDES, INOCENCIO
MARTIRES e PAULO GONET®®, em verdade,

(...) ainterpretacdo das normas constitucionais é um conjunto de métodos e de principios, desenvolvidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou premissas — filosoficas, metodologicas,
epistemoldgicas — diferentes mas, em geral, reciprocamente complementares, o que s6 confirma o ja
assinalado carater unitario da atividade interpretativa.”

A par das regras consagradas pela doutrina sobre a hermenéutica constitucional, o estudo acres-
centara, ainda, outras consideragdes que devem ser sopesadas pelo intérprete, notadamente o juiz, quan-
do for o caso de investigar ¢ determinar o alcance dos preceitos constitucionais em um caso concreto.
Até porque, como advertem GILMAR MENDES, INOCENCIO MARTIRES ¢ PAULO GONET®,
“Fica claro que os direitos fundamentais ndo compelem os individuos da mesma forma e na mesma
intensidade com que se impdem como normas diretoras das acdes dos Poderes Publicos.” Essas outras
regras aqui agregadas podem ser sumariadas nas assertivas de que os direitos fundamentais (1) sdo nor-
mas de prote¢do a dignidade da pessoa humana que, no espago do processo penal, manifestam-se como
limitagdes ao exercicio do direito/dever de punir do Estado; (2) embora essenciais, ndo sdo absolutos,
mantém relac¢do sistematica; (3) ndo raro, apresentam colisdo entre si; e (4) possuem dimensao interna-
cional.

7.1 — Interpretacio das normas e principios constitucionais.

O Estado Constitucional ou o fendmeno do neoconstitucionalismo, que traz como consequéncia
a constitucionalizag¢do da ordem juridica, erige a interpretag¢do da constitui¢do, especialmente quanto
aos direitos fundamentais, como o nticleo central para a efetiva compreensao do alcance de seus enun-
ciados. Iniciando no nosso meio o debate sobre o assunto, o referenciado CARLOS MAXIMILIANO®,
em obra até hoje citada, hd muito tempo, ensinava que a técnica de interpretagdo sofre mutagdo, con-
forme se esteja analisando um texto constitucional ou um diploma normativo infraconstitucional, ndo
s6 porque aquele ¢ de alcance mais amplo, mas também devido ao seu objetivo e ser redigido de modo
sintético, em termos gerais.

PAULO BONAVIDES®”!, embora com a ressalva de que ndo tinha a pretensdo de estabelecer
uma técnica interpretativa especial para as leis constitucionais, chama a atencdo para a peculiaridade de
a interpretagdo constitucional mover-se em dois planos: o juridico e o politico. Aqui ja foi dito que as

87 Na doutrina classica preconizada por SAVIGNY, os métodos de interpretagdo sdo o gramatical, logico-sistematica, histo-
rica e teleologica. Sobre essas modalidades de interpretagdo muito ja se escreveu, nao havendo, naturalmente, necessidade de
exploragdo desse tema neste estudo. Ao longo das observagdes aqui feitas, a interpretagdo se servira desses modelos, procu-
rando dar a importancia devida a cada um deles, tendo em conta as circunstancias das hipoteses tratadas. Sobre a aplicagdo
desses métodos tradicionais na interpretagdo, cf. DANTAS, David Diniz. Interpretag¢do constitucional no pos-positivismo:
teoria e casos praticos. Sdo Paulo: Madras, 2004. p. 235- 240.

88 Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 90.

9 Ibid., p. 268.

80 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicag¢ao do direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979. p. 304.

81 Op. cit., p. 297.
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normas constitucionais, mais do que qualquer outra, além dos aspectos juridicos, ha de ser enxergada e
investigada em consonancia com a ideia politica que acompanha a sua formulagdo®’?. Disso resulta que
0 exegeta, para bem interpretar a norma constitucional, precisa encontrar o eixo ideal da questdo sope-
sando os aspectos juridicos e politicos, sem perder de vista que a teoria da interpreta¢do da constitui¢do
guarda intima identidade com a teoria da interpreta¢do dos principios e valores constitucionais®”.

Vale registrar a adverténcia feita por DWORKIN® de que, a bem da verdade, o juiz, ao decidir
um caso dificil com suporte em norma constitucional, faz uso, na arena politica, de dois tipos de argu-
mentos. Argumentos de politica propriamente ditos, que “... justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo.”” Por outro
lado, pode enveredar por “... argumentos de principio que justificam uma decisdo politica, mostrando
que a deciséo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.”*’

De toda maneira, ndo se hd de negar que a interpretagdo constitucional ¢ espécie do género
interpretacdo, de modo que ¢é valido afirmar-se, sem rodeios, que ndo ha diferenca ontologica entre
uma e outra, até porque, para todos os efeitos, a Constitui¢ao, assim como os demais diplomas infra-
constitucionais, compde-se de normas, desdobradas em regras e principios. Todavia, se a Constituicao,
especialmente no contexto do neoconstitucionalismo, € o espelho do ordenamento juridico, ndo apenas
no aspecto formal, mas principalmente no pertinente a substancia, parece claro que a sua interpretagao
assume particular relevancia. DWORKIN, partindo da premissa de que a Constituicao é o fundamento
para a criagdo das demais leis do sistema, defende que a sua interpretacdo deve ser de molde a possi-
bilitar a interagdo e justificagdo de suas normas com o poder politico da comunidade, peculiaridade
que exige a busca de sua fundamentacdo — mais do que ocorre no exame das demais normas da ordem
juridica — nos aspectos mais filosoficos da teoria politica®”’.

Além disso, consoante adverte DAVID DINIZ, na exegese das normas constitucionais — mais
do que na interpretagdo de qualquer outro texto legal —, devido mesmo a plasticidade das formulagdes
linguisticas empregadas na Constituicdo, verifica-se uma maior amplitude de possibilidades semanticas,
dai por que “... a compreensdo de cada uma das palavras e frases dos enunciados normativos ndo ¢ algo
definitivo que permita ao intérprete utilizar o termo ou frase sempre exatamente na mesma acepgio.” E
preciso partir do pressuposto de que a Constitui¢do ¢ uma Carta Politica que trata de todo o ordenamento
juridico, de modo que, com alguma frequéncia, ao utilizar uma expressio, ela ndo esta sendo empregada
no sentido técnico-juridico com o qual é concebido em um determinado ramo especifico do Direito®®.

872 Além de CARLOS MAXIMILIANO e PAULO BONAVIDES, varios outros doutrinadores nacionais tecem consideragdes
a respeito das peculiaridades inerentes a interpretagdo das normas constitucionais. NAGIB SLAIB FILHO, por exemplo, an-
corado nas li¢des hauridas de CARLOS MAXIMILIANO, deixa assentado que “A Constitui¢do tem cardter sui generis pois
é uma transig¢do entre o ato politico e o ato juridico, levando sua interpretagdo a peculiaridades especiais (Anotagoes a
constitui¢do de 1988: aspectos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p.73).

87 Nesse sentido, cf. DANTAS, David Diniz. Op. cit. p. 190. O autor acentua que, na atualidade, a teoria da interpretacao
¢ o nucleo central da teoria da Constitui¢do. Ele defende, com acerto, que assume grande relevancia a chamada interpreta-
¢do principialista, segundo a qual o papel do intérprete, mormente do juiz, ndo se contém na analise da validez formal das
normas, vai muito além, no intuito de encontrar subsidios justificadores de solugdes aceitaveis socialmente, ou seja, buscar a
validez axiologica. (Op. cit., p. 190-191).

874 Op. cit. p. 129.

875 Ibid.

876 Tbid.

877 Apud DANTAS. Op. cit., p. 192.

878 Exemplo por demais pertinente para exemplificar o que estd sendo afirmado, veja-se a dicgdo normativa do direito ao
siléncio. Na redacdo do texto (art. 5°, LXIII), o constituinte fez uso da expressdo preso, o que levou alguns, em malfericao
a essa regra de hermenéutica constitucional, a defender que o principio constitucional alcangava apenas as pessoas que se
encontrassem com o direito de liberdade suprimido. A doutrina e a jurisprudéncia nacional, porém, adequadamente, com-
preenderam que a expressao preso deve ser entendida como toda e qualquer pessoa a quem esteja sendo imputada a pratica
de um ilicito, seja na esfera processual ou ndo. Cf. item 9.5.2., infra.
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7.2 — Regras basilares da hermenéutica constitucional e dos direitos fundamentais.

Conforme salientado, ainda que haja a concordancia de que os critérios de interpretagdo do Di-
reito em si sejam aplicados na interpretacdo constitucional, a maioria dos doutrinadores defende que as
peculiaridades inerentes as normas constitucionais permitem que se estabelega uma hermenéutica cons-
titucional®”. Nesse contexto, resta considerar que esta se distingue da interpretagdo, pois ela ¢ a ciéncia
que fornece a técnica para a interpretacao, que ¢ o ato de compreensdo da norma juridica. A hermenéuti-
ca, por conseguinte, ocupa-se em estudar e sistematizar os processos aplicaveis para definir ndo apenas
o sentido, mas também o alcance das expressdes juridicas®®’. Ela serve de bussola no sentido de guiar
o intérprete por meio de parametros que servem de orientag@o para o exercicio da arte de interpretar.

O constitucionalista BARACHO®!, socorrendo-se da sintese feita pelo argentino LINARES
QUINTANA, expde que a analise das assertivas consagradas na doutrina e na jurisprudéncia do Direito
Comparado permite que sejam preconizadas as seguintes regras de hermenéutica constitucional:

1. Na interpretacdo constitucional, deve prevalecer o contetido teleologico ou finalista da Cons-
titui¢do;

2. Deve ser interpretada com critério amplo, liberal e pratico, ndo apenas estrito, limitado e téc-
nico;

3. As palavras que a Constituigdo emprega devem ser entendidas em seu sentido geral e comum;
4. Deve ser interpretada como um conjunto anémico;

5. Como instrumento de governo permanente, a flexibilidade e generalidade devem tornar possi-
veis suas adaptagdes ao tempo e as circunstancias;

6. Os privilégios e as excegdes, se existem, devem ter interpretago restritiva;

7. Os atos publicos devem ser presumidos como constitucionais, desde que razoavel interpreta-
¢do constitucional possa concilid-los com o texto maior.

Em excelente livro sobre a interpretagdo e a aplicacdo da Constitui¢do, Luis Roberto Barroso en-
sina que, a par de os principios, pelo fato de serem normas juridicas, servirem-se dos conceitos e elemen-
tos classicos da interpretagdo em geral, devido as suas peculiaridades, superioridade juridica, natureza
da liguagem, conteudo especifico e carater politico —, possuem, eles proprios, principios instrumentais
de interpreta¢dao®®, reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, a saber: (1) principio da suprema-
cia da Constituig¢@o; (2) principio da presung@o de constitucionalidade das leis e atos do poder publico;
(3) principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do; (4) principio da unidade da Constituigdo; (5)

8 DAVID DINIZ, forte na doutrina classica, delineia trés elementos diferenciadores da interpretagdo constitucional. Para
o0 autor, o primeiro deles € o cardter evolutivo e aberto do texto constitucional. Nesse aspecto, o intérprete deve observar o
Direito ndo apenas do ponto de vista da atualidade, mas igualmente, que o enfoque ndo pode ser estatico, mas evolutivo e,
ademais, para que seja mantida a unidade da Constituig@o, ¢ preciso que a leitura das normas seja aberta e diferente, a fim
de comportar leituras legitimas, passiveis de adaptagdes as mudangas sociais. O segundo € o cardter politico, o que fomenta a
discricionariedade exegética e mesmo a criatividade judicial. Por fim, o cardter axiolégico, uma vez que a interpretagao con-
sista em processo voltado a concretizagio de principios constitucionais, faz-se necessaria a compreensdo dos valores contidos
nas normas constitucionais. (cf. Interpretag¢do constitucional no pos-positivismo. p. 206-227).

880 SLAIBI FILHO, Nagib. Anotagées a constitui¢do de 1988: aspectos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 73.
881 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 360.

882 Para BARROSO os principios instrumentais nao sio principios no sentido do contetido, estrutura ou aplicagdo mediante
ponderagdo — ou seja, ndo sdo principios como formato prescritivo que a Constituigdo, geralmente, utiliza para consagrar os
Direitos Fundamentais; mas sim principios no sentido de constituirem premissas conceituais, metodologicas ou finalisticas
que atuam previamente no processo de interpretacdo. (In: Interpretagdo e aplicagdo da constitui¢ao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 370)
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principio da razoabilidade ou da proporcionalidade; e (6) principio da efetividade °

As regras hermenéuticas acima elencadas, consideradas neste trabalho como validas para a exe-
gese constitucional, sdo pertinentes a interpretacdo de toda e qualquer norma inserta na Lei Maior. Isso
quer dizer que, na analise dos direitos fundamentais como fundamentag¢do teorica do processo penal,
essas regras hermenéuticas devem servir de orientacdo no processo interpretativo empregado ao longo
deste trabalho.

Ao lado delas, porém, ¢ o momento de analisar, com mais vagar, outras regras de cunho herme-
néutico que exsurgem, na seara do processo criminal, especificas para a abordagem dos direitos funda-
mentais.

7.2.1 — Direitos fundamentais como limitacdes ao dever-poder de punir.

As garantias constitucionais penais, enunciadas em forma de principios na Constitui¢cdo, na pers-
pectiva subjetiva, apresentam-se como limitagdes ao exercicio do direito de punir, no que diz respeito
ndo so6 a aplicagdo da sang@o penal como também a forma mediante a qual se busca demonstrar a res-
ponsabilidade do agente. O devido processo legal, representado pelo conjunto das normas constitucio-
nais processuais penais, na qualidade de regras que devem ser observadas pelo Estado no exercicio do
dever-poder de punir, tem a feigdo de garantia aos direitos mais importantes do cidaddo que, em suma,
se traduzem no direito a vida, a liberdade, a intimidade e a honra, seja nas relagdes com o poder publico,
seja nas relagdes interpessoais.

Como aqui ja foi ressaltado mais de uma vez, note-se que o estudo da historia dos povos per-
meada pelos movimentos sociais iniciados na sociedade primitiva até a formacao do Estado contempo-
raneo, revela que se percebeu a necessidade de estabelecer limites ao exercicio do poder por parte do
governante, utilizando como um dos instrumentos mais importantes a declaragao dos direitos do homem
inerentes a propria condi¢do humana, que subsistem independentemente da vontade dos governantes®*.
Esses direitos, porquanto indispensaveis para o ser humano, eram considerados naturais e ocuparam as
preocupacdes mais profundas dos grandes filosofos, sendo catalogados, desde o inicio, como garantias
delimitadoras dos poderes do Estado.

Por mais repugnante e hediondo que seja o comportamento daquele que violou a norma penal,
ainda assim, na persecu¢ao quanto a aplicacdo da pena, s6 podera o Estado agir dentro dos pardmetros
gizados desde a Lei Fundamental. Os contornos da atuacdo do Estado no sentido de buscar a responsabi-
lidade criminal estdo plasmados nas garantias constitucionais e perfazem o que se convencionou chamar
de devido processo legal. Sem a observancia dessas regras, a atuagao jurisdicional se da fora do perfil do
Estado Democratico-Constitucional, modelo escolhido pela Constitui¢ao de 1988.

Os direitos fundamentais tém o seu comando voltado no sentido de expandir a garantia do direito
a inviolabilidade da vida, integridade fisica, intimidade, vida privada e, até mesmo, da honra ¢ da ima-
gem, quanto a violacdo a que esses bens juridicos estdo sujeitos, ndo s6 por parte dos 6rgdos publicos,
como também das pessoas fisicas e juridicas de direito privado®. Em primeira nota, a norma seria des-
tinada, tdo-somente, aos que pautam o seu agir de conformidade com as normas juridicas postas perante
o grupo social, ndo socorrendo aqueles que agem de forma ilegal, trazendo prejuizos a coletividade.
Porém, ndo ¢ assim. As garantias constitucionais expostas pelo constituinte t€ém incidéncia em todas as

83 Interpretagdo e aplicagdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 369-374. GILMAR MENDES, INOCENCIO MARTIRES ¢ PAULO GONET
ampliam esses principios para oito espécies: principio da (1) unidade da Constitui¢do; (2) concordancia pratica ou da har-
monizagdo; (3)corre¢do funcional; (4) eficacia integradora; (5) forganormativa da Constitui¢ao; (6) maxima efetividade; (7)
interpretagdo conforme a Constitui¢ao; (8) proporcionalidade ou da razoabilidade. (Op. cit., p. 113).

840 tema foi explorado no capitulo 1, supra.

85 Os direitos da personalidade sdo os mesmos direitos fundamentais, porém vistos sob a perspectiva das relagdes interpes-
soais. (Cf. o item 5.8, supra.)

202



CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL: Teoria (constitucional) do Processo Penal

situacdes, sejam elas originarias de agdes licitas ou ilicitas®®.

Conforme exposto em outra passagem deste livro, os direitos fundamentais, germinados da de-
claracdo de direitos do homem, foram pensados como instrumento de patrulhamento da for¢a do Estado,
quando este pretende exercer o seu dever-poder de punir®®’. Por isso mesmo, a maioria dos direitos
fundamentais foi pensada, e possui aplica¢do, no campo criminal, sob a modalidade de garantias pro-
cessuais asseguradas ao acusado. Se assim ¢, a premissa que se deve observar ¢ que a defesa do agente
¢ a mais ampla possivel, mas o Estado tem de conformar o seu agir dentro daquilo que for previsto pela
norma, dai por que ndo podera levar em consideragdo uma prova obtida de forma ilicita, a fim de conde-
nar quem quer que seja, independentemente do crime praticado. A regra aqui € similar ao principio da
legalidade do Direito Administrativo, de modo que ao Estado somente ¢ permitido fazer aquilo que se
conforta com os principios constitucionais, ao passo que o acusado, no exercicio do seu direito funda-
mental de defesa, a primeira vista, tudo pode, exceto o que esta vedado por lei.

Como as normas constitucionais penais representam, antes de tudo, limita¢des ao direito de punir
do Estado, as clausulas encartadas na Lei Fundamental e que perfazem, sob uma perspectiva abrangente,
o devido processo legal criminal, sdo contempladas para o acusado, a fim de que este possa ter reconhe-
cidos os direitos que sdo inerentes a sua condicdo humana, mesmo quando o Estado esteja no legitimo
exercicio do dever-poder de punir. Em outras palavras, diz-se que, ao contrario do que ocorria nos en-
saios do Estado contemporaneo, o poder/dever de punir do Estado pauta-se pelos limites pré-tracados
pela compreensdo dos direitos fundamentais.

Outra otica que se dessome da regra de hermenéutica de que as garantias constitucionais penais
traduzem comandos relativos a limitacdo do dever-poder de punir do Estado é que o agente do Estado
ou a quem atribuida a fung@o de coibir a pratica de crime pode, nada obstante as normas constitucionais,
independentemente de autorizagdo judicial, no exercicio do poder de policia, agir a fim de embargar con-
duta ilicita. Isso porque, em principio, quando a acdo estatal se faz, no sentido estrito, em cumprimento
do dever de policia, ndo se esta atuando para investigar ou punir quem quer que seja, porém no sentido
de que seja mantida a ordem social.

Naio seria razoavel, por exemplo, que o agente do Estado precisasse ter como escudo uma au-
torizacdo judicial, a fim de poder ingressar em uma residéncia e, assim, coibir a pratica de um ilicito.
Exatamente em razdo dessa consideracdo ¢ que a Constitui¢do, a par de assegurar a inviolabilidade do
domicilio, permite, expressamente, que o agente estatal, desde que esteja ocorrendo um crime em seu
interior, quebre essa garantia constitucional, independentemente de autorizagdo judicial. Do mesmo
modo, a norma fundamental assegura o direito de liberdade, mas possibilita que o agente do Estado, ou
quem suas vezes fizer, restrinja essa garantia, independentemente de autorizacdo judicial, quando o autor
do ilicito for surpreendido em flagrante delito.

7.2.2 — Relatividade dos direitos fundamentais até mesmo em relacao ao direito a vida.

Na discussdo sobre as caracteristicas intrinsecas dos direitos fundamentais, ficou estabelecido
que essa categoria de direitos ndo pode ser vista como absoluta, porquanto, a despeito das ressalvas que
podem constar do proprio preceito constitucional, eles possuem limitagdes que sdo imanentes®®®. Essa
posi¢do se mostra afinada com o art. 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, feita pelo
povo francés, constituida em Assembleia Nacional, no dia 26 de agosto de 1789, que, expressamente,
admite o estabelecimento de limites aos direitos fundamentais, desde que previstos em lei.

886 Cf. itens 7.2.3,7.2.3.1 € 7.2.3.2, supra.

87 Aqui vale relembrar o que foi dito sobre a contribui¢do de BECCARIA para a construgao juridica do processo penal e,
por via de consequéncia, da primeira Escola Penal (Cf. itens 1.3.3, 1.3.3.1 e 1.3.3.2, supra).

88 Cf. 5.7,supra.
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A Constituicdo da Espanha remete a lei a especificacdo das hipoteses que excepcionam a garantia
do sigilo e confere ao juiz a possibilidade de examinar, no caso concreto, se ¢ pertinente, ou ndo, dotar
o Estado de for¢a maior na investigacao do caso que esta sob apreciacao®.

Tal entendimento denota que a jurisprudéncia espanhola parte da premissa de que os direitos
fundamentais, por mais importantes que sejam, sdo relativos, passiveis de limita¢des, especialmente
quando ocorre a colisdo entre eles, devendo-se ter em conta, na solugdo do problema teorético e pratico,
o conceito de relagdo de precedéncia condicionada, manifestada por ALEXY®®, no desiderato de formu-
lar a solug@o do caso com suporte na chamada lei de colisao.

Em interpretagdo da Constituicdo portuguesa, leciona CANOTILHO®' que os direitos funda-
mentais sao relativos, e ndo absolutos, e dogmatiza trés tipos distintos de restri¢des, a saber:

1. Limites constitucionais directos ou imediatos = limites directamente estabelecidos pela propria constitui-
¢do; 2. Limites estabelecidos por lei, mediante autoriza¢do expressa da constitui¢o (reserva da lei restritiva);
3. Limites imanentes ou implicitos (= limites constitucionais nao escritos, cuja existéncia ¢ postulada pela
necessidade de resolugdo de conflitos de direitos e bens).

Ancorado na doutrina de ALEXY, CANOTILHO®*? expde que os direitos fundamentais sdo in-
formados pela clausula da comunidade ou dos limites origindarios ou primitivos, de modo que eles,
ainda quando ndo haja previsdo constitucional, longe de serem tidos como absolutos, sofrem limites
originarios ou primitivos, insitos a todos eles, que se justificam porque sdo limites constituidos pelos
direitos dos outro de modo que “Haverd, pois, uma “clausula da comunidade” nos termos da qual os
direitos das liberdades e garantias estariam sempre “limitados”, desde que colocassem em perigo bens
Juridicos necessarios a existéncia da comunidade.” O constitucionalista lusitano adita que o exame da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués revela que, muito embora sem o background teo-
rico formado sobre o assunto e sem uma uniforme retorica argumentativa, adotou-se a ideia dos limites
imanentes dos direitos fundamentais.®*

De todo o exposto, ndo restam dividas de que a doutrina e a jurisprudéncia da Franga, Alemanha,
Espanha, Italia e Portugal firmam passo no entendimento de que os direitos fundamentais, ainda que
inspirados nos direitos naturais, ndo sdo absolutos, mas tdo-somente relativos, de modo que, mesmo
quando nao haja expressa previsao constitucional, nada impede que sejam colocados freios ao seu exer-
cicio, porquanto ¢ aplicavel a clausula dos limites imanentes®*.

Conquanto a regra seja a de que os direitos fundamentais devem ser preservados, circunstancias
excepcionais verificadas no caso concreto podem servir de justificativa para que haja uma flexibilizagao
do bem juridico protegido. Essa fundamentacdo, que deve estar explanada na decisdo — dada por um juiz
ou por uma Comissao Parlamentar de Inquérito — que determina a flexibilizacdo, pode estar contemplada
na propria dicgdo da clausula constitucional. Com efeito, ¢ comum o constituinte dar a garantia, a exem-

89 NAVARRETE, José F. Lorca. Op. cit., p. 19. Ao analisar o tratamento dos direitos fundamentais no sistema juridico espa-
nhol, adverte o autor espanhol que, em todos os ramos do Direito daquele pais, ha de ter-se presente duas etapas bastante
distintas: uma antes e outra depois da criacdo do Tribunal Constitucional Espanhol, que veio a lume com a Constitui¢ao
de 1978. A partir de entdo, o mencionado tribunal passou a exercer grande influéncia no panorama juridico, promovendo,
com as suas decisdes de extremo rigor técnico e alto contetido juridico, o reengajamento social e mesmo popular espanhol,
desde que as suas posi¢des sejam acompanhadas com intenso interesse pelos cidadaos, devido a adequagao a realidade socio-
politica. (Ibid.)

80 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Es-
tudios Politicos Y Constitucionales, Tercera reimpresion, 2001. p. 56.

¥ CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 615-616.

82 Ibid, p. 619.

3 Ibid. p. 622.

84 Cf. item 5.6, supra.
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A autoexecutoriedade € uma das prerrogativas do Estado-administracdo, até como expressido de
sua autonomia em relag@o aos demais poderes Legislativo e Judiciario. Nao seria razoavel que, quando
o Estado-administrag@o fosse agir para prevenir ou reprimir um crime, ele tivesse de obter, antes, uma
autorizagdo judicial. Se assim fosse, além de torna-lo inerte nessa area, importaria a ineficacia geral
de suas acdes nesse campo de atuagdo. Por isso, tolera-se que, no efetivo cumprimento do poder de
policia administrativa, o Estado, sem o correspondente titulo do judiciario, interfira nas relagcdes dos
particulares, mesmo que isso implique restricao de direitos e interesses conferidos aos cidaddos®*. So-
bre o assunto, CRETELLA JUNIOR®?, seguindo as orientagdes de DUEZ ¢ DEBEYRE, esclarece: “A
necessidade de manter a ordem publica exige, as vézes, medidas materiais de execucdo rapida, que nao
se compadecem com a morosidade do processo judiciario, como, por exemplo, a remog¢ao imediata de
veiculo que impeca o transito na via publica”. Exatamente por isso € que, na seara do poder de policia
administrativa, mais se sente presente o atributo da autoexecutoriedade, o que ndo se verifica no caso da
policia judiciaria®®.

Para bem demarcar a diferenca dessas duas atividades desenvolvidas por 6rgaos policiais, vale
ilustrar as duas situagdes. Imagine-se a situacdo em que, durante uma investigacdo conduzida pela po-
licia judiciaria — policia federal ou civil, portanto —, a autoridade dirigente do inquérito sinta a necessi-
dade de entrar na casa da pessoa indiciada, a fim de verificar se, no interior dela, se encontra, ou ndo, a
arma do crime. Nesse caso, havendo resisténcia por parte do morador, como ¢ de praxe, a autoridade
somente podera adentrar a residéncia se obtiver do juiz um mandado de busca e apreensdo. Suponha-se,
agora, que esteja ocorrendo um crime no interior de uma residéncia. A policia administrativa ostensiva
e de preservacdo da ordem publica, tomando conhecimento, pode, e deve mesmo, ingressar na casa, no
desiderato de evitar o crime ou prender em flagrante o agente, mesmo sem o consentimento de quem de
direito e sem autorizacdo judicial. Nessa segunda hipdtese, seria desarrazoado e comprometeria mesmo
a acdo policial no sentido de manter a ordem publica exigir que o policial, previamente, buscasse munir-
se de um mandado de busca e prisdo para s6 entdo poder agir. A urgéncia desse segundo tipo de ago
policial faz com que seja legitima a agao estatal que flexibiliza um direito fundamental, ainda que ndo
haja autorizagdo judicial.

O afirmado supra, entretanto, ndo valida o entendimento de que a atividade de policia adminis-
trativa ostensiva e de preservacdo da ordem publica, exercida, de ordinario, pela policia militar, porque
impregnada da prerrogativa estatal de autoexecutoriedade, sempre pode ser conduzida no sentido de
flexibilizar um direito fundamental, mesmo sem a prévia permissio jurisdicional. Nao ¢ assim. E preciso
que haja uma justificativa. Resta indagar em que circunstancias o agente da policia militar, no exercicio
da funcdo preventiva e repressiva, pode flexibilizar um direito fundamental, sem a prévia licenga do
Judiciario.

7.2.3.1.3.1 — Casos expressos na Constituicio em que, no exercicio do poder de policia, é possivel a
flexibilizacio de direitos fundamentais, sem a prévia autorizacio judicial.

Como ja foi visto no item 7.2.1, deve-se partir da ideia de que os direitos fundamentais na seara
criminal sdo garantias que limitam o exercicio do dever-poder de punir do Estado. Por isso mesmo,
conquanto sejam validas para o exercicio de todo e qualquer poder de policia, em relacdo aos 6rgios
que tratam da policia ostensiva e de preservagdo da ordem, elas possuem uma coloragao diferente, justa-
mente devido a especificidade desse tipo de atividade, porquanto esta, além de ndo ter a funcao de punir,

926 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit. v. 10. p. 61

27 Ibid., p.62.

928 CRETELLA JUNIOR finaliza: “No vasto campo do poder de policia, explicitado nos diversos ramos em que se desdobra a
policia administrativa, a autoexecutoriedade aparece com tdda sua forga, legitimando as providéncias rapidas do poder Exe-
cutivo, quando edita atos administrativos e imediatamente os faz atuar, no mundo juridico”. (Op. cit. p. 63.)
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mas sim de prevenir ou sustar a pratica de um crime, de regra, ¢ desempenhada em situagdes que recla-
mam imediata intervencdo. Isso porque, em decorréncia mesmo do atributo da autoexecutoriedade que
acompanha esse tipo de acdo administrativa, quando necessario, o proprio agente estatal pode quebrar a
garantia constitucional, sem que haja necessidade de prévia autorizacao judicial.

Em alguns casos, o proprio constituinte deixou expresso que, para quebrar a garantia constitucio-
nal, ndo haveria a necessidade de ser invocada a autorizagao judicial. Percebe-se, na seara criminal, tal
afirmativa em trés hipoteses. A primeira ocorre quando o constituinte, mantendo a tradi¢do do constitu-
cionalismo brasileiro, assegura a casa como asilo inviolavel (art. 5°, XI, da Constitui¢do). Com efeito,
sem embargo de garantir a pessoa que ninguém podera penetrar em sua casa sem o seu consentimento,
a norma excepciona nao so a hipétese em que haja determinagao judicial, mas igualmente nos casos de
flagrante delito ou desastre, ou em que haja necessidade de prestar socorro. Isso quer dizer que, sem o
consentimento da pessoa, existem quatro possibilidades de ocorrer a invasao da casa de alguém. Uma
delas exige autorizacdo judicial, que s30 os casos nos quais o juiz expede mandado de busca e apreensao
ou de busca e prisdo. Nas outras trés hipdteses, consignadas na norma que expressa esse direito fun-
damental, é prescindivel a prévia autorizag@o judicial. Na primeira delas, reclama-se, apenas, que um
fato esteja acontecendo no interior de uma casa e que, tecnicamente, caracterize a situacao de flagrante
delito. Na outra, para a qual, também, ndo se exige prévia autorizagdo judicial para que ocorra a invasao
da casa, basta que 14 tenha se verificado um desastre. Por fim, o preceito constitucional permite, ainda,
que se dé o ingresso na casa sem o consentimento da pessoa, quando isso for necessario para prestar
socorro a alguém.

Outra situacdo contemplada expressamente pela norma constitucional, quanto a possibilidade
de flexibiliza¢do do direito fundamental sem a prévia permissao judicial, ¢ a de uso de propriedade
particular pela autoridade competente, mesmo contra a vontade do titular do bem, no caso de iminente
perigo publico (art. 5°, XXV). Essa situagdo se aplica a hipotese em que, para empreender perseguigao
a alguém que esteja praticando ou tenha acabado de praticar um crime, a autoridade policial necessite,
por exemplo, pegar, para uso, o veiculo de um transeunte.

Por fim, a Gltima hipdtese prevista, explicitamente, pelo constituinte estd encartada no art. 5°,
LXI, que trata da prisdo em flagrante delito. A clausula constitucional garante ao cidaddo que, de regra,
para a validade de sua prisdo, faz-se necessaria uma ordem escrita e fundamentada de autoridade judici-
aria. Porém, excepcionalmente, caso a pessoa se encontre em situacdo de flagrancia delituosa, o agente
policial pode, mesmo sem prévia ordem judicial, efetuar a prisdo.

A nota peculiar a essas trés hipoteses nas quais o constituinte previu a possibilidade de ocorrer a
flexibilizagdo do direito fundamental, mesmo sem a prévia autorizagdo judicial é que ele sempre levou
em considera¢do uma circunstancia de excepcionalidade, qual seja: para a primeira, levou em conta a
existéncia de flagrante delito ou desastre, ou a necessidade de prestacdo de socorro; para a segunda, a
constatacdo de iminente perigo publico e, para a tltima, novamente a ocorréncia de flagrante delito. Em
sintese, em alguns casos, elegeu-se como fator determinante o flagrante delito e, em outros, uma situa-
¢do de perigo a recomendar uma pronta reagao do poder publico. Essa situagao de perigo, no sentido de
justificar a atuagdo da policia na seara criminal, confunde-se com o proprio flagrante delito.

Por conseguinte, a conclusio que se tem € que a inica hipotese a justificar a agao da policia osten-
siva e de manuten¢@o da ordem, no sentido de flexibilizar um direito fundamental sem prévia permissao
judicial, nos trés casos previstos, expressamente, na Constitui¢ao, ocorre quando a hipotese se enquadra
na situag@o conhecida como flagrante delito.

7.2.3.1.3.2 — Outras hipéteses em que, no exercicio do poder de policia, é possivel a flexibilizac¢ao
de direitos fundamentais, sem a prévia autorizacio judicial.

Serad que, além daquelas trés hipdteses estudadas acima — violagdo de domicilio, prisdo e uso
de propriedade particular —, ha outros casos em que a autoridade publica, no exercicio da atividade de
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policia ostensiva e de preservacdo da ordem publica, pode flexibilizar um direito fundamental, sem que
antes esteja munida de um titulo judicial dando-lhe poder para tanto? Essa pergunta se impde, pois um
primeiro exame direciona o intérprete a intuir que, quando o constituinte quis, ele mesmo se encarregou
de gizar as hipoteses nas quais a flexibilizagdo do direito fundamental pode ocorrer sem o prévio con-
sentimento do juiz.

Todavia, investigacdo mais acurada da questao parece conduzir o operador juridico a uma respos-
ta positiva a pergunta formulada acima. Com efeito, analise mais detalhada permite validar a assertiva
de que, em principio, qualquer que seja o direito fundamental, em tese, ha a possibilidade de sua flexi-
bilizagdo em decorréncia do exercicio da atividade de policia ostensiva e de prote¢do a ordem publica,
desde que haja justificativa para tanto.

Antes de mais, € preciso dar os argumentos com os quais se chega a conclusio de que ndo sio
apenas aquelas trés hipoteses, expressamente contempladas pelo constituinte, em que se admite a flexi-
bilizagdo de direito fundamental pela policia ostensiva e de preservacdo da ordem.

Cumpre notar que, ao considerar a relatividade dos direitos fundamentais, aqui se defendeu que
até mesmo o direito a vida ndo é absoluto e que o texto constitucional permite que se enxergue a exis-
téncia de um direito de matar e mesmo um dever de matar®.

Se um direito fundamental, como o que assegura o direito a vida, pode ser, em casos extremos,
ceifado pelo estrito cumprimento de dever legal, ndo se mostra despropositado que, sob o0 mesmo funda-
mento, outros direitos fundamentais sejam limitados. Tome-se, como exemplo, o caso da carta-bomba.
Sem se imiscuir, por hora, na discussdo quanto a possibilidade, ou ndo, de determinar-se, por meio de
autorizacdo judicial, a violacdo de correspondéncia, ndo parece haver duvidas de que uma autoridade
policial, ciente de que uma carta enviada pela via postal contém artefatos quimicos sujeitos a explosdo
com a sua abertura, pode, e deve, atuar no sentido de evitar a ocorréncia do crime’®. Veja-se: na supo-
si¢do aqui aventada, a correspondéncia ¢ utilizada como o proprio instrumento habil para a pratica do
delito. Neste caso, ¢ dbvio, ndo ha necessidade de que seja violada em si a correspondéncia, mediante a
abertura da carta. Basta sustar a sua circulagdo, atitude justificada pela efetiva situagao de perigo ou de
flagrante delito. Ndo estando a autoridade policial segura de que aquela carta que teve a sua circulagdo
sustada efetivamente se trata de um artefato explosivo, o que se recomenda ¢ que ela pega a autorizagao
judicial para fazer a abertura, procedimento similar ao que ela faz, nos casos de invasdo de domicilio.

No intuito de esbogar as situagdes nas quais os demais direitos fundamentais podem vir a ser
flexibilizados, sem prévia autorizacdo judicial, no exercicio da atividade de policia ostensiva e de ma-
nutenc¢do da ordem publica, pode-se socorrer dos critérios escolhidos pelo constituinte para anunciar
os casos em que ele, explicitamente, admite que isso ocorra. Assim, para todos os efeitos, nos demais
casos, o agente policial somente esta autorizado a agir para tergiversar com um direito fundamental sem
autoriza¢do judicial, nos casos de flagrante delito.

Essa conclusdo leva a indagagdo: se, por hipotese, uma pessoa estiver praticando um crime sob
o comando de sua voz enviada por uma linha telefonica, poderia, no caso, ocorrer a interceptacdo te-
lefonica, mesmo sem autorizacdo judicial? Nao se pode perder de foco que a escuta telefonica em si
ndo poderia, em hipotese alguma, nessa situacdo, ser considerada uma atuagdo ostensiva da policia, no
sentido de obstar ou fazer cessar a pratica criminosa.

Ao contrario do que se pode pensar a primeira vista, ndo procede a afirmacgio de que a exposi¢ao
desse entendimento pde em risco a protecao dos direitos fundamentais, na medida em que os coloca
vulneraveis a acdo da policia de patrulhamento. Os casos de flagrante delito a justificar a intervengo
da policia independentemente de autorizagdo judicial sdo uma deducao logica e suficiente para impedir
generalizagdes.

9Cf. item 7.2.2, supra
90Cf. item 9.4.6.5, infra, onde o assunto esta desenvolvido.
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7.2.3.1.3.3 — Inidoneidade do Ministério Publico para determinar a flexibilizacio de direito fun-
damental.

Quanto a seguranga publica, em linha de rigor, o Estado tem duas atividades bem distintas. Uma
prévia, que consiste na atividade mantenedora da ordem social desenvolvida pelos aparelhos policiais,
com 0s quais se procura evitar que os crimes ocorram. Para esse fim, cada Estado-membro cria e man-
tém os seus orgaos de seguranca, conferindo-lhes a fungdo policial ostensiva. Essa ¢ a atribuicao das
policias militares. A outra investigatoria, a cargo da policia federal, em se tratando de crime da compe-
téncia da justiga federal®™', ou da policia civil, quando o ilicito chama a interven¢ao da justi¢a estadual.
Como se vé€,a persecucdo criminal tem inicio na esfera policial, que é quem detém, de ordinario, a
legitimidade para proceder a apuragdo pré-processual do delito para, depois de coletar os elementos
probatorios acerca da materialidade e dos indicios da autoria, subsidiar a atuagdo do Ministério Publico
perante o Judiciario, no que diz respeito a dedugdo da pretensao criminal.**

Muito embora o Ministério Publico ndo tenha um interesse em si na causa, ou seja, ele ndo tenha
compromisso com a acusagdo, mas sim em realizar a justica — pelo que, nesse sentido, é correto dizer
que ele é imparcial —, ndo se pode deixar de ter em consideragdo que o representante ministerial é, para
todos os efeitos, parte no processo criminal. Como ja foi aqui salientado, a agao penal ¢ uma espécie de
acdo coletiva, cujo direito coletivo a seguranca e a ordem da coletividade é deduzida pelo Ministério
Publico em nome da sociedade. Sendo este parte na relagdo processual, ndo se mostra razoavel que ele
tenha o poder de decidir se ha justificativa, ou ndo, para que seja flexibilizado um direito fundamental
da parte adversaria.

Se assim fosse, o direito fundamental daquele que esta sujeito a inquérito ou a processo judicial
seria resolvido por quem € o seu adversario na questao. Nesse caso, o Ministério Publico teria o poder de
decidir sobre aquilo que ele mesmo almeja obter como parte interessada no assunto. Néo ¢ preciso dizer
que, dessa forma, a prote¢ao dos direitos fundamentais seria apenas aparente, porquanto esses direitos
inerentes a uma das partes seriam decididos pela outra. Os direitos fundamentais somente serdo devida-
mente garantidos, caso o 6rgao ao qual é confiada a tarefa de decidir sobre a sua flexibiliza¢ao ndo seja
um dos contendores. Essa particularidade foi, percucientemente, esmiugada pelo Ministro CARLOS
VELLOSO?* no julgamento do Recurso Extraordinario n® 215301/CE, ocorrido em 13 de abril de 1999,
perante a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Ao longo de seu voto, o Ministro, de forma
irrespondivel, asseverou:

Somente a autoridade judiciaria, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procedera com cau-
tela, com prudéncia e com mode.ragdo, ¢ que, provocada pelo Ministério Publico, podera autorizar a
quebra do sigilo. O Ministério Publico, por mais importantes que sejam as suas funcdes, ndo tem a
obrigagao de ser imparcial. Sendo parte — advogado da sociedade — a parcialidade lhe ¢ inerente. Entao,
como poderia a parte, que tem interesse na agao, efetivar, ele proprio, a quebra de um direito inerente a
privacidade, que ¢ garantido pela Constituigao?**

%! Note-se que a policia federal, de conformidade com o disposto no art. 144, § 1°, I, daConstitui¢do, destina-se ndo apenas
aapurarasinfragcdes penais dacompeténcia da justica federal, mas também as que caracterizam crimes eleitorais e politicos
propriamente ditos, ““... assim como outras infragdes cuja pratica tenharepercussao interestadual ou internacional e exija re-
pressao uniforme, segundo se dispuser em lei” e mesmo, nos termos do inciso Il da mesma norma, atuar nos casos de trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, independentemente de haver, oundo, conexao internacional

92 Cf. item 9.3.2.2 € 9.3.2.2.1, infra.

933 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO: QUE-
BRA. C.F., art. 129, VIII. I, Relator Ministro Carlos Velloso, Classe: RE — Processo: 215.301, UF: CE, SEGUNDA TUR-
MA, Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 4 fev. 2005
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Na Italia, a despeito de constar da norma constitucional que a limitagao de direito fundamental
pode ocorrer por determinagdo da autoridade judiciaria, o novo Codigo de Processo Penal italiano per-
mite que o Ministério Publico, em caso de urgéncia, execute a diligéncia sem a prévia intervencdo do
juiz, devendo este, em exame posterior, convalidar, ou ndo, a medida. Confirmando essa peculiaridade
do sistema italiano, CARLOS EDUARDO DE ATHAYDE BUONO e ANTONIO TOMAS BENTIVO-
GLIO®* afirmam que o Codigo de Processo Penal italiano de 1998 admite, em casos excepcionais, a
quebra da garantia constitucional por ordem do Ministério Publico, sem a prévia autorizagao do Judici-
ario, sendo exercido o controle judicial apenas a posteriori.

Na ordem juridica brasileira, porém, na esteira do sistema acusatorio que esta implicito na Cons-
titui¢do como decorréncia logica da forma como foram organizados o Poder Judiciario e o Ministério
Publico e conferidas as suas respectivas competéncias, o 6rgdo ministerial ¢ tratado como parte, de
modo que ndo lhe ¢ atribuido poder decisorio, mas sim legitimidade para agir, por meio de sua capaci-
dade postulatoria, em nome da sociedade, no exercicio da persecugdo criminal.7.2.3.2 — Necessidade
de decisdao fundamentada, mediante a exposi¢do dos motivos que justificam a flexibilizacdo de direito
fundamental.

Sendo o respeito aos direitos fundamentais a regra de um sistema criminal democratico, tem-se
que a restricdo a um desses direitos somente deve ocorrer em situacdo de excepcionalidade, ou seja,
quando demonstrada a imprescindibilidade da medida, a fim de permitir o exercicio da pretensdo perse-
cutoria. Como ja observado, a tergiversagdo quanto ao direito fundamental, como consequéncia mesmo
do principio da ponderagédo, apenas se justifica nos casos de crimes de maior gravidade.”¢

Aqui ja foi exposto que, em trés preceitos fundamentais que dizem respeito a garantias processu-
ais na area criminal (XI, XII e LXI do art. 5° da Constitui¢do), o constituinte fez uso de expressdes como
ordem judicial, determina¢do judicial e ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria. Ha
diferenga ontologica entre ordem judicial e determinacdo judicial e entre estas e ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judiciaria? Se ndo ha, o que motivou o constituinte a fazer essa distingdo? Antes
de dar as respostas, € preciso fazer algumas consideragdes. Primeiramente, note-se que as ressalvas
introduzidas nas normas constitucionais que tratam da inviolabilidade do domicilio e das comunicagdes
ndo constavam da Constituicdo de 1967. Elas foram uma inovagdo da Constituigao de 1988.

A expressdo ordem judicial, enxertada na garantia da inviolabilidade do domicilio, serviu para
deixar claro que, segundo a nova ordem constitucional, a quebra desse direito fundamental somente
seria admissivel com a intermediagdo do juiz, o que ndo ocorria no sistema anterior (XI do art. 5° da
Constitui¢do). Quanto as comunicagdes, a par de fazer referéncia a novos métodos tecnologicos de
transmissao de mensagens entre as pessoas, excepcionou-se a possibilidade de quebra da garantia, desde
que assim consignada em determinagdo judicial (XII do art. 5° da Constitui¢@o). Por fim, em relagdo a
prisdo, na Constituicdo de 1967, constava que, salvo no caso de flagrante delito, o encarceramento teria
de ser precedido de ordem escrita de autoridade competente, permitindo-se, assim, que agentes admi-
nistrativos tivessem a competéncia para determinar prisdes. O constituinte de 1988 cuidou de especificar
que a autoridade competente seria a judiciaria, mas acrescentou, sem a menor necessidade, que a ordem,

9% Tbid. A ementa do acorddo esta assim redigida: “CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA. C.F,, art. 129, VIII. I. — A norma inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F., ndo autoriza ao Ministério Publico,
sem a interferéncia da autoridade judiciaria, quebrar o sigilo bancario de alguém. Se se tem presente que o sigilo bancario
¢ espécie de direito a privacidade, que a C.F. consagra, art. 5°, X, somente autoriza¢do expressa da Constitui¢ao legitimaria
o Ministério Publico a promover, diretamente e sem a intervengao da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancario de
qualquer pessoa. II. — R.E. ndo conhecido.” (Ibid.)

%5 4 reforma processual penal italiana — reflexos no Brasil: novos institutos processuais: procedimentos e ritos abreviados: a
influéncia anglo-saxonica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 143

%6 Cf.7.2.3, supra.
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além de escrita, teria de ser fundamentada (LXI do art. 5° da Constituicdo).

No contexto técnico-processual, quando o constituinte fala, nas clausulas constitucionais aqui
destacadas, em ordem judicial, determinagdo judicial e ordem escrita e fundamentada de autoridade ju-
diciaria, ele esta referindo-se a decisdo com a qual o magistrado, ao analisar o caso concreto e enxergar
a presenca de justificativa para autorizar a flexibiliza¢do de um direito fundamental, pronuncia-se nesse
sentido, expondo, para tanto, os fundamentos que o levaram a concluir dessa forma. Nao importa que a
nomenclatura do pronunciamento do juiz seja denominada pela Carta Constitucional de ordem judicial,
determinagdo judicial ou ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria. Em todas as hipote-
ses, trata-se de uma decisdo judicial que tem como objeto a discussdo a respeito do alcance interpretativo
do nticleo duro do texto constitucional. Se toda decisdo judicial, como quer o art. 93, IX, da Constitui¢ao
para que seja valida, precisa ser fundamentada, o que ndo dizer quando ela se da na analise de um caso
em que se pondera quanto a existéncia, ou ndo, de justificativa para que seja determinada a flexibilizagdo
de um direito fundamental?

Isso implica estabelecer que, a despeito da forma como o constituinte redigiu as clausulas nas
quais estdo escritos os direitos funda mentais, qualquer que seja a situag@o, impde-se a plena funda-
mentacgdo da decisdo com a qual se determina a quebra de uma dessas garantias constitucionais. Nessa
dire¢do, o Supremo Tribunal Federal, ao debrugar-se sobre o assunto, em mais de uma assentada, es-
clareceu que a quebra de uma garantia constitucional, seja ela decretada pela autoridade judicial, seja
por Comissdo Parlamentar de Inquérito, deve estar apoiada em decisdo fundamentada, na qual haja a
indicagdo concreta da causa provavel idonea para a medida determinada, sob pena de nulidade. Em uma
dessas oportunidades, no exame do MS 23.851-DF, relatado pelo Ministro CELSO DE MELLO%’, o
pleno do Supremo Tribunal Federal, & unanimidade, assim decidiu:

EME N T A: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO — QUEBRA DE SIGILO — AUSEN-
CIA DE INDICAGAO CONCRETA DE CAUSA PROVAVEL — NULIDADE DA DELIBERAGCAO
PARLAMENTAR — MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. A QUEBRA DE SIGILO NAO
PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE DEVASSA INDISCRIMINADA, SOB PENA
DE OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INTIMIDADE. — A quebra de sigilo, para legiti-
mar-se em face do sistema juridico-constitucional brasileiro, necessita apoiar-se em decisdo revestida de
fundamentagao adequada, que encontre apoio concreto em suporte fatico idoneo, sob pena de invalidade
do ato estatal que a decreta. A ruptura da esfera de intimidade de qualquer pessoa — quando ausente a
hipétese configuradora de causa provavel — revela-se incompativel com o modelo consagrado na Cons-
tituigdo da Republica, pois a quebra de sigilo ndo pode ser manipulada, de modo arbitrario, pelo Poder
Publico ou por seus agentes. Nao fosse assim, a quebra de sigilo converter-se-ia, ilegitimamente, em
instrumento de busca generalizada, que daria, ao Estado — ndo obstante a auséncia de quaisquer indicios
concretos — o poder de vasculhar registros sigilosos alheios, em ordem a viabilizar, mediante a ilicita
utilizag@o do procedimento de devassa indiscriminada (que nem mesmo o Judiciario pode ordenar), o
acesso a dado supostamente impregnado de relevo juridico-probatorio, em func¢éo dos elementos infor-
mativos que viessem a ser eventualmente descobertos. (...)

Aqui, quando se fala em decisdo fundamentada e consequente demonstracdo da premente ne-
cessidade da medida imposta, deve-se entender a apreciacdo do caso concreto sob os fundamentos do
devido processo legal. Isto €, imprescindivel que a determinagdo, além de embasada em decisdo funda-

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CIVIL. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO — QUEBRA DE SIGILO —
AUSENCIA DE INDICAGAO CONCRETA DE CAUSA PROVAVEL — NULIDADE DA DELIBERACAO PARLAMENTAR —
MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. A QUEBRA DE SIGILO NAO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMEN-
TO DE DEVASSA INDISCRIMIA ADA, SOB PENA DE OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INTIMIDADE,
Relator Ministro Celso de Mello, Classe: MS — Processo: 23.851, UF: DF, TR I B UN AL PL EN O, Data d a d e cisdo: 20/ 09/
2001, Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 4 fev. 2005.
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mentada, seja tomada por um juiz que ndo esteja vinculado a investigagdo e que ela tenha sido exarada
antes da realizacdo da diligéncia.

7.2.3.2.1 — Impossibilidade de supressio da exigéncia da decisdo fundamentada pela realizacio da
diligéncia investigatoria pelo préprio juiz.

Por mais 6bvio que parega, ndo € bizantina a discussdo quanto a exigéncia de que a flexibilizagdo
de direito fundamental deva ser, previamente, estabelecida em uma decisao fundamentada. Como de-
corréncia logica, também se mostra muito claro que essa decisdo deve ser naturalmente escrita, pois, a
despeito dos avangos tecnologicos, o processo judicial, nem que seja virtualmente, quanto aos seus prin-
cipais atos, deve observar a forma escrita, por exigéncia mesmo da regra da publicidade e do principio
da ampla defesa. Ora, ndo sendo reduzida a escrito, como ¢ que a pessoa que sofre os efeitos dela podera
impugna-la? A decisdo pode, at¢ mesmo, ser dada oralmente, porém ela precisa ser, evidentemente,
reduzida a escrito. Isso ocorre, com frequéncia, nos casos em que o magistrado profere a sentenca em
audiéncia.

E importante essa ressalva, pois se tem verificado 0 mau vezo de alguns juizes, eles mesmos em
pessoa — notadamente os que trabalham em Varas da Infancia e da Juventude —, participarem das dili-
géncias, no sentido de autorizar e legitimar a acdo policial em locais protegidos pela inviolabilidade do
domicilio. Pensa-se que, pelo fato de o juiz encontrar-se participando da diligéncia e dar a determinagao
verbal, isso, por si s0, baste para autorizar e legitimar a invasao de local protegido como asilo inviolavel.

Esse procedimento ndo estd correto, porquanto a decisdo tem de ser escrita e prévia®®. Isso é
suficiente para demonstrar a inadmissibilidade de que a ordem de quebra da garantia constitucional seja
feita no momento mesmo da diligéncia, ainda quando determinada pelo juiz que esteja participando da
missao, pois, quando assim ocorre, tem-se o problema de ela ndo ser prévia, muito menos fundamentada
com serenidade. Pode-se até dizer que a decis@o pode ser fundamentada, verbalmente, pelo juiz, com a
sua posterior reducdo a termo. Nao obstante assim seja, quer parecer que o mandamento constitucional
reclama, mesmo de forma implicita, a livre aprecia¢do do pedido de quebra de um direito fundamental
sem a sua vinculagdo com a atividade investigatoria, sendo valido acreditar que a decisdo deva ser prévia
e ndo tomada no calor de uma diligéncia da qual o proprio juiz esta fazendo parte, o que pode compro-
meter a serenidade que se espera na apreciagdo de questdo tao delicada.

Por decisdo fundamentada e prévia para fins de flexibilizagdo de direito fundamental, deve-se
entender aquela que ¢ prolatada antes de realizar-se a agdo que se ocupa em materializar a determinagao
contida na ordem judicial, e ndo aquela que ¢ dada no momento em que a diligéncia esta sendo realizada
por um de seus protagonistas ou mesmo posteriormente. Pelo menos quanto a fundamentagio posterior,
elaborada com o fito de conferir validade juridica a determinago que se ressente de motivagdo, o Su-
premo Tribunal Federal ja expressou a sua palavra, deixando consignado que essa forma de decidir esta
eivada de vicio que contamina a legitimidade do ato determinante de flexibilizacdo do direito funda-
mental. Naquele mesmo Mandado de Seguranga de registro cronolégico 23.851-DF, o Ministro CELSO
DE MELLO?, em outra passagem de seu voto, abordou a situacdo em que a Comissdo Parlamentar de
Inquérito, no afa de sanar o vicio de falta de fundamentag@o na decisdo com a qual determinou a quebra
de sigilo, em momento posterior ao cumprimento do que ela havia ordenado, teve a preocupagio de ex-
ternar os motivos pelos quais havia decretado a flexibilizagdo do direito fundamental. Sobre a matéria,
disse o STF:

3% No item seguinte, serd deduzido que essa forma de flexibilizar preceitos constitucionais ndo se coaduna, ainda, com o sis-
tema acusatorio e com o principio da imparcialidade do juiz.
%9 Ibid
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A FUNDAMENTACAO DA QUEBRA DE SIGILO HA DE SER CONTEMPORANEA A PROPRIA
DELIBERACAO LEGISLATIVA QUE A DECRETA. — A exigéncia de motivagdo — que h4 de ser con-
temporanea ao ato da Comissdo Parlamentar de Inquérito que ordena a quebra de sigilo — qualifica-se
como pressuposto de validade juridica da propria deliberagdo emanada desse 6rgdo de investigagao le-
gislativa, ndo podendo ser por este suprida, em momento ulterior, quando da prestagdo de informagdes
em sede mandamental. Precedentes.

Em compasso com a orientacdo haurida dessa parte da ementa do acorddo, pode-se dizer que a
ordem de flexibiliza¢do de direito fundamental, dada pelo juiz verbalmente e no ato da diligéncia, ndo
atende ao requisito da contemporaneidade, tracejado pela pena do Ministro CELSO DE MELLO e que
contou com a adesdo dos demais membros integrantes da Excelsa Corte. Primeiro porque a sua forma
escrita somente sera apresentada depois da quebra da garantia constitucional. De outra banda, mesmo
que se admita a possibilidade de que ela fosse reduzida a termo no proprio momento em que fosse dada
a ordem, para todos os efeitos, ela ndo seria anterior a diligéncia realizada para materializa-la. No mi-
nimo, esse tipo de decisdo poderia ser considerado como exarado durante a diligéncia, ou melhor, em
um determinado momento de uma diligéncia que ja teria se iniciado; nunca antes. Isso resta muito claro
nos casos em que alguns juizes, na companhia de membros do Ministério Publico e de agentes policiais,
saem as ruas, com destino aos motéis, na tentativa de flagrar adultos que estejam praticando sexo com
menores de idade’®.

7.2.3.2.2 — Malfericio ao principio da imparcialidade do juiz, quando a flexibilizacio de direito
fundamental, ao invés de determinada em decisdo judicial, é materializada pelo proprio julgador,
em diligéncia por ele comandada.

Sem embargo de afronta a compreensdo de que a flexibilizacdo de direito fundamental reclama
decisdo motivada, escrita e prévia, a participacdo do magistrado na diligéncia compromete outro prin-
cipio basilar do devido processo legal, qual seja, o da imparcialidade do juiz. A participacdo do juiz na
diligéncia faz com que ele perca a imparcialidade que se exige da autoridade a quem atribuida a missdo
de, caso a caso, examinar as hipoteses que podem ensejar a quebra de uma garantia constitucional. No
momento em que o juiz se desloca de sua fung¢do judicante no escopo de auxiliar na coleta dos elementos
de prova para servirem de base para o oferecimento da agdo ou para a prolacdo de sentenca condenatoria,
tem-se o desequilibrio entre autor e réu.**! Veja-se que, a fim de preservar essa imparcialidade do juiz, de
vital importancia em um sistema processual penal democratico, no projeto de novo Codigo de Processo
Penal, seguindo a ideia de outros paises, esta proposta a figura do juiz das garantias®”.

Por linhas transversas, ¢ o juiz proceder como se previsto ou admitido fosse em nosso sistema o
Juizo de instrug¢do. Sobre o assunto, a psicologia judiciaria logrou demonstrar que o inconveniente do
juizo de instrucdo € a vinculagdo do juiz — ainda que inconsciente — as descobertas angariadas com as
investigacdes feitas por ele, diminuindo-lhe a capacidade de enxergar com maior acuidade e isengdo
todas as provas pertinentes a elucidagdo do caso. A procedéncia dessa assertiva se revela ao observar-se
que, em alguns paises nos quais se adota o juizo de instru¢ao, a exemplo da Espanha ¢ da Argentina, o
juiz que julga é diferente daquele que investiga.

No exame realizado quando do julgamento da ADI 1570/DF, a tese de inconstitucionalidade do

94 Na abordagem sobre o alcance da expressdo casa, utilizada pelo constituinte no inciso XI do art. 5° da Constituigdo,
sera defendida a posi¢@o, com apoio na doutrina formada a respeito, de que os quartos dos motéis se inserem na protecao
constitucional. (Cf. item 9.4.5.2, infra).

%41 Cf. item 9.3.2.3,infra.

%2 Cf. item 1.4.6,supra.
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entdo art. 3° da Lei n® 9.034, de 1995, cujo vicio apontado reside na circunstancia de a norma ter atribu-
ido ao juiz a funcdo de participar da diligéncia de coleta de provas, foi acolhida sob o argumento, dentre
outros, de que essa previsao vulnera o principio da imparcialidade do juiz. Segundo o entendimento su-
fragado naquela oportunidade, o dispositivo em foco criou procedimento excepcional e estranho a clau-
sula do devido processo legal, na medida em que conferiu ao juiz a tarefa de ele proprio proceder a di-
ligéncia investigatodria, a fim de colher provas pertinentes a persecugdo criminal, elementos probatorios
que, fatalmente, servirdo, posteriormente, como fundamento fatico-juridico de sua propria decisao®.
O Ministro MAURICIO CORREA, relator do processo, em seu voto, ponderou que “Ninguém pode
negar que o magistrado, pelo simples fato de ser humano, apés realizar pessoalmente as diligéncias,
fique envolvido psicologicamente com a causa, contaminando sua imparcialidade”. Em socorro a esse
pensamento, o Ministro MAURICIO CORREA invocou precedente registrado no Superior Tribunal de
Justica, em acordao da lavra do ex-Ministro ADHEMAR MACIEL, fazendo mengao a parte em que este
verberou:

Essa atividade coletora de provas do juiz, creio, viola a clausula do “due process of law”. Viola, porque
compromete psicologicamente o juiz em sua imparcialidade. E a imparcialidade, como sabemos, é virtu-
de exigida de todo e qualquer magistrado (...)

E coletando provas, ndo paira davida, ele sera fatalmente influenciado. Talvez valesse para um ‘juiz
preparador, nunca para um juiz julgador. Ademais, o principio da a¢@o, do ne procedat judex ex officio,
impede e, na pratica, desaconselha o magistrado na fase administrativa de colher provas, como o desa-
conselha a ajuizar a¢des penais de oficio. Esse ndo ¢ o papel institucional e constitucional reservado ao
magistrado.**

Em apertada sintese, tem-se que o juiz ndo pode, ao invés de apreciar, previamente, os eventuais
pedidos de quebra de uma garantia constitucional, dispensar essa formalidade ¢ deslocar-se para a arena
dos fatos acompanhado de outros agentes publicos, no escopo de proferir, no local, a ordem verbal ne-
cessaria para revestir a diligéncia de validade.

7.2.3.2.3 — Inconstitucionalidade do entdo art. 3° da Lei n® 9.034, de 1995, ao impor ao juiz que ele,
sempre que houvesse a possibilidade de comprometer sigilo constitucional, realizasse a diligéncia
de coleta das provas.

Diante de tudo o que foi expendido, apresenta-se manifesta a inconstitucionalidade do coman-
do normativo plasmado no entdo art. 3° da Lei n® 9.034, de 1995, na medida em que o referido dispo-
sitivo fazia recair sobre o juiz a tarefa de realizar, pessoalmente, a diligéncia concernente a quebra de
sigilo protegido por norma constitucional®*. Em trabalho sobre o assunto, intitulado Crime organizado:

93 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI COM-
PLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGAGCAO IMPLICITA. ACAO PREJUDI-
CADA, EM PARTE. “JUIZ DE INSTRUCAO”. REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETEN-
CIAPRAINVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRA-
DO. OFENSA. FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO
PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL, Relator Ministro MAURICIO CORREA, Classe: ADI — Processo:
1.570-2, UF: DF, TRIBUNAL PLENO, m.v. Data da decisdo: 12/02/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/
jurisp.asp. Acesso em: 4 fev. 2005. O Ministro CARLOS MARIO VELLOSO foi vencido, sob o argumento de que “A figura
do juiz estatico, espectador, do tempo em que o processo nada tinha de publico, esta superada.” (Ibid.) Nao ha como deixar
de concordar com a premissa explicitada acima, porém ela ndo tem o conddo de conduzir a conclusio de que, em nome dela,
0 juiz estd autorizado, em nosso sistema juridico, a levar a cabo diligéncia tendente a coleta de provas, conduzida por ele pro-
prio. A fungdo do juiz ¢ apreciar o pedido de quebra de uma garantia constitucional para, caso entenda presente justificativa
plausivel, determinar que a diligéncia seja realizada pela autoridade policial.

4 Ibid.
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anova lei, elaborado logo apos a edi¢do do diploma legal em destaque, defendemos, com veeméncia, a
inconstitucionalidade de varios dos seus dispositivos, notadamente do art. 3°, da Lei n° 9.034, de 1995°*.
Como esclarecemos no citado artigo, tendo em mira preservar as garantias constitucionais, o legislador
resolveu estabelecer que, nos casos em que a instru¢do criminal enveredar para o acesso a dados, docu-
mentos e informagdes fiscais, bancarias, financeiras ¢ eleitorais, observada a possibilidade de violagdo
de sigilo preservado pela Constitui¢do ou por lei, nada obstante ainda na fase de inquérito policial, a
diligéncia a ser desenvolvida deveria ser realizada pelo juiz, pessoalmente, dentro do mais rigoroso se-
gredo de justica. Ora, tal previsdo normativa nio era correta, pois, em nosso sistema, ndo se admite esse
tipo de atividade investigatoria com a participagdo do juiz, porquanto ndo se coaduna com o principio
acusatorio encartado em nosso sistema juridico.

Nao se pode negar que a previsdo normativa sob apreciacdo instaurava, entre nos, o juizo de
instrugdo, deixando o magistrado a posicdo de inércia antes do oferecimento da agdo penal, para se
transformar em agente investigador, quanto a procurar coletar elementos de prova imprescindiveis para
que o Ministério Publico ofereca a dentincia®’. Em outras palavras, ao fundamento de preservar o sigilo
estampado na Constitui¢do ou na lei, a norma questionada transfigurava a fun¢do que ¢ inerente ao juiz,
para transforma-lo em colaborador do Ministério Publico.

Essa proposi¢do normativa examinada ndo se coadunava com o sistema acusatorio puro, ins-
taurado no nosso ordenamento juridico apds a Constituigio ora em vigor. E verdade que, antes da Cons-
tituicdo de 1988, vigorava o sistema misto, admitindo-se, nos homicidios e lesdes corporais culposas,
assim como nas contravengdes penais, o inicio do processo mediante portaria da autoridade judiciaria
ou policial. Contudo, na medida em que a Constitui¢do em vigor expressamente outorgou ao Ministério
Publico o monopolio na promogdo da acdo penal publica, na atualidade, ndo se admite mais a existéncia
de processo criminal sem que tenha havido provocagdo pela parte legitimada para a propositura da agdo.

Seja como for, salvo os casos em que se mostra pertinente o exercicio do poder geral de cautela
do juiz, que, no processo penal, sempre esta presente, ao magistrado, pela competéncia que lhe foi atri-
buida pela Constituigdo, reservou-se o papel de gerenciar’ e julgar os processos judiciais. O que ele
pode, até porque se insere como consequéncia do poder de gerenciamento do processo, ¢ dar o impulso
oficial, no afa de perquirir a verdade real.

Certamente, seria possivel argumentar-se que o conteudo do art. 3° da Lei n® 9.034/95 nao dava
origem, propriamente, a um juizo de instru¢do, pois o que se atribuiu ao juiz foi a miss@o de conceder
medidas acautelatorias. Mas, a evidéncia que ndo se tratava disso, pois a intervengao judicial disciplina-
da na norma ndo era apenas para decidir sobre a quebra do sigilo protegido pelo texto constitucional ou
subconstitucional, a semelhanga do que ocorre quando o juiz é chamado para se pronunciar, nos demais
casos nao disciplinados pelo dispositivo em foco, sobre a flexibilizagdo de direito fundamental. De todo

50 art. 3° da Lei n°. 9.034/95 esta assim redigido: “Nas hipoteses do inciso I11 do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade
de violagao de sigilo preservado pela Constitui¢do ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o
mais rigoroso segredo de justica.”

%% Cf. Revista Forense, v. 333, 1996. No texto em referéncia, faz-se uma critica contundente a lei, chegando mesmo a
afirmar-se que o efeito pratico da inten¢do do legislador, ao exigir a participag@o indevida do juiz na realizacao de diligéncias,
foi restringir a atuacdo policial e do Ministério Publico na investigacdo de atos ilicitos praticados pelas organizagdes cri-
minosas. Assim, ao invés de criar mecanismo eficaz de combate a criminalidade, foram elencados entraves a persecugao
criminal. Nas conclusdes do artigo em foco, o autor arrematou: “O melhor seria que ndo existisse, mas ja que foi editada,
para expungir os maleficios dela dimanados, de duas uma: acao direta de inconstitucionalidade pedindo a sustagao da aplica-
¢ao de diversos de seus dispositivos, ou, entdo, o que seria melhor, a sua revogacao, pura e simplesmente, o que seria civico
e engrandeceria o Legislativo.” (Ibid.) A inconstitucionalidade, pelo menos parcial, foi declarada e, agora, enfim, a Lei n°
12,850, de 2013, revogou a Lei 9.034.

%47 Tbid.

% Prefere-se a expressdo gerenciar em detrimento da palavra dirigir, pois parece refletir melhor a ideia de que o juiz deve
conduzir o processo de forma inteligente, com a atencdo voltada para a sua simplificagdo e efetividade.
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volveu, na seara criminal, a doutrina utilitarista de HOBBES!'®. Em consonincia com essa Otica, a
san¢ao penal, conquanto necessaria, ¢ um mal, razdo pela qual deve ser utilizada com parcimoénia e
economicidade, de modo que somente seja prevista e aplicada para casos em que realmente ela se mostre
imprescindivel. Firmando passo nessa ideologia liberal, a Constitui¢do Imperial de 1824, ao agasalhar,
em seu texto, uma declarag@o de direitos que guardava identidade com o movimento iluminista e com a
orientagdo criminal da Escola Classica, deixou consignado, logo no item 2° do art. 179''7°, que nenhuma
lei sera estabelecida sem utilidade publica!'”.

Transpondo essa assertiva para os dias de hoje, impde-se considerar que o sistema criminal, em
si mesmo, ¢ marginalizante. Veja-se que o movimento abolicionista parte dessa constatacdo real para
defender, com uma corrente mais radical, a erradicagdo do proprio sistema, e outra, mais ponderada,
a politica do sistema criminal, a comegar pela linguagem!'’>. Se um dos principios fundamentais da
democracia ¢ erradicar a marginalizagdo, a politica criminal, em todos os seus niveis — legislativo,
administrativo e judicial —, ha de ser implementada tendo em conta essa ideologia.

Com efeito, se o sistema criminal em si ¢ marginalizante, mister se faz que sejam adotadas as
medidas que se mostrem eficientes no sentido de eliminar esse defeito. Com suporte na assertiva de que
o sistema criminal deve ser voltado para afastar a marginalizacdo, reforga-se a ideia de que o processo
penal imaginado na dimensdo democratica tem o garantismo como ferramenta e se constrdi sob premis-
sas mais educativas do que punitivas. Se a prisdo ndo cura, antes corrompe, 0 processo deve ser um ins-
trumento de pesquisa quanto a melhor maneira de resolver o problema social que esta posto a deslinde,
seja para evitar a aplicagdo da pena restritiva de liberdade, seja para descriminalizar ou despenalizar a
conduta. Por isso mesmo, o processo penal democratico comprometido em erradicar a marginalizagao
nao se contém no garantismo puro, vai mais além para, em muitos casos, sair da sua neutralidade — que
tem como objeto descobrir a verdade e aplicar a medida criminal mais consentdnea com os seus fins — e
servir de meio a descriminalizagdo ou despenalizagdo da agdo do agente.

Laborar no sentido de cumprir o preceito constitucional que impde como meta do Estado De-
mocratico-Constitucional erradicar a marginalizac¢do resulta em dizer que ndo apenas o processo seja
direcionado a aplicagcdo de medidas alternativas, como ele proprio se preste para descriminalizar ou
despenalizar a conduta tida como delituosa pelo legislador. De fato, para diminuir a marginalizagao
normativa o inico mecanismo do qual se pode valer ndo ¢ a obra legislativa, pois a descriminaliza¢@o ou
despenalizagdo e consequente desmarginalizagdo pontual podem ser feitas por meio do processo. Essa
¢ uma tendéncia que se verifica no processo penal brasileiro, a partir da introdug¢@o, em nosso meio, de
algumas alteragdes substanciais, notadamente com os institutos da transagdo e da suspensdo condicional
do processo, estampados na Lei n® 9.099, de 1995173,

Em rigor dogmatico, pode-se dizer que ha as medidas alternativas em género, que se dividem
nas medidas alternativas propriamente ditas ou medidas restritivas e nas penas alternativas’. Penas
alternativas sdo aquelas em que, reconhecida a culpa do acusado e aplicada, em consequéncia, a pena
privativa de liberdade, substituem a prisao.

116 Cf. item 1.3.1., supra.

11" Conforme foi visto no tdpico referente aos Direitos fundamentais na Constitui¢ao de 1824, a declaragdo desses direitos
constou do art. 179, em trinta e cinco itens. Cf. item 4.1.

' No livro Dos delitos e das penas, BECCARIA, ao tempo em que defendeu os principios da legalidade e da reserva
legal como clausulas indispensaveis a limitacdo dos arbitrios do Estado, advertiu que “Proibir grande quantidade de ag¢des
indiferentes ndo € prevenir os delitos que dai possam nascer, mas € criar novos...” (Op. cit., p. 110).

1172 Cf. item 1.3.10. supra.

73 Cf. ositens 9.1.2.1 €9.1.3.2, infra.

174 Cf. item 9.1.3.1.1, infra.
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Ja as medidas alternativas propriamente ditas ou medidas restritivas sdo aquelas que permitem ao
juiz, por meio do processo, sem reconhecer a culpa do agente, solucionar, de forma negociada, o conflito
penal, impondo, como condi¢@o, o cumprimento de determinadas exigéncias que podem ser idénticas,
ou ndo, as penas alternativas. A distingdo ¢ importante porque, no caso das medidas alternativas propria-
mente ditas, cumpridas as exigéncias no prazo assinado, prolata-se sentenca declaratoria, determinando
a extingao da punibilidade, como se crime nenhum tivesse sido praticado.

Em outras palavras, o proprio processo ¢ utilizado como instrumento para despenalizar a conduta
do agente. Ao invés da /ei, quem despenaliza é o processo; ao invés do legislador, o juiz. Sdo os casos
da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, ambos institutos inseridos em nosso orde-
namento em razdo do estimulo constitucional a criagdo, dentro da estrutura do Poder Judiciario, dos jui-
zados especiais!!'”®. Ao invés de descriminalizar determinados crimes considerados de menor potencial
ofensivo, o legislador preferiu deixar que, no contexto do processo penal, a despenaliza¢do da conduta
ocorra de modo negociado. A solugdo alvitrada teve como norte a ideia de que a necessaria filtragem
do assunto-problema pelo processo penal serviria para que a questdo fosse tratada de forma educativa/
ressocializadora, com a imposi¢do de algumas exigéncias a serem cumpridas pelo responsavel pelo ato
ilicito, sem, contudo, haver o reconhecimento ou a declaragdo de culpa.

Com a transacdo, ndo ha condenagdo, da-se apenas, ante a evidéncia da pratica do crime, a so-
lugdo consensuada do problema e, ao final do prazo estabelecido, cumpridas todas as exigéncias'’,
ocorre a declaragdo formal da extingdo da punibilidade, como se crime nenhum tivesse sido praticado.
Esse tratamento criminal desenvolvido dentro da relagdo processual tem como principal resultado a cir-
cunstincia de despenalizar a conduta do agente. Consequentemente, o agente ndo ¢ condenado, ocorre a
exting@o da punibilidade e ele permanece como se primario fosse.

A mesma ideia subjaz em relagdo a suspensdo condicional do processo, igualmente uma medida
alternativa propriamente dita ou medida restritiva. Mediante a suspensao condicional do processo, con-
segue-se solucionar a questdo criminal sem que seja reconhecida a responsabilidade e mesmo aplicada
pena alguma, sendo estabelecidas condi¢des que devem ser cumpridas pelo agente no periodo de dois a
quatro anos, ao cabo do qual ocorre o pronunciamento judicial declaratorio de extin¢do da punibilidade.
Ou seja, a suspensao condicional do processo, nessa vertente, ¢ uma medida alternativa em sentido es-
trito, instituto processual que serve para despenalizar a conduta do agente.

Todavia, agora, essa forma consensuada passa a ser hipétese de absolvi¢ao. Isso porque, com a
primeira etapa da Reforma Topica, a extingdo de punibilidade foi catalogada como hipdtese de absolvi-
¢do sumaria (art. 397, IV, do CPP), ou seja, qualquer que seja a razdo da exting@o de punibilidade, isso
implica em prolacdo de sentenca de natureza absolutéria.

Assim, a transagdo penal e a suspensao do processo que eram instrumento, apenas, de despenali-
zagdo por meio de processo, passam a ser institutos que t€m como efeito impor a prolagdo de sentenca
absolutoria'”’.

8.3.3 — Promocio do bem de todos, sem preconceitos.

175 A Lein® 9.099, de 1995, ao instituir os juizados especiais estaduais, fez a previsdo da suspensdo condicional do processo,
instituto que se aplica aos 6rgaos tradicionais da estrutura do Poder Judiciario.

1176 Ainda que, como condi¢do para a transacdo, o juiz estabelega algumas penas restritivas, nesse caso, elas ndo sdo propria-
mente penas, mas sim medidas alternativas.

177> mais uma vez devido a incoeréncia sistémica, embora a extingdo de punibilidade seja prevista como causa de ab-
solvicdo sumaria (art. 397, IV, do CPP), inexplicavelmente, essa hipotese ndo figurou como circunstincia a ensejar, no
final do processo, sentenga absolutdria. Sem embargo da critica que foi feita a esse respeito, embora nem toda hipotese de
sentenga absolutdria seja, igualmente, causa para a absolvigdo sumadria, toda circunstincia que autoriza a absolvigao sumaria,
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Esse principio reforga a identidade do sistema democratico-constitucional com a ideia ressocia-
lizadora do Direito Criminal. Sob essa égide, ressalta-se que o processo penal ha de ser tido como um
instrumento cuja preocupa¢@o maior ndo € punir os agentes, mas buscar, por meio do estudo dos casos
concretos, adotar uma solucao que seja mais viavel quanto a recuperagdo e (re)orientagdo de quem te-
nha delinquido. O preceito em foco confirma a concepgo do sistema juridico como um dos vetores de
transformacao social, de modo que o Direito deve ser usado como ferramenta logica para equacionar os
problemas da sociedade, dentro de uma perspectiva de futuro.

Por outro lado, o processo, na medida em que ¢ o instrumento do qual se serve um dos 6rgaos do
Estado — o Judiciario — para o cumprimento de sua missao constitucional, tem uma fungdo politica ativa
a desempenhar. Se no modelo liberal-burgués o processo servia para que o Judiciario exercesse o con-
trole e a conservagdo da sociedade, na estrutura de um Estado Democratico de Direito, ele ¢ elaborado
e deve ser visto como uma forma de promover o bem de todos, sem preconceitos, de modo a assumir a
feicao de instrumento de diregdo e transformagao social.

O compromisso do Estado Democratico-Constitucional quanto ao objetivo de lutar contra o pre-
conceito renova a necessidade de expurgar-se do sistema criminal a pecha pejorativa que recalcitra guiar
os passos dos agentes publicos que lidam com a criminalidade, verdade observada ndo apenas na postura
de agentes policiais, mas igualmente de advogados, membros do Ministério Publico e juizes'”.

obviamente, d4 ensejo a sentenga absolutéria no final do processo.” (SILVA JUNIOR. Walter Nunes da. Reforma tdpica do
processo penal: inovagdes aos procedimentos ordindrio e sumario, com o novo regime das provas, principais modificagdes do
juri e as medidas cautelares pessoas (prisdo e medidas diversas da pris@o). 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 315-316)

1178 Cf. item 1.3.10 ¢ 8.2.3.3, supra.
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Capitulo 9

PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO.

O bosquejo tedrico do processo penal segundo a perspectiva do Estado Democratico-Consti-
tucional, missdo levada a efeito neste trabalho mais diretamente no capitulo 6, revela que o modelo
de Estado Constitucional, perfil escolhido pelo constituinte de 1988, tem como consequéncia logica a
constitucionalizagdo de todo o sistema juridico. Ao contrario de se pesquisar ¢ elaborar a teoria geral
de um determinado ramo do Direito, o mais adequado é perquirir os seus fundamentos constitucionais,
especialmente no caso do processo penal que surgiu sob a mesma ideia da declaragdo dos direitos do
homem, qual seja, limitar os poderes do Estado. De acordo com essa orientacdo, as linhas mestras do
processo penal estdo assentadas nos direitos fundamentais, o que torna valido afirmar que a teoria do
processo penal se confunde com a prépria teoria dessa categoria de direitos.

A posicao aqui defendida ndo se constitui, propriamente, uma visdo nova sobre o assunto. De
fato, conforme foi exposto''”?, o processo foi pensado como instrumento necessario para impor limites
ao exercicio do dever-poder de punir do Estado. Na época, vicejava o movimento Illuminista, com o
qual se lutava para desconstruir o modelo de Estado absoluto, que tudo podia e ndo conhecia regras.
Até entdo, o Estado era visto como algo sagrado, cuja autoridade ndo estava sujeita a contestagdes nem
muito menos se podia invocar algum direito contra ele!'*°. O Estado existia para ser servido, e ndo para
servir. A pessoa tinha deveres para com o Estado, mas nenhum direito contra ele. Foi ai que veio a gran-
de transformacgao. No plano eminentemente politico, sob o lema liberdade, igualdade e fraternidade,
os iluministas defendiam o respeito pelo Estado dos direitos essenciais da pessoa humana e que estes
ditavam os limites dos poderes estatais. Nessa perspectiva, a autoridade, para gozar de legitimidade,
carecia de conter-se nos parametros tragados pelos direitos insitos a propria condi¢ao humana, até por-
que, em verdade, o detentor do poder politico ¢ o povo.

Envolvido e encantado com o pensamento iluminista, BECCARIA teve a sensibilidade de ob-
servar que o campo no qual mais se mostravam ilimitados os poderes do Estado residia, exatamente,
no exercicio do direito de punir'®!. Com base em estudo empirico de varios casos concretos registra-
dos nos ambientes forenses italianos, o pai da Escola Classica verificou que essa area de atuacao era
onde se davam as maiores agressoes a direitos basicos das pessoas. Nao havia processo, ou seja, nao
existiam regras cogentes que deveriam ser observadas pelo Estado ao exercer o direito de punir. Havia
apenas um ritual a ser seguido, ditado mais pela praticidade do que pela eventual reveréncia a direitos
da pessoa levada a julgamento.

7 Cf. itens 1.3.3,1.3.3.1, 1.3.3.2, 1.3.3.3 ¢ 1.3.3.4, supra.
118 Cf. itens 1.3. e 1.3.1, supra.
81 Cf. itens 1.3.3,1.3.3.1, 1.3.3.2, 1.3.3.3, supra.
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Sem um conjunto de regras delimitando a a¢do do Estado, a pessoa ndo tinha direitos nessa
relacdo, mas apenas deveres. Sequer o direito de defesa lhe era deferido, pois ndo se concebia que pu-
desse existir uma resisténcia legitima ao direito de punir. Acreditava-se que, se a pessoa era inocente,
de defesa ela ndo precisava, pois a verdade, no final, triunfaria. De outro lado, caso ela fosse culpada,
de defesa ndo tinha direito. A pessoa levada a julgamento, presumia-se, era culpada e, mais do que isso,
considerada e tratada, desde os primeiros momentos, como se marginal fosse, dai por que, para todos
os efeitos, ndo podia ser portadora de direitos, visto que estes eram previstos apenas para as pessoas
de bem. Sem direito de defesa, considerada culpada até prova em contrario, o ritual do processamento
era secreto para a propria pessoa levada a julgamento, sendo admitida toda sorte de prova, inclusive a
abominavel tortura, tida como forma legitima e eficaz de buscar a verdade e, com ela, evidenciada por
meio da confissdo, mostrar o acerto da decisao.

Contra essa situacdo infame, BECCARIA bradou no seu livro Dos delitos e das penas. Para ele,
a fim de que o poder de punir do Estado fosse considerado legitimo, e ndo apenas mero exercicio de
autoridade, seria necessario o seu desenvolvimento consoante regras rigidas garantidoras dos direitos
fundamentais da pessoa humana, porquanto esta deve ser tratada, independentemente do tipo de crime
praticado, com a dignidade que lhe ¢ congénita. Se ¢ verdade que BECCARIA, em seu livro, defendeu
a previsao de garantias que dizem respeito ao Direito Penal material, como o principio da reserva legal,
da publicidade da lei, da tipicidade dos crimes e da proporcionalidade das penas, a sua maior preo-
cupacdo voltou-se exatamente para a seara do Direito Processual Penal''®2. Isso porque ele identificou
na falta de regras para o julgamento uma das maiores violéncias praticadas contra uma pessoa que po-
deria, afinal, ser inocente. A circunstancia de ndo ser assegurado o direito de defesa; de o Estado poder
produzir provas das mais diversas formas, at¢ mesmo com o emprego da tortura; de o ritual ser secreto,
como forma de intimidagdo, com publicidade apenas da execucdo da pena; de partir-se da presung@o
de que a pessoa era culpada; de ndo haver separag@o e independéncia entre aquele que acusa e o que
julga, além de outras mais anomalias, levaram BECCARIA a concentrar as suas preocupacdes quanto
ao estabelecimento de regras para disciplinar o exercicio do poder/dever de punir do Estado.

As ideias de BECCARIA influenciaram ndo apenas a Declaracdo de Direitos do Homem da Re-
volugdo Francesa, como igualmente as declaragdes americanas''®. A leitura da obra do Marqués, que
precedeu as duas declaragdes, revela, de forma suficientemente clara, que os principios encartados no
pensamento beccariano foram sufragados nos textos normativos americano e francés. Dai, principal-
mente por causa da Declarag@o de Direitos do Homem francesa, visto que esta continha uma proposi-
¢do universal, essas ideias foram encartadas nas constitui¢cdes dos paises, passando a ser identificadas
como direitos fundamentais. Do exame do tratamento dado aos direitos fundamentais nas Constituigdes
brasileiras, a partir mesmo da que foi editada na época imperial, observa-se que a grande maioria dos
principios pingados no pensamento beccariano foi incorporada ao nosso constitucionalismo.

O que se quer deixar claro ¢ que BECCARIA pensou nas bases do Direito Processual Penal com
esteio nos direitos fundamentais catalogados depois na Constitui¢do americana e na Declarag@o de Di-
reitos do Homem e do Cidadao, mais adiante, incorporados aos textos constitucionais sob a categoria
de direitos fundamentais. Ou seja, a teoria do processo penal esbocada por BECCARIA foi declarada
como alguns dos principais direitos do homem pelos americanos e franceses e, tempos depois, constitu-
cionalizada pelos demais paises, na medida em que a sua base principioldgica passou a fazer parte dos
direitos fundamentais. Por conseguinte, o fendmeno da constitucionalizagdo do processo penal ndo ¢é

1182 Este assunto foi explorado com profundidade no item 1.3.3.2, supra.
118 Cf. itens 3.2 ¢ 3.3, supra
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algo novo, vem desde os primeiros instantes de seu surgimento, muito embora o positivismo normati-
vo, ainda impregnado na cultura brasileira e que enaltece a observagao do sistema juridico tendo como
centro de aten¢do o ordenamento infraconstitucional, coloque barreiras a essa compreensao.

Para fins dogmaticos, a teoria do processo penal se revela por meio do estudo e compreensao
dos direitos fundamentais, tal como eles estdo concebidos em nosso sistema juridico. Neste capitulo,
sdo esmiucadas, dentro da perspectiva do Estado democratico-constitucional, da hermenéutica ¢ das
premissas interpretativas dos direitos fundamentais estudadas nos capitulos 6, 7 e 8, as clausulas cons-
titucionais que revelam a teoria (constitucional) do processo penal. No escopo de conferir tratamento
dogmatico necessario para o desenvolvimento logico do pensamento, faz-se a divisdo do capitulo tendo
em conta a fun¢do e a natureza juridica dos bens juridicos tutelados pelos direitos fundamentais. Nessa
ordem de ideias, os direitos fundamentais sdo apresentados como os relativos ao principio: (1) do devi-
do processo legal; (2) da presuncao de ndo culpabilidade; (3) acusatorio; (4) da preservagao da intimi-
dade; (5) da ampla defesa; e (6) do direito a liberdade. Com esse recorte metodolédgico, € feito o estudo
aprofundado dos direitos fundamentais, fazendo-se referéncia nao apenas a doutrina, mas, sobretudo,
ao grande patrimonio jurisprudencial construido, especialmente, pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgao
jurisdicional a quem compete, em nosso sistema, dar a ultima palavra na matéria.

9.1 — Principio do devido processo legal: origem e definicio.

Praticada uma agdo catalogada em lei elaborada pelo Legislativo como ilicito penal, exsurge
para o Executivo o dever-poder de buscar a responsabilidade de quem foi o seu autor, necessitando,
para tanto, apos reunir as provas quanto a materialidade e autoria do crime, ajuizar a agao perante o
Judiciario, com o correspondente pedido para que seja aplicada a sang¢do ou medida judicial adequada.
E como se o Estado fosse trés pessoas distintas: (1) uma, o Legislativo, a que faz as leis ¢ define, no
plano abstrato, quais s2o os crimes possiveis de punicao e as penas ou medidas aplicaveis; (2) outra, o
Executivo (policia judiciaria e Ministério Pablico)''*, incumbida de envidar os esfor¢os no desiderato
de pleitear a aplicagdo, no caso concreto, da sangdo ou medida prevista na lei; e, por fim, (3) uma ter-
ceira pessoa, o Judiciario, que tem como fungdo conhecer e processar o pleito do Executivo para, no
final, julgar o caso, decidindo pela pertinéncia, ou ndo, da persecutio criminis.

No processo instaurado perante o Judiciario por meio da provocagdo do Ministério Publico,
aquele ndo estd vinculado a este, visto que possui independéncia e zela para que a pretensao invocada
se paute de acordo com as formalidades estabelecidas em lei, com a plena observancia das mais diver-
sas garantias que sao pertinentes a pessoa a quem ¢ imputada a pratica da acao delituosa, algumas sob a
nomenclatura de direitos fundamentais e outras tantas de qualquer forma destes decorrentes. O devido
processo legal, ao tempo em que regula a jurisdi¢do, no ambito criminal torna a persecutio criminis
“... juridicamente vinculada, por padrdes normativos que, consagrados pela Constituicao e pelas leis,
traduzem limitagdes significativas ao dever-poder de punir do Estado.”!!%

118 O Executivo, a fim de estruturar o dever-poder de punir ou jus persequendi, divide essa atividade em dois 6rgéos, a policia
judiciaria, que se ocupa da fase preparatdria ou investigatoria, e o Ministéiro Publico, que cuida de deduzir a pretensdo acusa-
toria perante o Judiciario. Cf. item 9.3.2, infra.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS, MENORIDADE, RECONHECIMENTO, CORRUPCAO DE
MENORES (LEI N° 2.252/54), INEXISTENCIA DE PROVA ESPECIFICA, IMPOSSIBILIDADE DA CONFIGURA-
CAO TIPICA DA CONDUTA IMPUTADA AO REU, CONDENACAO POR OUTROS ILICITOS PENAIS, EXAR-
CERBACAO DA PENA, DECISAO PLENAMENTE MOTIVADA, LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO PENAL
MAIS RIGOROSO, PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. Relator Ministro CELSO DE MELLO, Classe: HC — Processo:
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Tenha-se presente que a persecucdo penal ¢ uma atividade fundamentalmente administrativa
que, antes da concepgdo do principio do devido processo legal, gozava da caracteristica da autoexe-
cutoriedade!''®. Com o devido processo legal, a jurisdi¢do penal saiu da esfera apenas administrativa
e passou a ser processualizada, sob a direcdo de um juiz independente e imparcial. Por meio desse
principio, da-se aquilo que FREDERICO MARQUES!"®” chamou de processualizagio da justi¢a penal.

O devido processo legal ¢ uma conquista do Estado contemporaneo e, como se v€, nem sempre
existiu. Na época do Estado absoluto, a persecu¢do criminal ndo tinha limites ¢ a puni¢ao de alguém
ficava a mercé da vontade do Executivo, que enfeixava, em suas maos, a fungdo de legislar, exercer
a persecutio criminis e, igualmente, de julgar!'®®, Ndo havia, propriamente, processo judicial, mas um
ritual ou mero procedimento mais voltado para simplificar a aplica¢do da pena!'*’. Para regrar essa
atividade e evitar que a persecucdo criminal continuasse a ser um instrumento de arbitrio do Estado,
pensou-se na criagdo de um meio eficiente de contencao e delimita¢ao do poder punitivo'®®. A for-
mula encontrada foi, justamente, o processo penal, como instrumento inibitério a opressao estatal,
condicionando a persecucao penal a parametros ético-juridicos. Disso avulta, como lembra o Ministro
CELSO DE MELLO, em um dos trechos de seu longo ¢ judicioso voto proferido no HC 73.338-RJ, a
importancia deste ramo do Direito no contexto das liberdades publicas, mais precisamente dos direitos
fundamentais'!'.

A origem do processo penal como limita¢do constitucional ao poder executorio do Estado ad-
vém da Carta Magna de 12152, O processo penal foi erigido a essa categoria de direito fundamental
do cidaddo contra o absolutismo do poder de punir por meio do Bill of Rights inglés, como garantia
contra os abusos praticados sob o manto do exercicio do poder de punir. Constou do art. 39 que “Ne-
nhum homem livre sera detido ou preso, nem privado dos seus bens, banido ou exilado, ou de algum
modo, prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir, contra ele, sendo mediante um juizo legal de
seus pares ou segundo a lei da terra.”!'* Considerada por COMPARATO o coragdo da Magna Car-

73.338, UF: RJ, PRIMEIRA TURMA, Data da decisdo: 13/08/1996, Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.
asp. Acesso em: 7 fev. 2005. (cf. também FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (Orgs.) Codigo de processo penal e sua
interpretagdo jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. v. 1, p. 14).

118 J. C MENDES DE ALMEIDA diz que resulta, como um dos principios fundamentais do processo penal, que “A
administracdo ndo pode, como noutros ramos de sua atividade, desenvolver, em matéria penal, por coagdo direta sobre
os imputados. Consideracdes relevantes determinam-lhe agir por via jurisdicional: € o principio da jurisdicionalidade do
procedimento penal.” Principios fundamentais do processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 92.

1187 Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1977. v. 1, p. 28.

1188 Cf. itens 1.2.1 e 1.3.3, supra.

118 FREDERICO MARQUES registra que, mesmo quando se atribuiu, na época do Absolutismo Monarquico, a um juiz a
missao dejulgar os casos, ndo havia propriamente atuagdo jurisdicional nem muito menos existia o processo, pois “O que nele
se encontrava era uma forma procedimental de autodefesa do interesse repressivo do Estado, em que o juiz encarnava esse
interesse, muito embora revestido da independéncia de seu cargo, a qual, diga-se de passagem, era muito precaria, ao tempo do
absolutismo monarquico”. (Ibid. p. 28.)

1190 Cf. itens 1.3.3 ¢ 1.3.3.1, supra.

1 bid. p. 28. Em outra passagem do seu voto, o Ministro CELSO DE MELLO, apos ressaltar a importancia do processo
penal no contexto das liberdades publicas, acrescentou: “A persecucdo penal, cuja instauragdo ¢ justificada pela suposta
pratica de um ato criminoso, nao se projeta nem se exterioriza como uma manifestagdo de absolutismo estatal. De exercicio
indeclinavel, a persecutio criminis sofre o condicionamento que lhe impde o ordenamento juridico. A tutela da liberdade
representa, desse modo, uma insuperavel limitag@o constitucional ao poder executorio do Estado” (Ibid.)

1192 Cf. item 3.1, supra.

119 No original em inglés, o art. 39 da Carta Magna de 1215 estava assim redigido: “No free man shall be seized or impris-
oned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will
we proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of
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tal'® observe-se que a clausula ndo continha a expressao due process of law (devido processo legal).
A locugao utilizada foi law of the land (lei da terra)''®>. Conforme conta CARLOS ROBERTO DE
SIQUEIRA CASTR!'"%¢, no século seguinte, mas precisamente no ano de 1354, no reinado de Eduardo
III, o parlamento inglés editou uma lei, na qual houve a substituicdo da expressdo law of the land pela
frase due process of law.

Muito embora essa garantia tenha sido acolhida na Constituicdo da Virginia com a mesma no-
menclatura adotada na Carta Magna de 1215, na declaracdo de direitos enxertada na Constituigdo
dos Estados Unidos por meio da aprovacao de dez emendas, o termo usado ja foi due process of law.
Realmente, a Quinta Emenda americana, ao assegurar, na primeira parte, que ninguém sera considerado
réu sem a deliberag@o do grande juri e, na segunda parte, que ninguém podera ser julgado pelo mesmo
crime duas vezes, na tltima, deixou expresso que ninguém sera privado de sua vida, liberdade ou bens,
sem o devido processo legal''?’.

Aspecto relevante a ser destacado quanto a origem do principio do devido processo legal — re-
pita-se — é que ele foi pensando como instrumento necessario para a protecdo da pessoa contra abusos
praticados pelo Estado na seara criminal. A preocupacdo maior era contra as prisoes arbitrarias e puni-
¢Oes de ordem criminal, levadas a efeito pelo proprio monarca, sem a observancia de regras. Os bardes
queriam ter o direito assegurado de que, a partir de entdo, para haver a privagio do direito de liberdade
ou dos bens, ou para ser determinado o exilio ou o banimento, seria necessario que fosse observado o
previsto em lei (segundo a lei da terra) e que o julgamento fosse dado por alguém diferente do soberano
(juizo legal de seus pares).

Ainda que o fato de ter-se mencionado a vedagdo a privagdo dos bens leve a pensar-se que se
estaria, com isso, pensando na cldusula do devido processo legal também na area civel, em verdade,
assim ndo foi. Na sua origem, o devido processo legal foi desejado e concebido como um requisito de
validade da jurisdigdo penal, isto €, como uma forma de estabelecer a regularidade do processo penal
e, dessa forma, proteger o direito de liberdade contra os excessos praticados pelo Estado sob o pretexto
de exercer o legitimo direito de punir, o que ocorria com frequéncia e acentuada intensidade naquela
época'l®,

E mais: de conformidade com a redagdo adotada na Carta Magna de 1215, o devido processo
legal era uma garantia apenas no sentido excessivamente genérico, qual seja, de que o julgamento
fosse feito por um juizo que ndo poderia ser exercido pelo proprio monarca ou por alguém sob a sua
delegacdo e, de outra banda, segundo a disciplina imposta pela lei. O que se queria era que o poder de
punir do Estado fosse disciplinado por meio da lei, editada para conferir legalidade a acao estatal e que,

the land.” A bem da verdade, a Magna Carta, em sua primeira redagao, foi escrita em latim. Anota CARLOS ROBERTO DE
SIQUEIRA CASTRO, em citagdo a CELSO ALBUQUERQUE MELO, que a Carta Magna de 1215 foi redigida em latim com
aintengdo deliberada de impedir que a maioria da populagdo tivesse conhecimento dos seus direitos (O devido processo legal
e a razoabilidade das leis na nova Constitui¢do do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 9).

119 Cf. item 3.1, supra.

119 Diz-se que a clausula do due processo of law, germinada do ordenamento juridico norte-americano, foi trasladada do prin-
cipio the law of the land, inscrita no direito inglés, cujo embrido dimana do vetusto brocardo romano: nemo debet inauditus
damnari, isto é, ninguém deve ser condenado sem ser ouvido.

1% Qp. cit., p. 10. O autor escreve que varias decisdes da Suprema Corte Americana reconhecem que a expressdo due process
of law é sucessora e guarda identidade com a locug¢@o inglesa law of the land.

1197 Na redagdo original, a Quinta Emenda tem a seguinte redagdo: “No person shall be... be deprived of life, liberty property,
without due process of law.”

1% CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. cit. p. 34. Salienta CARLOS ROBERTO que depois, com o avango do
instituto, “Foi natural consequéncia que essa garantia originariamente voltada a regularidade do processo penal, onde busca-
va adequar o jus libertatis dos acusados ao jus puniendi do Estado, transpusesse as fronteiras penalistas e se estendesse a todas
as relagdes processuais, de maneira a abranger também o processo civil”. (Ibid., p. 38).
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de permeio, houvesse a separagdo entre aquele que detém o poder de querer a condenagio e a pessoa a
quem ¢ conferida a missdo de julgar.

Porém, ao ser inserida no texto constitucional americano, a clausula do due process of law
ganhou um contetido indeterminado. Como, ao lado do devido processo legal, varios outros valores
foram adicionados ao rol dos direitos fundamentais do cidaddo americano, esse principio passou a ter
um conteudo constitucional explicito e implicito, colhido da compreensdo das garantias processuais
catalogadas na Constitui¢d@o. Com isso, o devido processo legal passou a ser um superprincipio de
conteudo aberto, que compreende, em tltima ratio, a exigéncia no sentido de que o exercicio do direito
de punir do Estado, para que seja valido, paute-se por meio de um processo no qual sejam observadas
todas as garantias processuais estampadas na Constitui¢ao, notadamente sob a categoria de direitos
fundamentais.

Em decorréncia do principio do devido processo legal, no exercicio do dever-poder de punir, o
Estado tem de valer-se das normas do processo penal, sendo este uma garantia do cidaddo que, na con-
servagao do seu jus libertatis, opde-se contra o jus puniendi. O processo penal, segundo essa clausula,
antes de ser instrumento habil para a repressdo, € a garantia ao acusado de uma trincheira legitima para
resistir a pretensdo punitiva. Nesse contexto, percebe-se que o devido processo legal regula o conflito
entre o poder politico de punir do Estado e a defesa do direito de liberdade do acusado, cujo apareci-
mento se deu justamente para limitar o primeiro.

Ja na Constitui¢dio do Estado da Virginia e logo em seguida nas declaragdes de direitos incorpo-
radas a Constitui¢do dos Estados Unidos, além da garantia do devido processo legal, entendeu-se que
outras garantias fundamentais para um processo justo, delimitador dos poderes do Estado, deveriam ser
anunciadas, como forma de sinalizar um contetido a preceito tdo vago. Por essa razio, as declaragdes
dos direitos fundamentais do homem e a correspondente normatizagao por meio das Constitui¢des fo-
ram tdo prodigas na enunciacdo de normas constitucionais processuais penais. Percebe-se, sem esforgo
maior, que o processo penal € o ramo que possui 0 maior nimero de principios constitucionais que lhe
sdo destinados especificamente, justamente porque eles foram, e continuam a ser, germinados da preo-
cupac¢do em estabelecer os limites do direito de punir.

Esses principios constitucionais que contemplam aquilo que se pode chamar de Direito Cons-
titucional Processual Penal, legalidade constitucional ou devido processo legal sdo enxergados sob a
otica de limitagdes ao direito de punir do Estado, de modo que servem mais a prote¢do a vida e a liber-
dade dos cidaddos do que a outorgar poderes ao Estado para viabilizar o desempenho da atividade com
a qual ele busca a aplicacao da responsabilidade penal'®. Ademais, se a primeira visdo sobre o devido
processo legal era individualista, como protecdo a um interesse individual da pessoa, mais a frente,
passou a ser encarado como uma garantia ““... ndo apenas das partes mas também do justo processo,
segundo a otica de tipo publicista que da relevancia ao interesse geral da justica da decisdo.”!?%

Dai que as normas processuais penais, geradas diretamente do arcabougo constitucional ou dele
decorrentes, que formam aquilo que chamamos devido processo legal, devem ser encaradas como
instrumento de protecdo, com o conddo de vincular e limitar a persecugdo criminal. Por conseguinte,
sdo os direitos fundamentais que ddo o perfil do devido processo penal e fornecem os contornos das

119 AFRANIO SILVA JARDIM, dando destaque a essa origem do processo criminal, ressalta que “... ao exigir que a pretensdo
punitiva seja submetida ao crivo processual, o Estado de Direito fez uma sabia opgdo em prol da seguranga e da justica. Sem
davida nenhuma, seria mais eficaz a repressao penal se a pena fosse aplicada administrativamente.” (Direito processual pe-
nal. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 83).

1200 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo. In Novas tendéncias do direito processual de acor-
do com a constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1990. p. 2.
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garantias asseguradas ao acusado na persecugdo penal, seja quando ela se da na fase pré-processual ou
na processual propriamente dita.

O devido processo legal, na seara criminal, no contexto de um Estado Democrdtico-Constitu-
cional, pauta-se pelo garantismo processual, traduzindo-se em normas, formuladas sob a roupagem de
principios ou regras, que tragam os limites dos poderes do Estado no exercicio da persecugdo penal'?!.
Ele pode ser entendido sob duas 6ticas. Na mais abrangente, o devido processo legal ou devido proces-
so penal € o conjunto de todas as normas que, de um lado, enunciam os direitos do agente que devem
ser respeitados na persecucgdo criminal e, por outro, fixam os limites do dever-poder de punir. Nessa
concepcao, o preceito do devido processo penal se confunde com a observancia de todos as clausulas
constitucionais explicitas e implicitas que estreitam os limites do direito de punir'?®.

A dtica menos abrangente sera objeto dos itens seguintes. Antes registre-se que, curiosamente,
sem embargo de, na historia das constitui¢des brasileiras, desde a imperial de 1824!2% todas elas te-
nham se ocupado de declarar os direitos fundamentais, a maioria deles referentes ao processo penal,
nunca havia sido proclamada, expressamente, a clausula do devido processo legal. De fato, na Cons-
tituigdo Imperial, esse principio estava apenas implicito, como derivagdo das varias garantias proces-
suais de ordem criminal previstas nas constitui¢cdes. A introdu¢do em nosso meio da clausula do devido
processo legal de forma expressa, tal como ela consta na Carta americana, foi obra da Constituicao de
1988. Essa clausula refor¢a a ideia da constitucionalizag¢do do processo penal, dado que a esséncia do
seu conteudo esta disposto no proprio texto constitucional, mediante a declaragdo de direitos funda-
mentais voltados diretamente para garantir ao cidadio o direito de resistir a persecutio criminis.

9.1.1 — Devido processo legal como garantia de que a persecucdo acusatoria seja processualizada
como condiciio para a busca da responsabilidade criminal.

Em uma visdo mais contida, o devido processo legal quer dizer que ndo hd, na seara criminal,
aplicagdo de pena, medida ou sequer qualquer manifestagdo da persecugdo criminal que necessite fle-
xibilizar um direito fundamental, sem que a pretensdo seja submetida ao crivo do Judiciario e receba
deste a devida autorizagdio. Nessa compreensio, o devido processo legal se identifica com o brocardo
Juridico nulla poena sine judicio®".

Como corolario logico do principio do devido processo legal, a persecu¢o criminal, antes fun-
¢do administrativa marcada pela auto- executoriedade, passou a ser condicionada ao consentimento ju-
dicial, exarado dentro de um processo no qual sejam assegurados os direitos da pessoa a quem atribuida
a pratica da conduta ilicita. A coagdo estatal, que era direta, com o devido processo legal, transmudou-
se em indireta. Assim, para buscar a responsabilidade penal de alguém, é preciso que a Administragao,
por meio de seu 6rgdo competente, retina os elementos probatorios indispensaveis para a propositura
da a¢@o e, de posse deles, postule ao Judiciario a medida ou sang@o pertinente ao caso. Veja-se que essa
dimensao do devido processo legal € insita ao campo do processo penal, uma vez que, na seara civel, o

1200 Até porque, como salienta AFRANIO SILVA JARDIM, ... o processo penal representa mais uma forma de autolimi-
tagdo do Estado que um instrumento destinado a persecug@o criminal. (Op. cit., p. 83).

1202 Nesse aspecto, o devido processo legal corresponde ao processo justo, no qual sejam respeitados, em sua inteireza, os
principios da ampla defesa, do contraditorio, da inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita etc.

1203 H4 doutrinadores que colocam a Constitui¢do Imperial brasileira como a primeira Carta Constitucional a elencar, em seu
texto, uma declarag@o de direitos. Esse assunto esta mais detalhado no item 4.1.

2 AFRANIO SILVA JARDIM, ao evidenciar que o processo penal ... se faz também, e até principalmente, para a garantia
do acusado” (Op. cit., p. 83), ressalta que pelo “... principio nulla poena sine judicio, o Estado ha de submeter a sua pre-
tensdo punitiva ao crivo do Poder Judiciario.” (Op. cit. p. 83).
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postulado constitucional ndo se manifesta sob esse aspecto, porquanto, naquela, seja em que area for —
civel propriamente dita, administrativa, fiscal, etc. —, desde que o particular concorde com a pretensao
do Estado-administrac@o, o assunto pode ser resolvido com a aplicag@o da lei ao caso concreto.

Quando se trata da persecuc@o penal, porém, a composi¢ao do litigio fora do ambiente proces-
sual ndo ¢ possivel, ainda que a pessoa contra a qual se volta a pretensdo estatal concorde em ser res-
ponsabilizada criminalmente. A preocupagdo com a liberdade e a honra das pessoas na esfera criminal
¢ de tal magnitude que a clausula do devido processo legal exige para o reconhecimento da responsabi-
lidade penal a adequada apuragio do fato por meio do processo. E por isso que a confissdo, no espago
criminal, ndo se confunde com o reconhecimento da procedéncia da pretensdo acusatdria, nem muito
menos torna, para fins de aplicagdo da norma penal ao caso concreto, desnecessaria a instauragdo do
processo criminal. De toda e qualquer maneira, para aplicar uma pena mister se faz a defini¢do da cul-
pabilidade do agente por meio do processo. Sem a demonstragdo da culpa formada em um processo no
qual ¢ garantida a ampla defesa, ¢ invalida a eventual pena aplicada a pessoa, por ofensa ao principio
do devido processo legal.

Se o devido processo legal, em sua esséncia, controla o exercicio da pretensao punitiva quanto
a aplicagdo da pena, em principio, ele somente se faz sentir, no nosso meio, como freio a atuagao do
Ministério Publico em juizo. Todavia, ndo ¢ assim. Em muitos casos, o devido processo legal também
¢ reclamado ainda no momento da apuragdo feita na fase pré-processual. Isso ocorre toda vez que a
atividade investigatoria, feita na fase do inquérito ou de processo administrativo, entra em colisdo com
um direito fundamental plasmado na Constitui¢do. Quando isso ocorre, para que a autoridade dirigente
da apuragdo investigatoria possa ter acesso a prova, ela precisa pedir a autorizacdo judicial, consoante
foi exaustivamente exposto no item
7.2.3.1. Salvo quando se trata de investigacao levada a efeito por Comissao Parlamentar de Inquérito'?
e que ndo haja a reserva de jurisdi¢ao!'?*, ou quando ¢ o caso de atuagdo da policia ostensiva e de pro-
tecdio a ordem social feita em situagdo de flagrante delito , para flexibilizar um direito fundamental o
agente publico precisa, necessariamente, de titulo judicial para levar adiante a sua intengao.

9.1.2 — Devido processo legal em casos especiais e nas tutelas de urgéncia.

Nao ha um devido processo legal tinico e inflexivel. Ele depende das circunstancias e, natural-
mente, do tipo de tutela jurisdicional prestada. Em se tratando de processo criminal que alberga uma
pretensdo condenatoria, o principio estudado guarda peculiaridades inerentes a modalidade de presta-
¢do judicial que se pede. E nesta que aquele, como instrumento de garantia e contenciio do exercicio
do poder de punir do Estado, manifesta-se com maior intensidade. Aqui, para a validade e adequagao
ao devido processo legal, exige-se que todos os direitos fundamentais do acusado relativos ao processo
criminal sejam observados.

Quando se trata, por exemplo, de uma revisdo criminal, claro que alguns dos direitos funda-
mentais que perfazem o devido processo legal se manifestam de modo diferente. Cite-se a questao do
principio da presun¢do de ndo culpabilidade, também chamado atecnicamente de presungdo de ino-
céncia®®. Ora, nesse caso, embora se trate de um processo criminal, o principio da presungéo de nio

1205 Cf. item 7.2.3.1.1, supra.

1206 Cf. item 7.2.3.1.2, supra.

1207 Cf. itens 7.2.3.1.3,7.2.3.1.3.1 ¢ 7.2.3.1.3.2, supra.
1208 Cf. item 9.2.2, infra.

1209 Cf. itens 9.2.3 € 9.2.4, infra.
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culpabilidade ¢ inaplicavel, até porque, para todos os efeitos, ja ha condenacdo definida em sentenga
transitada em julgado. O sentenciado ¢ quem arcara com o 6nus de provar que € inocente, pois o titulo
judicial condenatorio modificou a sua situagao juridica. O devido processo legal, por conseguinte, nes-
se caso, tem uma outra conotagao'?%,

Nas tutelas de urgéncia, assim como ocorre no processo civil, o devido processo legal, também,
se mostra com caracteristicas insitas ao tipo de providéncia solicitada ao Judiciario. Caso a providén-
cia querida seja daquelas em que o prévio conhecimento do agente possa tornar ineficaz a medida
solicitada, o juiz deve, ao analisar o pedido, independentemente da oitiva do interessado, proferir a
decisdo, seja ela concessiva ou denegatdria. Nesse caso, a ampla defesa e o contraditorio sdo deixados
para momento posterior a decisdo liminar, em func¢io das proprias caracteristicas da providéncia juris-
dicional pleiteada, sem que, com isso, se tenha por arranhada a clausula do devido processo legal. Do
mesmo modo, como se trata de uma medida acautelatoria, ndo se exige que o juiz, para acolher o querer
do autor ou requerente, escore-se na verdade real, sendo suficiente, para a sua decisdo, que, além da
justificativa quanto a necessidade de ser atendido, o querer do postulante demonstre a satisfagdo dos
requisitos da materialidade do delito e dos indicios suficientes de autoria. E proprio mesmo de medidas
acautelatorias, como a decretagdo da prisdo preventiva, quebra de sigilo telefonico e busca e apreensao,
que o devido processo legal seja mais abreviado, sendo contemplado o exercicio a ampla defesa apenas
posteriormente a determinacdo judicial, até porque, nesses casos, ndo esta havendo, ainda, o reconhe-
cimento da culpabilidade do acusado.

Com isso, se quer dizer que ha um devido processo legal que possui peculiaridades especifi-
cas de acordo com o tipo de providéncia jurisdicional solicitada. A prisdo em flagrante, v. g., possui
um devido processo legal que lhe ¢ inerente, uma vez que, originariamente, ¢ administrativa, tem de
ocorrer em uma das situa¢des previstas no art. 302 do Codigo de Processo Penal, ser comunicada, ime-
diatamente, ao juiz, a familia ou pessoa indicada pelo preso e ao Ministério Publico. Posteriormente,
no prazo de 24 horas, remetido o auto de prisdo em flagrante ao juizo, cabe ao magistrado verificar se
existe motivo ou motivos determinantes para que o agente permanega recolhido a prisao.

Hipotese que bem ilustra o pensamento aqui desenvolvido € o caso do instituto da prisdo preven-
tiva. Com efeito, logo apds a edicdo da Constituicdo de 1988, foram escritos alguns artigos de juristas
defendendo que, devido a adog@o, em nosso texto, do principio da presungdo de inocéncia?'’, ndo
mais subsistia o instituto da pris@o preventiva. O argumento era singelo: se ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatodria (art. 5°, LVII, da Constitui¢ao), por
consequéncia, a pessoa ndo poderia ser recolhida a prisdo antes da conclusdo do processo criminal.
Nada mais incorreto, até porque a prisdo processual ndo tem como requisito o reconhecimento da cul-
pabilidade, mas apenas a materialidade e indicios suficientes de autoria, visto que, com ela, ndo se con-
dena ninguém, apenas, em razao da necessidade, impde-se uma medida judicial que acarreta limitagdo
ao jus libertatis da pessoa'*!!. Por conseguinte, como a prisdo preventiva tem natureza acautelatoria,
sem acarretar em condenacdo, no devido processo legal relativo a ela ndo se compreende a clausula
da presuncao de ndo culpabilidade. As hipoteses aqui observadas serdo aprofundadas quando cada um
desses direitos fundamentais for abordado ao longo deste estudo. Por enquanto, basta ter presente que
o devido processo legal tem caracteristicas e conteudo proprios em compasso com a modalidade de
provimento jurisdicional que se requer.

1210 Cf. item 9.2.2, infra, parte em que se defende que o principio adotado em nosso sistemanao é o dapresungdo de inocéncia,
mas sim o da presungdo de ndo culpabilidade.
21 Cf. item 9.6.5.1.1, infra.
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9.1.3 — Devido processo legal no Estado democratico-constitucional como forma de encontrar
alternativas para a resposta a criminalidade.

Nos itens 8.2.3.2 e 8.3.2 deste livro, ressaltou-se que o ambiente democratico sinaliza a busca
de alternativas para a resposta do Estado as acdes ilicitas, sendo privilegiada, nesses casos, a aplicagao
de solucdes que ndo impliquem, necessariamente, a prisdo do agente e, até mesmo, a aplicagdo de pena
alguma. O erro historico da pena de prisdo'*'? como solugdo alvitrada para a criminalidade, reconhecido
pela comunidade internacional, fomentou a Organizagao das Nagdes Unidas a recomendar o uso das
penas alternativas, em detrimento das san¢des privativas de liberdade'?'*. Coerente com essa politica
criminal de cunho democratico, o devido processo legal, no ambiente criminal, deve ser compreendido
com a ideia da existéncia de institutos processuais que permitam uma solug¢@o do problema oriundo do
ilicito sem a aplicacdo da pena de prisdo e mesmo, em determinados casos, como instrumento despe-
nalizante ou descriminante.

Sob esse enfoque democratico da clausula do devido processo legal, o processo deixa de ser
apenas instrumento de controle do dever-poder de punir do Estado, que assegura o respeito aos direitos
fundamentais pertinentes ao processo criminal, e assume, igualmente, outra fungao politica ndo menos
nobre, a saber, que ¢ a de evitar, tanto quanto possivel, a imposicdo da pena de prisdo. Essa postura
serve para reduzir a marginalizagéo, que é propria do sistema prisional'?'4,

Hodiernamente, no nosso sistema penal, o juiz, ao sentenciar, caso preenchidos os requisitos
previstos no art. 44 do Codigo Penal, tem o dever de substituir a pena privativa de liberdade por uma
ou mais restritivas de direito. Isso mostra que o processo deve ser conduzido tendo em mente essa po-
litica criminal, cuja implementagdo é cometida ao juiz e que somente pode ser concretizada por meio
do processo. O devido processo legal democratico, por conseguinte, rompe com a cultura da prisdo’"’
e tem as penas alternativas como a regra.

Ao lado das penas alternativas, o devido processo legal democratico retine outro instituto, o das
medidas alternativas propriamente ditas ou restritivas. Um nao se mistura ou confunde com o outro.
As penas alternativas sdo espécies de sancdes previstas na legislacdo que servem para substituir a pena
restritiva do direito de liberdade. Ja as medidas alternativas propriamente ditas ou restritivas, ao con-
trario, destinam-se a solucionar o problema criminal sem a imposi¢cao de nenhum tipo de pena. Como
mecanismos para a aplicacdo de medidas alternativas, foram concebidos, em nosso sistema juridico, o
processo pertinente para os crimes afetos a competéncia do juizado especial e o instituto da suspensao
condicional do processo. Essas duas formas de despenalizacdo da conduta ilicita serdo estudadas a
seguir'?'® as quais, com a primeira etapa da Reforma Topica de 2008, passaram a ser medidas que, ao
fim e ao cabo, levam a absolvi¢do, uma vez que a sentenca que extingue a penalidade, a partir do que
dispoe o art. 397, IV, do CPP (acrescentado pela Lei n° 11.719, de 2008), possui natureza absolutoria.

1212 Cf. GROSS, Hans Gustav Adolf. Criminal psychology: a manual for judges, practicionaiers, and students. Tradug¢do
Horace M. Kallen. Pittsburgh: Carnegie-Mellon University/Project Gutenberg Etexts, 1998; DARROW, Clarence. Crime: its
cause na treatment. Pittsburgh: Carnegie-Mellon University/Project Gutenberg Etexts; PLAYFAIR, Gilés e SINGTON,
Derrick. 4 prisdo ndo cura, corrompe. Tradugdo Aydano Arruda. Sdo Paulo: Ibrasa.

1213 Cf. item 8.2.3.2, supra.

1214 Cf. item 8.3.2, supra.

1215 A Lei n° 12.403, de 2011, ao incluir, dentre as cautelares de ordem pessoal, as medidas diversas da prisdo, seguiu essa
orientagdo, a fim de conferir coeréncia sistémica ao processo penal.

1216 A questdo da delagdo premiada, que pode importar na despenalizagdo, serd estudada na parte do principio da ampla
defesa, mais especificamente no item 9.5.2.5, supra.
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Como observamos em outra oportunidade, o erro sistémico cometido pelo legislador em néo
incluir, no art. 386 do CPP, a extingdo da punibilidade como uma das hipoteses de sentenga absolutoéria,
ndo anima interpretagdo em sentido contrario ao que expendido, pois ndo ¢ razoavel que “uma circuns-
tancia seja suficiente para dar ensejo a absolvigdo sumaria do art. 386 do CPP, mas, igualmente, nao se
presta(e) para a sentenga absolutoria do art. 397...”1217

9.1.3.1 — Juizado especial como funcio politica despenalizante da conduta ilicita, no caso concre-
to, e instrumento de extincio da punibilidade (absolvicio).

O juizado especial foi mais uma novidade de significativa importancia incorporada a Constitui-
¢do de 1988. De conformidade com o art. 98, I, da Lei Maior, nos crimes de menor potencial ofensivo,
assim definidos em lei ordinaria'?'®, a competéncia para a conciliagéo, julgamento e execugdo serd do
Juizado Especial, composto de juizes togados, ou togados e leigos, com a adogdo do procedimento
sumarissimo, no qual se permite a transacao e o julgamento de recursos por meio de turma composta
de juizes de primeiro grau'*°.

O juizado especial ndo é apenas um procedimento, porém um novo modelo de Judiciario mais
consentaneo com o perfil de Estado Democratico de Direito plasmado na Constituigdo em vigor. Segu-
ramente, os Juizados Especiais se apresentam, desde a proclamagdo da Republica, como a tnica pro-
posta efetiva dos constituintes de modificacdo estrutural do Judiciario, a fim de adequé-lo a um perfil
politico-filosofico voltado para a aproximagdo desse segmento do poder politico das camadas sociais
mais sofridas, tendo em mira dar melhor satisfagdo aos anseios dos jurisdicionados.

Ademais, diziamos, desde o inicio, que os Juizados Especiais deveriam servir de estudo empi-
rico para imiscuir, paulatinamente, suas ideias nos demais juizos, devendo-se ter a atencdo de simpli-
fica-lo na medida do possivel, rompendo com o formalismo arcaico proprio do Judiciario. Deve-se-ia
acreditar que as experiéncias adquiridas com a implanta¢do de inovagdes facilitadoras do processo
nos Juizados Especiais serviriam de embrido aos avangos a serem experimentados no tratamento das

1217 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal, 2. ed., p. 172. Até porque, “Como os principios
que regem um e outro momento processual sdo diferentes, no caso da absolvigdo sumaria, o do in dubio pro societate, ¢ o da
absolvi¢do com a sentenga final, o do in dubio pro reo, evidentemente, nem toda hipotese desta se aplica aquela. Mas, por
imposi¢do de ordem logica, toda e qualquer hipdtese de absolvigdo sumaria ¢, do mesmo modo, causa para a absolvi¢ao
com a sentenca final.” (Ibid.)

1218 De acordo com a redagdo originaria da Lei n® 9.099, de 1995, crime de menor potencial ofensivo era aquele cuja
pena abstrata maxima ndo fosse superior a 1 (um) ano. Posteriormente, ao criar o juizado especial federal, a Lei n® 10.259,
de 2001, considerou crime de menor potencial ofensivo o que tem pena abstrata maxima de 2 (dois) anos. Com isso,
instaurou-se discussdo, na doutrina, sobre a aplicagdo do novo conceito de crime de menor potencial ofensivo, igualmen-
te, para o juizado especial estadual. Esse assunto foi enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do RHC
12.033-MS, quando o Ministro FELIZ FISCHER, ao longo de seu voto, disse expressamente que, com a vigéncia da Lei n°
10.259/2001, inseriu-se, em nosso ordenamento juridico, o novo conceito de infragdo de menor potencial ofensivo, aplicavel,
igualmente, ao juizado especial estadual, até porque nenhum texto legal ordindrio pode, sem justo motivo, discriminar si-
tuagoes. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO.
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ADVENTO DA LEI N.°10.259/2001.PRORROGACAO DE
COMPETENCIA, SEM PREJUIZO DA APLICACAO DOS BENEFICIOS DA NOVATIO LEGIS IN MELIUS., Relator
Ministro FELIX FISCHER, Classe: HC — Processo: 36788, UF: RJ, QUINTA TURMA, Data da decisdo: 07/12/2004
Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 14 fev. 2005. O legislador corrigiu a anomalia entre
os referidos textos normativos, elevando para 2 (dois) anos a classificacdo legal de infragdes penais de menor potencial
ofensivo feita pela Lein® 9.099, de 1995 (art. 61, com a redacdo dada pela Lei n° 11.313, de 2006).

1219 Como sera visto no item seguinte, o proprio constituinte cuidou de estatuir garantias insitas ao devido processo legal
referente ao juizado especial
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demais questdes submetidas ao Judicidrio, para as quais ainda havera de tergiversar-se a celeridade em
nome da seguranga juridica. Esses 6rgdos jurisdicionais desempenhariam papel de fundamental im-
portancia no desenvolvimento de técnicas de simplificagdo do processo, visando conseguir efetividade
e celeridade maior na prestagdo da atividade judicante, com a plena materializagdo dos principios da
oralidade e da informalidade.

Esse segmento do Judiciario deveria, portanto, ser encarado como o germe de uma nova forma
de fazer justica: atividade judicante mais célere e efetiva e, principalmente, mais democratica, com a
simplificacdo da atuag@o do Judiciario e a sua aproximacdo dos consumidores da Justica. Em verdade,
uma tentativa de revolugdo na forma de fazer justi¢a, propugnando, com a reengenharia do processo, a
propria modificagdo estrutural e funcional do Judiciario em si.

Até porque, no ambiente propriamente criminal, o Juizado especial sinaliza um modelo politico-
criminal diferente daquele impregnado da tendéncia paleorrepressiva, simbolicamente representada
pela Lei dos Crimes Hediondos. Ele afasta o hard control, adequado ao Estado repressivo, e da vida ao
soft control, que se afina com o estilo democratico, cujo esteio ¢ a busca de uma solugdo consensuada
para a problematica criminal estudada no caso concreto por meio do processo.

Mas ndo € s6: no art. 62 da Lei n® 9.099, de 95, esclareceu-se que o Juizado Especial deve orien-
tar-se pelos principios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, “objetivando,
sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa
de liberdade.” O exame mais acurado da norma em destaque revela que o escopo do juizado especial
criminal ¢ a (1) reparag@o dos danos sofridos pela vitima, por meio da conciliag@o e (2) a resolucdo da
questdo criminal por meio da transagdo ou, ndo sendo possivel esta, da aplicagdo de pena nao privativa
de liberdade. Nao se pode deixar de observar que o modelo de justica criminal adotado por meio do
juizado especial preocupa-se em solucionar ndo apenas o problema gerado para a seara penal, mas
igualmente em compor o litigio civel'??’. Nessa passagem, demonstra-se a preocupagdo com a parti-
cipacdo mais efetiva da vitima — a grande esquecida do drama judiciario —, no processo criminal, no
escopo mesmo de dar-lhe maior legitimidade. A fixa¢do dessa diretriz, na conducdo do processo da
competéncia do juizado especial, mostra-se salutar, ndo s6 porque serve para dar mais legitimidade a
justica criminal em si, sendo também porque faz com que a resposta do Judiciario seja mais econdomica
e efetiva, na medida em que, em uma mesma demanda, sdo equacionados os efeitos criminais e civeis
da conduta ilicita'??!.

Note-se que a experiéncia adquirida com o funcionamento do Judiciario, efetivamente, tem
orientado o legislador no sentido de implementar mudangas no sistema processual em geral. No am-
biente criminal, as primeira e segunda etapas da Reforma Toépica, implementadas em 2008 e 2011
— ainda ndo se encerrou, pois faltam as aprovagdes de 2 (dois) projetos de lei — demonstram a forte
influéncia do modelo do juizado especial, especialmente em relagdo a (1) democratizagdo do processo
penal, (2) duragdo razoadvel do processo, (3) simplificagdo do processo, (4) maior prote¢do e assis-
téncia ao ofendido (justi¢a restaurativa) e (5) previsdo de medidas cautelares diversas da prisdo’??.

1220 Note-se que, embora nem todo ilicito civel seja crime, todo ilicito penal acarreta o direito a indeniza¢do por parte da
vitima. O crime pressupde, sempre, a agressdo, ainda que sob a forma de ameaca, a um direito alheio. Essa experiéncia
positiva do Juizado Especial fez com que, mediante a Lei 11.719, de 2008, também na jurisdicdo comum, ao aplicar a pena,
0 juiz, na mesma sentenca, fixe o valor minimo para reparacgao dos danos causados a vitima pela infragao.

1221 A questdo afeta a uma maior participagdo da vitima no processo criminal, como forma de dar mais legitimidade a solu¢do
do problema criminal, voltara a ser abordada mais adiante, com o aprofundamento do insight feito sobre o tema no item
1.3.10, supra (Cf. item 9.3.3.5, infra). A participa¢@o mais efetiva da vitima no processo em geral, veio a ser disciplinada
pela Lei n°® 11.690, de 2008.

1222 Cf, SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal: inovagdes aos procedimentos ordinario e sumario,
com o novo regime das provas, principais modifica¢cdes do juri e as medidas cautelares pessoais (prisdo e medidas diversas
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Como se vé, instaurou-se com o juizado especial “... um novo modelo novo paradigma de Jus-
tiga Criminal, fundado no consenso e que tem em mira resolver os problemas criminal e civel gerados
pela acdo ilicita.”'?*® Até porque afora o que se disse, constitui-se mais um segmento do Judiciario,
composto de duas instancias: os juizes dos juizados de primeiro grau e 0s que integram as turmas re-
cursais. Além do mais, o juizado especial, porquanto inadmissivel recurso de apelagao para o Tribunal
de Justi¢a ou Tribunal Regional Federal e mesmo o recurso especial para o Superior Tribunal de Justica,
detém a ultima palavra interpretativa das normas infraconstitucionais federais'***, o que nem mesmo os
Tribunais de Justi¢a e os Tribunais Regionais Federais possuem!'?%.

O juizado especial, diante da possibilidade de incidente de uniformizacdo estadual, regional ou
nacional, quanto a questdes de direito material infraconstitucional, em alguns casos ndo possui a tltima
palavra, muito embora, em relagdo as discussdes de ordem processual de natureza infraconstitucional,
a sua decisao seja soberana!??*®. Como se v€, o juizado especial ndo ¢ um mero procedimento instaurado
no ambito do juizo comum'??’, porém um outro 6rgéo jurisdicional, organizado ndo apenas no aspecto
formal para implementar esse novo modelo de justica criminal, mas igualmente na parte ideologica.

Sublinhe-se que o sentido democratizante desse modelo de justiga tergiversa com um dos dog-
mas do sistema criminal, que ¢ o principio da obrigatoriedade da acdo penal e, de soslaio, transforma
o processo judicial em instrumento habil para despenalizar, no caso concreto, a conduta considerada
como ilicito criminal na lei e, quando se tratar de medidas restritivas, caso cumpridas as condi¢des
estabelecidas, acarretar a absolvigdo, em razdo da extingdo da punibilidade.

Com efeito, ao permitir que o Ministério Publico, desde que presentes as condi¢des previstas na
lei, ao invés de oferecer a denuncia, proponha a transagdo, alvitra-se o equacionamento da lide penal
sem a imposi¢do de pena ou reconhecimento de culpa’*®. Nas discussdes encetadas para a transagio,
ndo cabe discutir se o autor do fato ¢, ou ndo, culpado. O que se debate ¢ se o autor do fato preenche as
condigdes previstas na lei para que ele possa gozar do direito de ter a questdo criminal resolvida sob a
forma consensuada. Caso aceita a transacao pelo autor do fato, o juiz faz a homologagao por sentenca,
sem que isso pressuponha reconhecimento da culpabilidade do autor do fato. Trata-se, como se nota,

da prisdo) 2. ed. rev., atu. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 46-49; 51-62; 63-65; 65-66; ¢ 66-68.

122 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; GOMES, Luiz Flavio; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 36.

124Nzo porém, em relagio a matéria constitucional, pois, consoante a Sumula 640 do Supremo Tribunal Federal, “E cabivel
recurso extraordinario contra decisdo proferida por juiz de primeiro grau nas causas de algada, ou por turma recursal de
juizado especial civel e criminal.”

1225 Esse aspecto denota a importancia politica do juizado especial, que exerce, em relagdo aos crimes de menor potencial
ofensivo, fun¢do que €, no juizo comum, outorgada ao Superior Tribunal de Justi¢a, por meio do julgamento dos recursos
especiais.

1226 Os incidentes de uniformizagdo, inicialmente, s6 foram previstos para as decisdes do Juizado Especial Federal. Com o
advento da Lei n°® 12.153, de 2009, que criou os juizados especiais da fazenda publica no ambiente estadual e do Distrito
Federal, esses incidentes foram estendidos para os julgamentos ocorridos no ambito desses 6rgaos. Os incidentes de unifor-
mizagao, tanto na esfera federal quanto dos juizados especiais da fazenda piblica estaduais, s sdo cabiveis sobre questdes de
direito material, de ordem infraconstitucional, nas seguintes hipoteses: a) divergéncias entre decisdes proferidas por turmas
recursais de uma mesma regido; b) divergéncias entre decisdes proferidas por turmas recursais de regides distintas ou da
proferida em contrariedade a siimula ou jurisprudéncia dominante do STJ; e ¢) decisdo da Turma de Uniformizagdo em con-
trariedade a simula ou jurisprudéncia dominante do STJ.

1227 Essa nomenclatura foi escolhida pelo legislador da Lei n® 9.099/95 para nominar os érgéos judiciarios que ndo fazem parte
do juizado especial (art. 66, paragrafo unico).

1228 Cf. FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; GOMES, Luiz Flavio;, GRINOVER,
Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 32.
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apenas de uma forma consensuada e abreviada de solugdo da demanda criminal, com a importante
vantagem politica de despenalizar a conduta ilicita e, assim, evitar a aplicagdo de uma pena, ademais
de o cumprimento das condi¢des estabelecidas ter o condao de gerar sentenca absolutdria, extinguindo
a punibilidade.

Tem-se, dessa maneira, que o processo no juizado especial, por meio da transa¢ao, possui con-
tetido de ordem material, na medida em que serve para extinguir a punibilidade, circunstancia que,
conforme a primeira etapa da Reforma Topica, operada em 2008, impde a prolagdo de sentenca abso-
lutdria. Nessa dimensdo, ele ndo tem como funcdo apenas regrar a persecucdo criminal por meio da
garantia dos direitos fundamentais do agente a quem imputada a conduta ilicita, mas ainda a alta missao
de servir de instrumento para a despenalizag¢do/absolvi¢do ou entdo, ndo sendo isso possivel, a aplica-
¢do de pena que ndo seja privativa de liberdade'?. E como se o constituinte tivesse trés opgdes para
resolver os crimes de menor potencial ofensivo: (1) a mais radical, extinguir, em tese, todos os crimes
considerados de menor potencial; (2) permitir que o Ministério Publico, na analise do caso concreto,
por um juizo de oportunidade e conveniéncia, ele mesmo fizesse a descriminalizagdo, mediante a nega-
tiva do ajuizamento da a¢do criminal ou a despenalizagdo, sem que tal passasse pelo crivo do Judicia-
rio; (3) deixar que o caso concreto seja debatido, ainda que de forma abreviada, na arena processual, a
fim de que a eventual despenalizagdo fosse fruto do proprio processo.

O constituinte, por uma questdo de politica criminal, fez a opgdo pela terceira alternativa, dai
que o processo desenvolvido perante o Juizado Especial assume essa fungdo despenalizante de funda-
mental importancia para um sistema democratico. Como se observa, aquele ndo fez a opgao pelos insti-
tutos do guilty plea (declaragdo de culpa) ou do plea bargaining (barganha penal) do sistema americano,
que pressupde negociagdo envolvendo o reconhecimento da culpa pelo agente. Aproxima-se mais da
figura do sistema italiano nolo contendere (ndo quero litigar), em que a pessoa apenas prefere a solugéo
consensuada ao conflito!*.

Ha doutrinadores que langaram criticas azedas ao Juizado Especial, sob o argumento de que
contraria o devido processo legal, notadamente no que diz respeito ao brocardo nulla poena sine ju-
dicio. As criticas mais contundentes, estreme de duvidas, partiram de MIGUEL REALE JUNIOR %!,
ao apontar vicio de inconstitucionalidade por ofensa aos principios da inocéncia e do dogma da nulla

122 ADA PELLEGRINI, GOMES FILHO, SCARANCE FERNANDES ¢ LUIZ FLAVIO GOMES dizem que a Lei n°
9.099, de 1995, disciplinou apenas medidas despenalizadoras, incluindo, dentre elas, a transag@o. Acrescentam que o diplo-
ma legal em foco “... ndo cuidou de nenhum processo de descriminalizacdo, isto €, ndo retirou o carater ilicito de nenhuma
infragdo penal.” (ibid., p. 38). Essa posicdo €, até certo ponto, contraditdria, pois os autores citados defendem que, com a
transagdo, ocorre a sujei¢do do autor a aplica¢ao de pena. Ora, se com a transacao se da a aplicacdo de pena, ela ndo pode
ser considerada uma medida despenalizadora. Os autores citados, ¢ verdade, procuraram contornar essa contradigdo, com a
afirmacao de que as medidas despenalizadoras “sao medidas penais ou processuais alternativas que procuram evitar a pena de
prisao” (Ibid.). Porém, essa distingao ndo procede. Felizmente, de ha muito, em nosso sistema, a pena de prisao nao € a unica
nem muito menos a mais importante. Ao lado da pena de multa, ha a restritiva de direitos, que deve, sempre que possivel,
ser preferida. Por conseguinte, a pena, seja ela de prisdo, de multa ou restritiva de direito, em esséncia, ¢ san¢do penal.
Assim, somente pode ser considerada medida despenalizadora aquela que se presta efetivamente a afastar a aplicagdo
de qualquer das espécies de sancdo. Por outro lado, caso o escopo almejado com o juizado especial fosse evitar a aplicagao
da pena de prisdo, isso nada teria de revolucionario, pois o proprio sistema do Codigo Penal, desde a introducdo das penas
alternativas, expressa a politica criminal de reservar a prisdo para situagdes extremas, de modo que esta, sempre que possivel,
deve ser substituida por aquelas (art. 44 do Cédigo Penal).

1230 Tbid., p. 33. O Conselho Nacional de Justiga, ao elaborar Plano de Gestéo para as Varas Criminais e de Execug@o Penal, den-
tre as propostas normativas, sugeriu e entregou ao Congresso Nacional a proposta de adogao do instituto do plea bargaining,
com a seguinte redagdo: “Art. 1°. O art. 89 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, passa a vigorar com a seguinte
redacdo: (omissis). Art. 89-A. Mediante proposta do Ministério Publico, na qual deverdo constar as condi¢des, podera ser
negociada a aplicacdo da pena privativa de liberdade cabivel: I — nos crimes praticados sem violéncia ou grave ameaga, com
reducdo de um a dois tergos; Il — nos demais crimes, com redug@o de um sexto a um tergo.”

1231 Pena sem processo. In: Juizados especiais criminais e juizados especiais criminais: interpretagdo e critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 27-28.
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poena sine judicio, uma vez que, no seu modo de ver, permite-se um juizo antecipado de culpabilidade,
sem sequer ter havido a propositura da a¢@o penal. A critica ndo procede, a partir do momento que se
tenha em consideragdo que, com a transacgdo, ndo ha aplicagdo de san¢do penal, uma vez que, a despeito
da atecnia do legislador, o juiz ndo impde pena restritiva de direitos, sendo medida alternativa infligida
como condicdo para a despenalizagdo da conduta ilicita.

9.1.3.1.1 — Natureza juridica despenalizante das medidas alternativas propriamente ditas ou res-
tritivas e sua distin¢co das penas alternativas.

Com a escolha do constituinte materializada pelo legislador, ao invés da aplicacdo da pena de
prisdo, da pena alternativa ou da pena de multa, o escopo fundamental da justica criminal operaciona-
lizada pelo Juizado Especial ¢ servir-se do processo para aplicar propriamente uma medida alternativa
de solugdo da vexata quaestio. Recorde-se que aqui ja foi feita uma distingdo importante entre medida
alternativa propriamente dita ou restritiva e pena alternativa'?*

Para fins dogmaticos pode-se dizer que a medida alternativa € o género, do qual sdo espécies a
medida alternativa propriamente dita ou restritiva e a pena alternativa. A pena alternativa ¢ aquela que
substitui a pena privativa de liberdade e pressupde, necessariamente, o reconhecimento da culpa do
agente e consequente sentenga condenatoria. Ao contrario, a medida alternativa ¢ uma forma de solu-
cionar o processo sem aplicacdo de nenhuma sangdo, prescinde da discussdo sobre a culpa do agente e
tem a funcdo de despenalizar a conduta do agente, desde que ele aceite as condigdes estabelecidas pelo
juiz, as quais, se cumpridas, impdem a extin¢do de punibilidade, a ser reconhecida mediante a prolagdo
de sentenca absolutoria.

Assim, na solugdo do problema criminal, o juiz do juizado especial deve procurar, primeiramen-
te, despenalizar a conduta do autor do fato por meio da transagdo ou com a declaragdo do direito do
autor do fato a despenalizagdo de sua conduta, com a consequente aplicacdo de medida restritiva, que
ndo tem natureza de pena. Isso ndo sendo possivel, processado o feito e sendo condenatoria a decisdo
final, o juiz deve procurar aplicar pena alternativa ou de multa, em detrimento da restritiva de liberdade.

A circunstancia de as medidas restritivas possuirem o mesmo conteiido das penas alternativas
ndo ¢ o bastante para que se deixe de fazer a importante distingdo da natureza juridica de uma e outra.
Ora, a medida restritiva extingue a punibilidade, o que, na sistematica atual, implica em absolvigdo. A
pena alternativa, como o proprio nome ja diz, ¢ uma sangdo criminal, aplicada para quem ¢ considerado
culpado, assim chamada porque substitui a pena privativa de liberdade.

Devido a essa distingdo ontologica, 7 (sete) caracteristicas fundamentais distinguem um insti-
tuto do outro. Eis as caracteristicas essenciais da medida alternativa propriamente dita ou restritiva:
(1) ndo ¢ pena; (2) ndo pressupde a declaragdo de culpa do agente; (3) de regra é consensuada, pois
depende de proposta do Ministério Publico e aceitagdo do autor do fato, mas pode ser, a pedido deste,
reconhecida e declarada pelo juiz; (4) tem como finalidade extinguir a punibilidade; (5) o juiz a aplica
por meio de decisdo homologatoria? ou declaratoria constitutiva do direito a extingéo da punibilidade

1232 Cf. item 8.3.2, supra.

1233 O Supremo Tribunal Federal tem posigdo de que a sentenca judicial na transagdo possui natureza declaratéria (HC
79.572/GO, Primeira Turma, Relator Ministro MARCO AURELIO, Informativo do STF 180, de 23.2 a 10.3.2000; RE
268.320-5/PR, Primeira Turma, Rel. Ministro OTAVIO GALLOTI, DJ de 10.11 .2000). Em sentidocontrario, o Superior
Tribunal de Justi¢a tem precedente afirmando que a sentenga acolhendo a transacdo ¢ de natureza condenatoria (Resp.
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(art. 74 c/c o art. 76, § 4°., da Lei n°® 9.099, de 1995)'% (6) cumpridas as condigdes estabelecidas, o
processo € extinto por meio de sentenc¢a, declarando a extingdo da punibilidade (art. 89, § 5°, da Lei n°
9.099, de 1995'%%), possuindo portanto, natureza absolutéria (art. 397 do CPP); e (7) ndo gera efeito
criminal ou civel, exceto para impedir nova transagao pelo prazo de cinco anos (art. 76, §§ 4° e 6°, da
Lein®9.099, de 1995).

As caracteristicas da pena alternativa, por sua vez, sdo bem distintas: (1) constitui-se pena, mes-
mo quando aplicada no juizado especial;

(2) pressupde declaragdo de culpa do agente; (3) é coercitiva, pois é imposta ao agente do fato;
(4) tem como finalidade fazer com que seja evitada a aplicagdo de pena privativa de liberdade; (5) o juiz
a aplica por meio de sentenga condenatoria; (6) deve ser cumprida com a mesma durag@o da pena pri-
vativa de liberdade substituida, ressalvado o caso da pena de presta¢@o de servigos a comunicada para
ilicito com sangdo inferior a 1 (um) ano (art. 55 do Cddigo Penal), e, somente ao final, serd prolatada
a sentenga extinguindo o processo de execugdo, em razdo do cumprimento da pena imposta; e (7) gera
efeitos criminais e civeis, importa em reincidéncia, constituindo-se a sentenga em titulo judicial para
executar o dever de reparar civilmente o dano.

Infelizmente, o legislador da Lei n®9.099, de 1995, ndo se mostrou afinado com a melhor técnica
quando tratou do instituto da transagdo, mecanismo pelo qual, no ambito do juizado especial, ¢ aplicada
a medida restritiva. Da forma como foram redigidos os dispositivos — notadamente o art. 76, caput e
§ 4°, da Lei n® 9.099, de 1995 —, tem-se a impressdo de que, por meio da transagdo, ocorre a aplicacdo
de pena restritiva de direito ou multa, quando isso ndo é verdade. A esse respeito, verifique-se que, no
caput do art. 76, esta dito que “... o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena res-
tritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”, transparecendo que ¢ condi¢@o necessaria
para essa negociagao processual a aceitagdo do autor do fato a receber a sangdo criminal prevista.

Ora, conforme foi visto, insere-se na compreensao do devido processo legal que a responsabili-
dade penal somente ¢ admissivel caso seja identificada por meio do processo, no qual assegurado, além
de outras garantias fundamentais, o direito a ampla defesa. Por isso mesmo, na seara criminal, a confis-
sdo da pessoa, feita fora ou dentro do processo, ndo tem o conddo de fazer perecer a necessidade de a
culpa ser reconhecida mediante o exame das demais provas coligidas durante a instru¢do. Nao tem va-
lia em nosso sistema, por mais razdes ainda, o reconhecimento da procedéncia da pretensdo acusatoria.

Dessa forma, se a condigdo estabelecida pelo Ministério Publico fosse a sujei¢do do autor do

223.326/SP, Sexta Turma, un., Relator Ministro FERNANDO GONCALVES, j. 23.10.2001, DJ de 12.11.2001). Na
doutrina, defendendo que se trata de sentenga condenatdria: cf. PRADO, Geraldo: Sistema acusatorio: a conformidade
constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 189; TOURINHO NETO. Op. cit., p.
576; REALE JUNIOR, Miguel. Pena sem processo. In: Juizados especiais criminais — juizados especiais criminais: inter-
pretacdo e critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 28. Entendendo que se trata de sentenga homologatéria, cf. FERNAN-
DES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdaes Gomes; GOMES, Luiz Flavio; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 87.

123 CEZAR ROBERTO BITENCOURT, com certa razdo, diz que a sentenga tem natureza declaratoria constitutiva, ja
que, de acordo com a lei, ela ndo tem nenhum efeito condenatério (cf. Juizados especiais criminais e alternativas a pena
de prisdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 103). Neste livro, distingue-se a natureza juridica da sentenga dada
na audiéncia preliminar em homologatoria, quando o juiz referenda a transacao feita pelas partes, da declaratoria, quando o
magistrado, a pedido da parte autora, reconhece o direito dele a despenalizagdo da conduta e consequente extingdo da punibi-
lidade, apds cumpridas, durante o periodo de prova, as condi¢des estabelecidas. Resta reafirmar que, apds a Reforma Toépica
de 2008, toda e qualquer sentenga reconhecendo a extingao de punibilidade tem natureza absolutoria.

1235 Esse dispositivo ¢ aplicavel, por analogia, a hipdtese em que, apds o cumprimento das medidas restritivas impostas na audi-
éncia preliminar ou no curso do processo do juizado especial, o juiz, por sentenga, extingue o processo.
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fato ao cumprimento de pena restritiva de direito ou multa, seria 0 mesmo que exigir o reconhecimento
da culpabilidade ou, no minimo, a procedéncia da persecutio criminis, 0 que compromete, como aqui
ja foi dito e repetido, o postulado do devido processo legal'?*®. Ademais, se assim fosse, a evidéncia
que isso ndo seria uma transagao, pois ndo haveria nenhuma vantagem para o autor do fato. Seria um
mero consentimento do autor do fato para que lhe fosse aplicada logo, sem o devido processo legal, a
pena prevista para o crime'®’, o que, além de inadmissivel em nosso sistema constitucional, ndo seria
razoavel.

Como se nao bastasse, o legislador da Lei n°® 9.099, de 1995, confere a impressdo de que o juiz,
ao acolher a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, “... aplicara a pena restritiva
de direitos ou multa”, muito embora ele tenha tido o cuidado de sublinhar que isso ... ndo importara em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de 5 (cinco)
anos. (art. 76, § 4°)”. Todavia, tecnicamente, o juiz ndo aplica nenhuma sangao, até porque, ao acolher
a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, ele apenas homologa a transagdo, ndo
havendo de falar-se, assim, em sentenca condenatdria. Nao ha, por conseguinte, condenagdo, dai por
que ndo haveria mesmo de falar-se em reincidéncia, assim como se mostra despropositada a ressalva
preceituada no § 6° do art. 76 da lei em referéncia'>*.

Incongruéncias a parte do legislador, o que importa ¢ que a transagéo ndo tem, a evidéncia, con-
tetido condenatorio, até porque o juiz apenas homologa o que foi acordado entre o Ministério Publico
e o autor do fato. Quando o caput do art. 76 da Lei n® 9.099/95 fala que constara da proposta do Minis-
tério Publico a aplica¢do imediata de pena restritiva de direitos, entenda-se como se ele, em verdade,
tivesse dito aplicagdo imediata de medida restritiva de direitos. 1sso porque, conforme assinalado
acima, conquanto as medidas alternativas propriamente ditas ou restritivas tenham o mesmo conteudo
das penas restritivas de direitos, aquelas guardam diferenca ontoldgica em relagdo a estas, pois nao se
tratam de san¢@o, mas de medida alternativa de solu¢do do processo. A prestacdo de servigos a comu-
nidade ou a entidades publicas, interdi¢do temporaria de direitos ou limitagdo de fim de semana, ou
mesmo a multa acordada na transagdo ndo passam de condigdes estabelecidas na sentenga para serem
cumpridas pelo autor do fato, a fim de que o processo seja encerrado com a extingao de punibilidade!*®.

A despeito dessas consideracdes, alguns doutrinadores defendem que, caso ndo cumprido o que

126 Em sentido contrario, ADA PELLEGRINI, GOMES FILHO, SCARANCE FERNANDES e LUIZ FLAVIO GO-
MES defendem que, na transag@o, a pedido das proprias partes, o juiz aplica sanc¢do criminal, o que “... significa submissao
consentida a sancdo penal, sem reconhecimento da culpabilidade penal” (Op. cit. p. 69). Com todo o respeito que os
consagrados doutrinadores merecem, mostra-se contraditorio dizer que, no caso, ha aplicagdo de pena sem culpa. Um dos
requisitos caracterizadores do ilicito criminal reside na culpa, em sentidos lato ou estrito senso, ndo se admitindo, sequer, a
possibilidade da previsdo de culpa objetiva no tipo penal. Para se punir alguém criminalmente, mister se faz identificar a
culpa. E estranho, e mesmo dissonante de um sistema democratico, aceitar que alguém seja responsabilizado criminalmente,
mediante aplica¢@o de pena, mesmo que ela nio seja privativa de liberdade, sem que se tenha como pressuposto a declara-
¢ao, por meio do devido processo legal, de sua culpabilidade.

1237 No sistema do Codigo Penal, de regra, os crimes de menor potencial ofensivo sdo passiveis de puni¢ao por meio das penas
alternativas.

128 O art. 76, § 6°, da Lei n° 9.099/95 dispde: “A imposicdo da sangdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo e ndo tera efeitos civis, cabendo aos
interessados propor acdo cabivel no juizo civel.” A leitura atenta do dispositivo mostra que o inicio do artigo — “... A imposi¢ao
da sancdo de que trata o § 4°” — da a impressao do carater condenatorio do pronunciamento judicial, porém a parte final ressalta
que ele n@o possui os efeitos que sdo inerentes a esse tipo de sentenga.

123 Dependendo do caso, a interdi¢do temporaria de direitos pode muito bem ser prescrita, sob a forma de “proibi¢do de
frequentar determinados lugares” oumesmo de “suspensao de autorizagio ou de habilita¢do para dirigir veiculo.” (art. 47, I11
eIV, do Codigo Penal).
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ficou ajustado na transagao, o juiz deve converter a pena alternativa — na verdade, medida alternativa —
em privativa de liberdade, conferindo a sentenga homologatoria da transagdo o carater de édito judicial
condenatorio, em clara afronta ao devido processo legal. Contudo, se na doutrina ainda ha alguma dis-
cussao quanto a esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 80.164,
relatado pelo Ministro ILMAR GALVAO'*, em votagdo unanime da Primeira Turma, tratou de dirimir
a duvida, encontrando-se assim redigida a ementa, na parte em que interesse ao assunto aqui tratado:

HABEAS CORPUS. PACIENTE ACUSADO DOS CRIMES DOS ARTS. 129 E 147 DO CODIGO
PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL QUE CONSISTIRIA NA CONVERSAO, EM PRISAO,
DA PENA DE DOAR CERTA QUANTIDADE DE ALIMENTO A “CASA DA CRIANCA”, RESUL-
TANTE DE TRANSACAO, QUE NAO FOI CUMPRIDA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Conversdo que, se mantida, valeria pela possibilidade de privar-se da
liberdade de locomog@o quem nao foi condenado, em processo regular, sob as garantias do contraditorio
e da ampla defesa, como exigido nos incs. LIV, LV e LVII do art. 5° da Constituicdo Federal. Habeas
corpus deferido.

Esse precedente jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, acompanhado de outros que
constam no mesmo sentido, confirma a tese aqui expendida, no sentido de que a transagdo nao possui
conteudo condenatdrio e que o processo criminal, no Juizado Especial, além da missdo de limitar o
exercicio do dever-poder de punir por meio da garantia dos direitos fundamentais, cumpre outra im-
portante fungdo politica, qual seja, a de servir de instrumento para despenalizar, no caso concreto, a
conduta ilicita considerada de pequeno potencial lesivo. Se, com a transagao, o autor do fato se sujei-
tasse a aplicagéo de pena restritiva de direitos, como defendem varios autores'?*!, 0 ndo-cumprimento
das condicdes estabelecidas permitiria, naturalmente, a sua conversdo em pena privativa de liberdade, o
que, como visto, de acordo com a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal, ndo ocorre.

Acrescente-se, por fim, que a tese aqui defendida serve para dissipar qualquer argumento no sen-
tido de identificar vicio de inconstitucionalidade na transagdo, com suporte na assertiva de que o legis-
lador teria contemplado hipotese de aplicagao de pena sem processo, em flagrante ofensa ao principio
do devido processo legal ¢ mesmo ao principio da presungdo de ndo culpabilidade. Com a transagao,
ndo ha aplicagdo de pena nem o reconhecimento de culpabilidade do autor do fato, mas propriamente a
despenalizacdo da conduta por meio da utilizagdo de medidas alternativas para a solu¢ao do processo, o

1240 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PACIENTE ACUSADO DOS CRIMES DOS ARTS. 129 E
147 DO CODIGO PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL QUE CONSISTIRIA NA CONVERSAO, EM PRI-
SAO, DA PENA DE DOAR CERTA QUANTIDADE DE ALIMENTO A “CASA DA CRIANCA”, RESULTANTE DE
TRANSACAO, QUE NAO FOI CUMPRIDA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
Relator Ministro ILMAR GALVAO, Classe: HC — Processo: 80.164, UF: MS, SEGUNDA TURMA, Data da decisdo:
26/09/2000. Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 7 fev. 2005. No mesmo sentido, a
Segunda Turma, no Habeas Corpus 79.572-GO, processo relatado pelo Ministro MARCO AURELIO, também a unanimi-
dade, assim decidiu: “(...) TRANSACAO — JUIZADOS ESPECIAIS — PENA RESTRITIVA DE DIREITOS - CONVERSAO
— PENA PRIVATIVA DO EXERCICIO DA LIBERDADE — DESCABIMENTO. A transformagio automatica da pena
restritiva de direitos, decorrente de transag@o, em privativa do exercicio da liberdade discrepa da garantia constitucional do
devido processo legal. Impde-se, uma vez descumprido o termo de transagdo, a declaragdo de insubsisténcia deste ultimo,
retornando-se ao estado anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Pblico de vir a requerer a instauragdo de inquérito ou
propor a agdo penal, ofertando dentincia.” (Ibid.)

1241 Cf. PAZZAGLINI FILHO, Marino; MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gian paolo Poggio; VAGGIONE, Luiz Fernan-
do. Juizado especial: aspectos praticos da lei 9.099/95. Sao Paulo: Atlas, 1996. p. 53. GRINOVER, Ada Pelegrini. et. al.
Op. cit., p. 88.
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que evidencia que nao ha malferigdo as clausulas do devido processo legal e da presuncdo de inocéncia
ou de ndo culpabilidade!*.

9.1.3.1.2 — Juizado especial como devido processo legal para os crimes de menor potencial ofensi-
vo.

A competéncia do juizado especial esta plasmada na Constitui¢ao de 1988. De acordo com esta,
as infracdes da alcada deste sdo aquelas de menor potencial ofensivo. Veja-se bem, o critério eleito pelo
constituinte foi o da natureza da causa. Por conseguinte, duas considera¢des devem ser feitas: (1) a com-
peténcia do juizados especiais € constitucional e (2) o critério escolhido para definir a competéncia foi
a natureza da causa, ou seja, a infragdo penal'** considerada de menor potencial lesivo. Nesse sentido,
TOURINHO NETO'™* confirma que “A competéncia do Juizado ¢ determinada, primeiramente, pela
matéria, pela natureza da infragiio (CPP, art. 74).” Evidentemente ndo competia ao constituinte definir,
na propria Constituigdo, o que se deve entender por crime de menor potencial. Isso ¢ tarefa para o le-
gislador infraconstitucional, assim como ocorre em relagdo a competéncia do tribunal do juri, em que a
defini¢do do que sejam crimes dolosos contra a vida fica ao alvedrio do legislador ordinario!?*.

S6 pela peculiaridade de tratar-se de uma competéncia fixada em razdo da natureza da infracao
— aquela de menor potencial ofensivo —, da para sentir que se trata de competéncia absoluta, que nao
pode ser derrogada pela vontade das partes. Em outras palavras, por expressa disposi¢do contida no texto
constitucional, o juizo natural dos crimes de menor potencial ofensivo é o Juizado Especial. Agregue-se
a essa consideracdo que, conforme aqui ja foi dito, ele ndo foi criado como um mero rito, mas sim como
um 6rgao do Judiciario, com competéncia diferente dos outros segmentos da magistratura ¢ com uma
estrutura substancialmente distinta, valendo mencionar, a esse respeito, a circunstancia de possuir duas
instancias. Nao se trata, portanto, de mera escolha de rito, mas de distribui¢do de competéncia entre
orgaos jurisdicionais distintos.

Note-se que, firmando passo ao lado desse entendimento, no art. 3°, § 3°, da Lei n® 10.259, 12 de
julho de 2001, embora dispondo expressamente apenas para o ambiente civel, estd ressaltado que a com-
peténcia do juizado especial federal ¢ absoluta. Esse registro ndo era necessario, mas o legislador assim
agiu com o fito de afastar o equivoco cometido na interpretagdo da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de

122 ADA PELLEGRINI, GOMES FILHO, SCARANCE FERNANDES ¢ LUIZ FLAVIO GOMES, sem fazer a distingdo
que aqui ¢ feita, admitem que, na transag@o, ha a aplica¢@o de sancdo penal, mas afastam a tese de inconstitucionalidade ao
fundamento de que a préopria Constituigdo, no art. 98, I, previu uma excegdo a “... necessidade de processo para a priva-
¢ao da liberdade.” Essa explicacdo, data venia, ndo convence, até porque o constituinte ndo conferiu cardter condenatorio a
transa¢@o. Nao ha colisdo entre o devido processo legal e a transacdo prevista no art. 98, I, da Constitui¢do. Ao disciplinar a
transagdo, o legislador infraconstitucional, necessariamente, teria de adequar esse instituto ao principio do devido processo
legal. Por conseguinte, sem embargo dos termos empregados pelo legislador, a interpretacdo do texto tem de ser conforme
a Constitui¢do, o que recomenda que se entenda que, com a transagdo, ndo se impde pena, mas sim medida alternativa des-
penalizante da conduta ilicita vista no caso concreto.

124 O constituinte, quando emprega a expressao infragdo, refere-se ndo apenas aos crimes, como também as contravengdes.
124 Juizados especiais federais civeis e criminais: comentarios a Lei n® 10.259, de 10.07.2001. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p. 505.

124 Tgualmente entendendo que a competéncia do juizado foi determinada em razdo da matéria, no caso a natureza da
infragdo, PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE ASSAF MALULY afirmam que “esta modalidade de fixacdo da
competéncia pela natureza da infragdo — ou competéncia em razdo da matéria — ndo ¢ nova e ja encontrava respaldo legal
no art. 74, caput, do Codigo de Processo Penal e, na Constitui¢do Federal, no art. 5°, inciso XXXVIII, cuidando dos crimes
dolosos contra a vida.” (Juizados especiais criminais: comentarios. Rio de Janeiro: Aide, 1996. p. 30).
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1995, porquanto se passou a defender que a competéncia desse segmento da magistratura era relativa'?*.
O fato de, na Lei n® 10.259, de 2001, o legislador ter deixado expressa a competéncia absoluta do jui-
zado especial federal apenas para a matéria civel, ndo pode animar o intérprete a pensar que, quanto ao
aspecto criminal, ela ¢ apenas relativa!>’’, em relagdo a jurisdigdo federal ou mesmo estadual.

Isso tanto é verdade, que, a fim de espancar qualquer diivida quanto a ser direito subjetivo a
resolugdo do problema criminal por meio dos instrumentos do juizado especial, quando se trata de cri-
me de menor potencial ofensivo, o legislador cuidou, por meio da Lei n® 11.313, de 2006, de mudar a
redagdo do caput do art. 60 da Lei n°® 9.099, de 1995, a fim de dizer que a competéncia desse segmento
do Judiciario deve respeitar as regras de conexdo e continéncia, e esclarecer, com a inclusdo de um
paragrafo unico no referido dispositivo, que “Na reunido de processos, perante o juizo comum ou o tri-
bunal do juri, decorrentes da aplicag@o das regras de conexdo e continéncia, observar-se-ao os institutos
da transagdo penal e da composi¢do dos danos civis.”

A despeito da abundéncia de pronunciamentos do Superior Tribunal de Justica sobre ser a com-
peténcia do juizado especial, na area civel, absoluta, ha também jurisprudéncia firmada nesse sentido
quanto ao ambiente criminal, servindo de exemplo o aresto unanime de sua Quinta Turma, no julga-
mento do Habeas Corpus 75.140, relatado pela Ministra LAURITA VAZ'*, cuja ementa vazada nos
seguintes termos:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. INJURIA. SENTENCA PROFERIDA PELO
JUIZO COMUM. APELACAO. COMPETENCIA. JULGAMENTO. TRIBUNAL DE JUSTICA. IN-
FRACAO DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO. DENUNCIA RECEBIDA APOS A EDICAO DA
LEIN.° 10.259/2001. NAO- OBSERVANCIA DO RITO DA LEI N.° 9.099/95. NULIDADE ABSOLU-
TA. ANULACAO DO PROCESSO. RECURSO DA DEFESA. PENA FIXADA. LIMITE A SER OB-
SERVADO. PROIBICAO A REFORMATIO IN PEJUS INDIRETA. PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA CONSUMADA. 1. Proferida a sentenca pelo Juizo Comum, cabe ao Tribunal de Justi¢a — e
ndo a Turma Recursal dos Juizados Especiais Criminais — proceder ao julgamento da apelagdo. 2. Re-
cebida a peca acusatoria de crime de injuria, ja na vigéncia da Lei n.° 10.259/2001, ainda que referente a
fato a ela anterior, deveria o feito ter obedecido ao rito da Lei n.° 9.099/95. A circunstancia de a Comarca
ser de Vara Unica, ndo afasta o prejuizo decorrente da ndo-adogdo do rito mais benéfico e acarreta a
nulidade do processo desde o recebimento da dentincia, em face da suspensdo injustificada de seus bene-
ficios. 3. Anulada a sentenga e acorddo condenatorios, em recurso exclusivamente da defesa, a pena que
fora fixada passa a ser o patamar méaximo a ser observado em caso de nova condenacdo pois, caso viesse
a ser superior, haveria reformatio in pejus indireta, inadmitida em nosso ordenamento. 4. Hipdtese em
que se verifica a prescri¢do retroativa da pretensao punitiva estatal, ex vi do art. 109, inciso VI, do Codigo
Penal. 5. Ordem concedida na extensdo pedida e, de oficio, para anular o processo desde o recebimento
da dentincia e declarar extinta a punibilidade, em razdo da prescri¢do da pretensdo punitiva estatal, nos

termos do art. 109, inciso VI, do Codigo Penal.

Por conseguinte, o devido processo legal para as infragdes de menor potencial ofensivo ¢ aquele
desenvolvido perante o juizado especial, sob a batuta do procedimento sumariissimo, com a possibi-
lidade de ocorrer a transagdo criminal. Com isso, se quer dizer que, se o devido processo legal ¢ uma

1246 Egse entendimento, mesmo em relagdo a competéncia civel, ndo é correto, pois, igualmente como fez quanto a seara
criminal, foi o proprio constituinte quem definiu quais seriam as causas civeis da algada do juizado especial, tendo escolhido
como critério a natureza da causa, qual seja, as civeis de menor complexidade que forem definidas como tal na legislagao sub-
constitucional.

1247 Nesse sentido, cf. TOURINHO NETO. Op. cit., p. 503.

1248 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Data da decisdo: 17/09/2009. Disponivel em www.cjf.jus.br/juris/unificada/Res-
posta. Acesso em: 7 jan. 2012.
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garantia da pessoa como forma de protecdo aos mais diversos direitos fundamentais catalogados na
Constitui¢dio, quanto ao devido processo legal conjecturado para o juizado especial, a observancia das
regras processuais assume especial relevancia de ordem material, pois elas possibilitam, até mesmo, a
extin¢do da punibilidade, o que se faz mediante sentenca de natureza absolutoria. Em sintese, o agente
tem o direito de ver observado o devido processo legal alvitrado pelo constituinte para as infragdes de
menor potencial ofensivo.

9.1.3.1.3 — Dever do Ministério Publico de propor a transacio, desde que satisfeitas as condi¢coes
previstas na lei.

Logo apos a edigdo da Lei n°® 9.099, de 1995, instaurou-se discussdo quanto a obrigatoriedade,
ou ndo, de o Ministério Publico propor, na fase preliminar (art. 76, caput), ou, frustrada esta, na audién-
cia de instrugdo e julgamento (art. 79), a aplica¢do imediata de pena restritiva de direitos ou de multa,
a ser especificada na proposta. Em outras palavras, a discussao consiste em saber se o autor do fato tem
o direito a transac¢do, com o consequente reconhecimento de que, para o Ministério Publico, o ofereci-
mento da proposta ndo é uma faculdade, mas sim um dever, desde que estejam satisfeitas as condigdes
estabelecidas na lei'?®. Por outro lado, se a transacao for considerada um direito subjetivo do autor do
fato, diante da negativa do Ministério Publico, ele pode pedir ao juiz que lhe seja deferida a transagao
e mesmo impetrar habeas corpus para esse fim, sob o argumento de constrangimento ilegal, no caso de
o seu pleito ndo ser atendido.

Pela redagdo do art. 76, caput, da Lei n® 9.099, de 1995, tem-se, com apoio em interpretagdo
literal, que o Ministério Pablico podera propor a transagdo. Assim, a proposta seria discricionaria ou
facultativa, uma mera facultas agendi para o Ministério Publico. Se se trata de uma mera faculdade, o
Ministério Publico, mesmo quando a situa¢do ndo se enquadre em nenhuma das hipdteses plasmadas
no art. 76, § 2°, podera, ao seu talante, deixar de fazer a proposta. Ele poderia, por exemplo, por mero
capricho, deixar de formula-la, sem a necessidade de expor os seus motivos. A motivagdo somente
seria necessaria quando ele fosse fazer a proposta. Porém, esse entendimento ndo parece ser a melhor
solugdo para a discussao.

Retomando o que foi exposto no item supra, ha trés formas de despenalizar os crimes de menor
potencial ofensivo, sendo uma delas por meio do processo e consequente mitigacdo do principio da
obrigatoriedade. A transag@o imaginada para o Juizado Especial € o instituto que se presta para despe-
nalizar, no caso concreto, a conduta ilicita prevista na lei e, por seu intermédio, acarretar a extingao da
punibilidade, cuja circunstincia é reconhecida em sentenca que possui natureza absolutoria. Em razao
da transacdo, o Ministério Ptblico ndo esta obrigado a oferecer a dentincia, podendo, observadas as
condigdes estabelecidas em lei, propor a solu¢do consensuada do processo. Embora néo esteja obrigado
a denunciar, o Ministério Piblico ndo pode escolher, ao seu prazer, em quais casos fazer a proposta. Ele
tem de ater-se as hipoteses em que é admitida a apresentagdo desta. Diante dessa consideragdo, tem-se
que a proposta de transacdo ndo € uma faculdade do Ministério Publico; é mais um dever do que um

1249 Ao invés de dizer em quais casos ¢ admissivel a proposta de transagdo, o legislador, acertadamente, preferiu definir em
quais ela ndo seria admitida. Com isso, deu-se um tratamento mais abrangente para o instituto, o que é sobremaneira
salutar. De conformidade com o art. 76, § 2°, ndo se admite a proposta quando ficar provado: “I — ter sido o autor da infragao
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; II — ter sido o agente beneficiado ante-
riormente, no prazo de 5 (cinco) anos, pela aplica¢do de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; III — ndo indicarem
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a ado¢do da medida.”
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poder, de modo que, quando se 1€ na lei a palavra podera, o correto € enxergar a expressao devera. Isso
porque, em verdade, a previsdo da transagdo ndo rompeu com o dogma da obrigatoriedade quanto ao
ajuizamento da acdo penal. Mudou a feicdo desse principio, ¢ verdade, mas instaurou aquilo que se
convencionou chamar de discricionariedade regulada (ou regrada)'>°.

Caso a transacdo fosse uma mera faculdade do Ministério Publico, a discricionariedade seria
pura, o que quer dizer que ele ndo precisaria justifica-la. Mas, ao contrario, ela nao ¢ pura, ¢ regrada,
ou seja, o Ministério Publico tem de apresentar os motivos pelos quais oferece, ou ndo, a proposta de
transacao.

A necessidade da motivacdo fundamentada do Ministério Publico quando oferece, ou ndo, a
transacao penal decorre, em um ou noutro caso, da exigéncia do devido processo legal. Devera fazé-lo
de forma motivada, constando na denuncia a razdo da auséncia de proposta, especialmente quando
fundamentado no inciso III do art. 76, §2°, da Lei n°® 9.099, de 1995 uma vez que esta hipotese possui
uma dimensdo subjetiva mais aprofundada do que as outras duas (reincidéncia e ja beneficiado ante-
riormente). Ora, sendo um direito subjetivo, a negativa desse direito pelo ndo oferecimento ndo pode se
dar de forma discricionaria, mas, exclusivamente, motivada.

Por sua vez, a necessidade de fundamentagdo quando propde a transagdo, decorre da exigéncia
de que o Ministério Publico tenha uma opinio delicti formada pela prova da materialidade e indicios
da autoria idéntica a que se exige para o oferecimento da dentincia. Isso evita que se inicie a marcha
processual penal desarrazoadamente, fazendo propostas de transagdo, mesmo quando nio possui um
lastro probatério minimo para o oferecimento da dentincia, convicto de que o mero risco de responder
a um processo ja ¢ suficiente para que o acusado aceite a resolugdo consensual. Essa opinio delicti
fundamentada pode ser legalmente encontrada no caput do art. 76 da Lei n® 9.099, de 1995, diante da
ressalva de que “quando ndo for o caso de arquivamento”, havera transag@o. Igualmente quando no
caput do artigo seguinte (art. 77) o legislador ndo deixa margem temporal entre a recusa ou auséncia
de transag¢@o e 0 momento para oferecimento da denuncia, ele parte da premissa de que os elementos
necessarios a a¢do penal estejam satisfeitos.

9.1.3.1.4 — Direito subjetivo do autor do fato a ter a sua conduta despenalizada, quando satisfeitas
as condicdes previstas na lei.

Além de ndo ser uma faculdade do Ministério Publico, a resolugdo do processo mediante a
despenalizagdo da conduta constitui-se um direito subjetivo do autor do fato. Ou seja, se a situagdo
deste ndo se encaixa em nenhuma das hipdteses elencadas no art. 76, § 2° que impedem a transagao,
ele tem o direito de ter a sua conduta despenalizada. Nao se cuida de um mero direito processual, mas
de um direito de contetido material, visto que, nesse caso, a decis@o judicial tem o conddo de extinguir
a punibilidade, com a despenalizagdo da conduta ilicita. Ainda mais que, consoante ja ressaltado, com
a Reforma Topica de 2008, a extingdo da punibilidade se opera por meio de sentenga absolutoria, de
modo que, para todos os efeitos, o agente é absolvido.

Por isso mesmo, caso o Ministério Publico se negue a propor a transagao, ou seja, omisso em
relagdo a ela, o autor do fato pode pedir que o juiz decida se ele faz jus, ou ndo, a que o processo seja
resolvido com a despenalizagdo de sua conduta. Por outro lado, caso o juiz ndo acolha o seu pedido para

1220 Cf. FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; GOMES, Luiz Flavio; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 85.
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que assim seja solucionado o processo, o autor do fato pode interpor habeas corpus, ao fundamento
de que esta sofrendo constrangimento ilegal, em virtude de ndo ter sido reconhecido o seu direito de
ver despenalizada a sua conduta, com consequente encerramento do processo sem maiores traumas ou
consequéncias criminais.

Nao ¢ correto, portanto, dizer que a transagdo ou a resolu¢do do processo com a despenalizacio
da conduta é um beneficio outorgado ao autor do fato. Note-se que, ha muito tempo, a jurisprudéncia
brasileira tem reconhecido que as normas criminais de ordem premial, cada vez mais presentes na
legislagdo, ndo tém propriamente a natureza de beneficio, porquanto veiculam verdadeiros direitos sub-
jetivos. Foi assim que o Supremo Tribunal Federal dissipou a discuss@o que agitava a doutrina quanto
a definicdo se a suspensdo condicional da pena, bem como o livramento condicional eram beneficios
outorgados ao réu ou ao condenado, cuja concessdo ficava sob a discricionariedade do juiz, ou se se
tratava de direito subjetivo de modo que o magistrado, caso satisfeitas as condigdes estabelecidas na
lei, teria de conceder o sursis ou o livramento condicional.

A guisa de respaldo ao asseverado acima, observe-se que, ainda no ano de 1986, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 63.557-RJ, tendo funcionado como Relator o entdo
Ministro FRANCISCO REZEK'*!, deixou consignado que o sursis “... além de direito subjetivo do
réu, interessa por igual ao complexo tatico de defesa social”, dai resultando que “... a razdo para inde-
ferir o sursis devera ser sempre grave”!?>2,

De todo modo, ha varios pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, no sentido de que ndo ha direito subjetivo a transagdo. A posi¢ao jurisprudencial desses dois
tribunais superiores foi firmada ao abordar a questdo referente a suspensdo do processo considerada
como, igualmente, espécie de transa¢do. Em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal e do Supe-
rior Tribunal de Justica estd dito, expressamente, que a suspensdo do processo, espécie de transacao,
nao se trata de direito subjetivo'**. A Terceira Segdo do Superior Tribunal de Justica, no afa de consoli-
dar o seu entendimento sobre o assunto, estabeleceu que a suspensdo do processo - uma das formas de
transagdo criminal — ndo se trata de direito subjetivo. Todavia, de modo até certo ponto contraditorio,

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ‘HABEAS CORPUS’. ‘SURSIS’. DIREITO SUBJETIVO DO SENTENCIADO.
CODIGO PENAL DE 1940, Relator Ministro FRANCISCO RESEK, Classe: HC — Processo: 63.557, UF: RJ, SEGUNDA
TURMA, un. Data da decisao: 10/08/1986. Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 9 fev.
2005. A redagdo da ementa ¢ a seguinte: “HABEAS CORPUS’. ‘SURSIS’. DIREITO SUBJETIVO DO SENTENCIADO.
CODIGO PENAL DE 1940. O ‘SURSIS’, além de direito subjetivo do réu, interessa por igual ao complexo tatico de defesa
social. Dai resulta que a periculosidade do individuo ha de ser flagrante e bem demonstrada para desautorizar o beneficio;
da mesma forma que deve estar apoiado em indicios validos a presun¢@o de futura reincidéncia. A razao para indeferir o ‘sursis’
devera ser sempre grave. Ordem concedida.” (Ibid.)

1232 Tbid.

1253 Porém, no julgamento do Habeas Corpus 83.250/SP, relatado pelo Ministro JOAQUIM BARBOSA, assim abordou
a questdo: “... o Ministério Publico expressa e motivadamente deixa(ou) de oferecer a suspensdo condicional do processo, €
0 juiz homologa(ou) essa manifestagdo...” (Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO (LEI 9.099/95, ART. 89). REQUISITO OBJETIVO E CONTINUIDADE DELI-
TIVA. INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. SUMULA
696. ORDEM DENEGADA, PRIMEIRA TURMA, mv. Data da decis@o: 25/11/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br/
jurisprudencia/jurisp.asp.. Acesso em: 9 fev. 2005. Ora, nesse sentido, realmente ndo ha direito subjetivo. Se os motivos
apresentados pelo Ministério Publico para ndo oferecer a proposta sdo pertinentes, tem-se por evidente que, no caso con-
creto, o agente ndo possui direito subjetivo a transag@o. Portanto, para todos os efeitos, essa decisdo se conforta com a tese
aqui esposada.
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acrescentou a Terceira Se¢@o do STJ que, caso haja divergéncia do juiz quanto a negativa da proposta
pelo Ministério Publico, aplica-se, analogicamente, o art. 28 do Codigo de Processo Penal, isto €, o
juiz deve remeter o feito para o Procurador-Geral da Justica ou para o Procurador-Geral da Republica,
a fim de que este insista na negativa, faca ele proprio a proposta ou designe outro membro do 6rgao
para fazé-1a'>*,

Aderindo a esse pensar, o Supremo Tribunal Federal editou a Stimula 696, para reiterar que
“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do processo, mas se recusando
o Promotor de Justiga a propo-la, o Juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplican-
do-se por analogia o art. 28 do Cddigo de Processo Penal.”

Pois bem, se o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica dizem que a suspensao
do processo tem a natureza de transacdo e que, quando o Ministério Ptblico a nega, o juiz pode dissen-
tir e, por analogia, remeter o processo para os fins do art. 28 do Codigo de Processo Penal, por linhas
transversas, eles estdo dizendo que a proposta da transacdo, desde que satisfeitas as condigdes legais,
¢ um dever. Por uma razio muito simples. E que o art. 28 do CPP somente existe devido ao principio
da obrigatoriedade do aforamento da dentincia e do sistema misto adotado na redagdo originaria do
Codigo de Processo Penal que, embora torne defeso ao juiz iniciar o processo sem a provocacao de
quem detém a legitimidade para tanto, permitia que aquele provocasse a a¢do do Ministério Publico.
Por conseguinte, no instante em que se diz que o juiz pode, caso discorde da negativa do Ministério
Publico quanto a transagdo, utilizar a regra do art. 28 do CPP, na esséncia esta sendo dito que o 6rgdo
ministerial tem o dever de fazer a proposta de transacdo, mas o juiz, em obediéncia ao sistema misto,
ndo pode tomar essa iniciativa, dai por que so lhe resta remeter o processo ao Procurador-Geral.

Se a transacao ¢ um dever para o Ministério Publico, a conclusdo logica que se impde ¢ que ela ¢ um
direito subjetivo do autor do fato. Ora, a proposta de transacdo somente pode ser vista como um dever
para o Ministério Publico, caso se entenda que a resolucdo do processo com a despenalizagio da conduta
¢ um direito da pessoa que reune os requisitos para a transacdo. O dever de 4 para com B, enxergada a
situacdo pelo outro lado da relagdo juridica, corresponde ao direito de B para com 4. Em consonancia
com essa logica, quando o juiz discorda da negativa de proposta de transag¢@o pelo Ministério Publico e
decide remeter, por via do art. 28 do CPP, o assunto para o Procurador-Geral, na pratica, ele justifica sua
posi¢do com o argumento de que o autor do fato faz jus a ter a sua conduta despenalizada ou, para ser
mais claro, que ele tem o direito subjetivo a despenalizag@o de sua ag¢@o considerada ilicita.

Essas consideragdes levam a outra conclusdo, no sentido de que, satisfeito o requisito subjetivo,
isto €, a pena minima ndo sendo superior a 1 (um) ano, deve o Parquet, na denuncia, expor os funda-
mentos pelos quais faz a proposta de suspensdo do processo ou, entdo, pelos quais deixa de fazé-la'>,

Tanto ¢ assim, que o Superior Tribunal de Justi¢ca possui precedente, mesmo apos a edi¢do da

1234 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. LEI 9.099/95, ART. 89. SUS-
PENSAO DO PROCESSO. DIREITO SUBJETIVO DO ACUSADO. TITULARIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 28 DO CPP. OFERECIMENTO DA PROPOSTA APOS A SENTENCA QUE
DESCLASSIFICA O CRIME. INVIABILIDADE. Relator Ministro ARNALDO DA FONSECA, Classe: RESP — Processo:
539770, UF: SP,QUINTA TURMA, Data da decisdo: 16/10/2003, Disponivel em:www.stf.gov.br/jurisprudencia/
jurisp.asp. Acesso em: 9 fev. 2005. No voto, o Ministro argumenta, de forma expressa, que a transagao nao ¢ direito subje-
tivo, mas mera faculdade do titular da acdo, porém eventual divergéncia quanto a negativa da proposta pode ser solucionada
com a utilizagdo do art. 28 do CPP.

1253 A fundamentagdo quanto ao oferecimento, ou ndo, da proposta de suspensdo condicional do processo, quando a pena
minima do delito ndo for superior a 1 (um) ano, nada obstante o siléncio do art. 41 do Cdodigo de Processo Penal, que deveria
ter sido atualizado, passa a ser um dos requisitos da a¢do penal.
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Sumula 696 do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o juiz pode, e deve, examinar os fun-
damentos da recusa do Ministério Piblico em propor a suspensido condicional do processo (STJ, HC
131.108-RJ, Relator Ministro Jorge Mussi, 5*. Turma, por maioria, julgado em 18 dez 2012).

9.1.3.1.5 — Possibilidade de o juiz deferir o pedido do autor do fato de despenalizacio da conduta
por meio do processo, mesmo diante da recusa da transacio criminal pelo Ministério Publico.

Se o autor do fato tem o direito subjetivo de ter o processo solucionado sem a aplicac¢do de pena,
cabe indagar se ele pode pedir que seja concedida a transagdo, sem que haja a proposta do Ministério
Publico. Pode-se dizer que a discussdo doutrindria ndo tem mais razdo de ser, porquanto o Supremo
Tribunal Federal, por meio do enunciado da Stimula 696, deixa claro que o juiz, discordando da negati-
va do Ministério Publico, ndo pode conceder a transagao, porém apenas se valer, por analogia, da regra
inscrita no art. 28 do Cddigo de Processo Penal.

Porém, a discussio ¢ sobre assunto que ndo diz respeito diretamente a Constitui¢do, razdo pela
qual, em principio, ndo cabe, sequer, recurso extraordinario. E da al¢ada das turmas recursais emitir
a ultima palavra sobre a possibilidade de o juiz, mesmo ante a discorddncia do Ministério Publico,
desde que a pedido do autor do fato, conceder a transaga@o criminal no juizado especial, até porque das
decisdes proferidas pelos 6rgaos deste segmento da magistratura ndo cabe recurso seja para o Supremo
Tribunal Federal'?¢, para o Superior Tribunal de Justica ou mesmo para os Tribunais Regionais Fede-
rais ou de Justica, a ndo ser recurso extraordindrio para o primeiro e, ainda assim, quando se trate de
matéria diretamente constitucional, o que ndo ¢ o caso da hipdtese em foco.

Como o juizado especial possui a tltima palavra na matéria, mostra-se adequado insistir no
assunto, até como forma de incentivo a uma tomada de posi¢do mais ousada. Note-se que, considerada
a transacdo como um direito subjetivo do autor do fato, este, naturalmente, pode pedir a sua protegdo
ao Judiciario. Assim, se na audiéncia preliminar o Ministério Pblico nega a proposta ou se omite em
pronunciar-se sobre ela, o autor do fato pode pedir ao juiz que decida se ele tem, ou ndo, o direito a
transagdo. Nao se trata, a evidéncia, de concessdo de oficio da transagdo, até porque isso, sim, é im-
possivel, pois, para todos os efeitos, havendo ou nao proposta do Ministério Publico, exige-se que haja
manifestagdo de vontade do autor do fato quanto a aceitacdo de que seja solucionado o processo pelo
caminho da aplicagdo imediata de medida alternativa propriamente dita ou restritiva'’. Portanto, na
pratica, o que frequentemente acontece, quando o Ministério Publico ndo faz a proposta da transacdo, é
o autor do fato sinalizar para o juiz, na audiéncia preliminar, que tem o desejo de solucionar o problema
penal com base no seu direito a despenalizagio da conduta.

Evidencia-se, assim, que o magistrado, quando ndo ¢ feita a proposta pelo Ministério Publico,
ndo age de oficio, mas sim em razdo da provocacdo que lhe é feita pelo autor do fato. Esse pedido

1256 O STF, por meio da Simula 690, estabeleceu que “Compete ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de habeas corpus
contra decisdo de turma recursal de juizados especiais criminais.” Essa suimula, porém, foi tacitamente revogada pelo STF,
conforme se observa do julgado a seguir: “A competéncia para o julgamento do Habeas Corpus ¢ definida pelos envolvi-
dos — paciente e impetrante. Competéncia — Habeas Corpus — Ato de Turma Recursal. Estando os integrantes das Turmas
Recursais dos juizados especiais submetidos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, a jurisdi¢@o do tribunal de justica
ou de tribunal regional federal, incumbe a cada qual, conforme o caso, julgar os habeas impetrados contra ato que tenham
praticado. Competéncia habeas corpus — liminar”. (STF, Pleno, HC 86834/SP, Min. Marco Aurélio, J. 23.08.20006)
1237 Por questdo de ordem logica, quando o juiz discorda da negativa da proposta de transag@o pelo Ministério Pablico e opta
por adotar a solugd@o do art. 28 do CPP, antes deve consultar o autor do fato para saber se ele tem, ainda que em tese, o inte-
resse de fazer a transacdo. Se o autor do fato diz que nem mesmo em tese aceita a transago, evidentemente que o juiz nao
vai fazer uso do art. 28 do CPP, até porque isso seria indcuo e contribuiria, apenas, para a demora do processo, em razao da
cria¢@o de incidente desnecessario.
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feito ao juiz, na hipotese de indeferimento, comporta, em tese, impugnacdo por via do habeas corpus,
ao fundamento da ocorréncia de constrangimento ilegal. O entendimento de que o juiz ndo pode, a
pedido do autor do fato, conceder a transac¢éio criminal é o mesmo que negar aquele o acesso a justiga.
Corresponderia a dizer que, ndo obstante o autor do fato detenha o direito subjetivo a transac¢do, nao
pode invoca-lo perante o juiz a quem distribuido o processo. Essa forma de pensar contraria um direito
fundamental do nosso sistema, que é a garantia do pleno acesso a justica. Nem se diga que a solugdo
alvitrada pelo art. 28 do CPP, do mesmo modo que ocorre quando o principio da obrigatoriedade nao
¢ observado no ajuizamento da agdo criminal pelo Ministério Publico, ¢ suficiente para assegurar o
exame do direito do autor do fato.

Esse argumento, mesmo a uma analise superficial, ndo se sustém. Isso porque ao dever de ofe-
recer a denuncia ndo corresponde um direito subjetivo da vitima ou de quem quer que seja a que a agao
penal seja intentada. Observe-se que, no nosso sistema, por mais critica que a escolha politica merega,
quanto as a¢des penais de iniciativa publica, a titularidade ¢ exclusiva do Ministério Publico, subsis-
tindo para a vitima o direito fundamental de manejar a ag@o penal subsididria apenas e tdo-somente
quando aquele ndo se manifeste, seja para denunciar ou para pedir o arquivamento, no prazo assinalado
na lei (art. 5°, LIX, da Constituicdo)'**®. Consequentemente, se o Ministério Publico entende que ndo
deve oferecer a dentincia, tenha havido ou ndo o incidente do art. 28 do CPP, o ofendido ¢, na sua falta,
os seus familiares mais diretos, nada pode fazer, pois, como se disse, ele ndo tem o direito de acdo,
quando se trata de crime que desafia a¢@o penal de iniciativa publica.

No caso da transacdo, a situacdo ¢ diferente, pois, conforme visto, ao dever de fazer a proposta
corresponde o direito subjetivo do autor da infragdo para que o processo seja resolvido de modo que a
conduta seja despenalizada. Atente-se que € regra comezinha da ciéncia juridica que a todo direito sub-
jetivo corresponde um direito de ag¢@o para reclamar a sua tutela perante o Judiciario. Possuir o direito,
mas ndo ter a correspondente possibilidade de invocar, quando ele sofre lesdo ou apenas ameaga de
sé-lo, a protecdo ao Judiciario é o mesmo que um nada juridico e, ademais, contrapde-se a ideia de um
Estado que se pauta pelo regime democratico, porquanto, neste modelo de organizagio social, o amplo
acesso ao Judiciario € um principio basilar.

A questdo, portanto, ndo ¢ saber se o juiz pode, ex officio, conceder a transacdo ou decidir pela
despenalizagao da conduta do autor do fato, mas sim saber se o juiz pode, nada obstante a negativa do
Ministério Publico, decidir sobre o direito do autor do fato a transagdo, quando este demonstrar interes-
se nessa solucdo. Certamente alinhada a esse pensamento, a Comissdo Nacional da Escola Superior da
Magistratura estadual, no desempenho de elaborar simulas interpretativas a respeito da Lei n® 9.099,
de 1995, na sua décima terceira conclusdo, arrematou: “Se o Ministério Publico ndo oferecer proposta
de transagdo penal e suspensdo do processo nos termos dos arts. 79 e 89, podera o juiz fazé-lo.”'?*’ As
criticas lancadas a essa posi¢do tém, basicamente, dois grandes argumentos: (1) é um contrassenso
falar-se em transacdo, quando uma das partes ndo concorda com a solugdo por essa via; ¢ (2) na fase
preliminar, na qual ¢ debatida a transagdo, ndo existe processo, dai que, caso o juiz, diante da negativa
do Ministério Publico, conceda a transagao, isso caracterizara instauragiio do processo criminal ex offi-

1238 A queixa penal subsidiaria, corretamente, esta catalogada como direito fundamental. Com efeito, essa norma garante,
ainda que de forma precaria ou subsididria, o acesso a justica, outorgando ao particular o direito de acionar o Poder Judici-
ario nos crimes que desafiam acéo penal de iniciativa publica, quando o Ministério Publico, que ¢ o titular originario, ndo
se desincumbe de sua missdo no prazo definido na lei. O dispositivo constitucional esta assim redigido: “Sera admitida agdo
privada nos crimes de a¢do publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”. Cf. item 9.3.3.5, infra.

123 Cf. FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes, GOMES, Luiz Flavio; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 132.

307



WALTER NUNES

cio. Vamos examinar esses dois aspectos da questdo com mais vagar.
A 5% Turma do Superior Tribunal de Justica, examinando questdo afeta a suspensdo condicional
do processo, que se aplica a hipotese de transacdo, possui precedente no seguinte sentido:

1. Tratando-se a suspensdo condicional do processo de um meio conciliatdrio para a resolugéo de con-
flitos no ambito da Justica Criminal, mostrando-se como uma alternativa a persecucdo penal estatal,
fica evidenciado o interesse publico na aplicagdo do aludido instituto. 2. Embora o 6rgdo ministerial na
qualidade de titular da acdo penal, seja ordinariamente legitimado a propor a suspensdo condicional do
processo prevista no artigo 89 da Lei n. 9.099/95, os fundamentos da recusa da proposta podem e devem
ser submetidos ao juizo de legalidade por parte do Poder Judiciario. (STJ, HC 131.108-RJ, Rel. Min.
Jorge Mussi, m., j. 18/12/2012)

9.1.3.1.5.1 — Despenalizacio da conduta por meio do processo, independentemente da transa¢io criminal.

Uma corrente doutrinaria defende que o juiz pode, mesmo na negativa do Ministério Publico,
conceder a transag¢do. Em contrapartida, filiando-se a corrente contraria, outros sustentam que, se assim
for, ndo se ha de falar em transagdo. Com razdo a segunda corrente, até porque uma verdade ¢é inescon-
divel: ¢é insustentavel falar-se em uma transagdo imposta por decisio judicial. Parece evidente que toda
e qualquer transagdo pressupde, necessariamente, um acordo de vontades entre duas partes integrantes
de uma mesma relacdo juridica, na qual ambas cedem, a fim de encontrar uma solug¢do consensuada.
Todavia, o deslinde da questdo perpassa por um olhar mais aprofundado.

A transacdo do art. 76 da Lei n°® 9.099, de 1995, ndo ¢ a tnica forma de se obter a solugdo de
um processo com a despenalizacdo da conduta do agente. Outros instrumentos se prestam para tanto,
como s30 os casos da suspensdo do processo e do perdio judicial, este previsto nas Leis n°s 9.613, de
3 de margo de 1998 (Lei contra a Lavagem de Dinheiro) € 9.807, de 13 de julho de 1999 (Lei de Pro-
tecdo a Vitima e a Testemunha)'>®. Na busca da melhor interpretagdo do art. 76 do diploma legal em
destaque, pode-se dizer que a transacdo foi o instrumento processual concebido pelo legislador para
que fosse despenalizada a conduta no Juizado Especial. A intengdo legislativa foi inaugurar a solugao
consensuada. Assim, de ordinario, a despenalizagdo da conduta se faz de modo consensuado, mediante
a negociacdo convolada entre o Ministério Publico e o autor do fato. Nessa hipotese, efetivamente se
da a transagdo. Mas quando isso ndo ¢ possivel devido a discordancia do Ministério Piblico, mesmo
assim o autor do fato permanece com o direito de postular ao juiz a despenalizagdo de sua conduta, o
que devera ser acolhido por este, desde que satisfeitas as condigdes estabelecidas na lei.

Quando o Ministério Publico ndo propde a transagdo, portanto, ndo ha de falar-se, propriamen-
te em solugdo consensuada. Para a transagdo, obviamente, seria necessaria a existéncia do acordo de
vontades, o que ¢ impossivel de ocorrer quando o Ministério Publico entende de ndo fazer a proposta.
De outro lado, mostra-se insustentavel tecnicamente defender que o autor do fato tem o direito de que
seja materializada a transag@o. Ndo se quer aqui defender uma espécie de transagdo imperativa, o que
¢ absolutamente desnecessario, além de incongruente. Nao ha, ¢ evidente, propriamente um direito
subjetivo do autor do fato a transacdo. Todavia, ha, sim, como ja foi dito acima, desde que preenchidas

1260 A Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006 (Lei de Prevengdo e Repressdo ao Trafico Ilicito de Substancias ou Drogas
Ilicitas), quanto aos usuarios, embora estabeleca penas, elas sdo de (a) adverténcia sobre os efeitos das drogas, (b) prestagao
de servi¢os a comunidade e (¢) medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Ademais, autoriza a re-
dugao da pena de 1/3 a 2/3, quando o indiciado ou acusado colaborar voluntariamente com a investigagao policial e o processo
criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperagao total ou parcial do produto do crime.
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as condi¢des previamente estabelecidas na legislacdo, o direito do autor do fato de que o processo seja
solucionado com a despenalizagdo de sua conduta, independentemente da transagdo, o que, como ja
salientado, a partir da Reforma Tépica de 2008, promove a extin¢do da punibilidade, que corresponde
a sentenga absolutoria. Se esta existe, tanto quanto melhor, pois a solu¢do do processo € consensuada.
Porém, se ela ndo ¢ possivel devido a resisténcia do Ministério Publico, nada inibe o juiz, verificada a
presenca dos requisitos legais, de deferir a despenalizagdo do autor do fato, com a aplicagdo imediata
de uma medida restritiva.

O que se deve ter em mente € que o processo no juizado especial tem a alta missdo politica de, na
medida do possivel, despenalizar, no caso concreto, a conduta ilicita e, com isso, ser instrumento para
a prolag@o de sentenca que, tendo o conddo de extinguir a punibilidade, para todos os efeitos, possui
natureza absolutdria. Essa despenaliza¢do pode ser obtida com ou sem transagdo, pois a negativa desta
ndo tem o conddo de infirmar o direito do autor da infragdo de ter a sua conduta escoimada da punigao
¢ a sua consequente absolvi¢do, desde que atenda aos requisitos previstos na legislacdo de regéncia.

Por conseguinte, a critica que se faz no sentido de evidenciar-se um despautério falar-se em
direito subjetivo a transagdo ou em direito a transagdo mesmo com a negativa do Ministério Publico
ndo tem razdo de ser, pois, em verdade, o que se verifica ¢ o direito de o autor do fato ter a sua conduta
despenalizada, a despeito de ndo ter ocorrido a transagdo. Nesse caso, quando o juiz acolhe a propo-
sicdlo, ele prolata sentenga declaratoria de extingdo da punibilidade, que possui natureza absolutdria.

9.1.3.1.5.2 — Natureza processual da fase preliminar do juizado especial.

A Lei 9.099, de 1995, ao disciplinar o processo criminal do juizado especial, fez a previsdo de
duas fases. Uma chamada preliminar, destinada, precipuamente, a solu¢@o consensuada da questao cri-
minal. A outra, de cunho contencioso, que somente tem lugar caso frustrada a solug¢do do processo na
fase anterior, com a finalidade de processar a persecutio criminis, cujo inicio se da com o ajuizamento
da acdo penal. Pelo fato de a interposicdo da a¢do penal somente ocorrer na segunda fase, uma corrente
doutrinaria defende que, na primeira, chamada de preliminar, ndo ha processo judicial'*'. Chega-se a
defender que a audiéncia preliminar, uma vez realizada antes da formula¢do da acusagio, tem natureza
extraprocessual, porém, uma vez homologada a transacao pelo juiz, essa decisdo adquire eficacia de
titulo judicial'?®

Todavia, parece que ndo é assim. O modelo proposto para o juizado especial rompe com a pro-
cessualistica classica e concebe a existéncia do processo criminal de jurisdi¢do voluntaria como uma
etapa antecedente a fase contenciosa. Antes mesmo do oferecimento da ag@o penal, as partes sdo cha-
madas a juizo e, perante o magistrado, debatem quanto a possibilidade de o processo ser solucionado
com a aplicacdo imediata de uma medida alternativa, com a consequente solugdo consensuada da lide,
sem que haja a aplicag@o de pena alguma. Havendo a proposta do Ministério Publico e a concordancia
do autor do fato, firma-se a transa¢@o. Recalcitrando o Ministério Publico, o juiz, caso o autor do fato
queira fazer valer o seu direito a ter a sua conduta descriminalizada, verifica se ele satisfaz as condigdes
previstas para que o processo seja solucionado por essa via e, em caso positivo, defere o pedido. Tudo

126l FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; GOMES, Luiz Flavio; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 87.

1222 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; GOMES, Luiz Flavio; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.0099, de 26.09.1995. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 87-88.
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isso ocorre, evidentemente, no exercicio da atividade jurisdicional.

Por medida de economia processual e, até mesmo, para nao criar dificuldade para a solugéo con-
sensuada, no Juizado Especial, a audiéncia preliminar precede, até mesmo, a acdo penal. Observe-se
que, até entdo, nos ritos processuais nos quais se dava a possibilidade de haver a solugdo consensuada
do problema criminal, como ¢é o caso do processo ¢ do julgamento dos crimes de caltinia e injuria de
competéncia do juiz singular (arts. 519 e segs.), a audiéncia de conciliagdo, embora fosse marcada antes
do recebimento da ago penal, era realizada quando a queixa-crime ja tinha sido oferecida. Ou seja, o
clima ja era contencioso e, muitas vezes, os termos beligerantes utilizados na pega inicial dificultavam
o desfecho pacifico da questdo, pois os animos ja estavam acirrados. Por conseguinte, o s fato de a
audiéncia preliminar ocorrer antes do ajuizamento da agdo penal ndo quer dizer que ela ndo seja um
ato processual.

Nem muito menos se diga que a antecipagio da audiéncia preliminar ao proprio ajuizamento da agao
penal implica existéncia de processo sem a devida provocagdo por quem tem a legitimidade para tal, o que
seria uma afronta a clausula do ne procedat judex ex officio, proprio dos ordenamentos juridicos que adotam
o0 sistema acusatorio, como ¢ o nosso caso. Conforme aqui ja foi dito, tecnicamente o rito processual do
juizado especial compreende duas fases distintas, uma de jurisdigdo voluntaria e outra, contenciosa. Cada
uma delas tem a forma especifica de provocagdo. A de jurisdi¢do voluntaria tem inicio com as presengas do
representante do Ministério Publico e do autor do fato. Note-se que, quebrando toda a concepgdo anterior,
pela ideia do legislador, a autoridade policial, ao tomar conhecimento da ocorréncia do fato criminoso, deve
lavrar, no lugar do inquérito policial, apenas um termo circunstanciado e, imediatamente, encaminha-lo,
Jjuntamente com o autor do fato e a vitima, para o Juizado Especial. La no juizo, encontrando-se presente o
Ministério Publico e havendo condigdes, desde logo tem inicio a audiéncia preliminar, na qual o juiz labora
no sentido de incentivar a solucao pacifica. A atividade jurisdicional é provocada com esse encaminhamento
do termo circunstanciado.

Poder-se-ia objetar que esse entendimento é despropositado, na medida em que quem provoca a
atuacdo jurisdicional € a autoridade policial, e ndo o Ministério Publico, que € o legitimado para tanto. Ainda
que se queira dizer que ¢ a autoridade policial quem invoca o inicio do processo de jurisdigdo voluntaria,
isso ndo seria nenhuma anomalia, pois, em varias outras situa¢des, € ela quem detém legitimidade para fazer
pedidos ao juiz, provocando a atividade jurisdicional. De fato, em diversos casos, a autoridade policial tem
legitimidade para postular a interveng@o do Judiciario. Vejam-se os casos de representacdo para que seja
decretada prisdo preventiva, para que seja deferida busca e apreensao e, enfim, em todos os casos nos quais
a autoridade postula a flexibilizagdo de um direito fundamental, como ocorre no pleito de interceptagio te-
lefonica, quebra de sigilos fiscal, bancario etc. Em alguns casos, antes de decidir, quando a prévia oitiva do
interessado ndo tem o conddo de tornar ineficaz a medida, o juiz da oportunidade ao contraditério e ainda
ouve o Ministério Publico, a fim de que haja manifestacao sobre a pretensdo da autoridade policial. Isso mos-
tra que, conquanto em fungao atipica, para alguns casos, a autoridade policial possui capacidade postulatoria
no processo criminal.

Nao se afirme que, em todos esses casos, o juiz detém o poder geral de cautela, de modo que a ativi-
dade jurisdicional poderia ser exercida, independentemente da provocagao por parte da autoridade policial.
Também aqui o argumento nao procederia, pois, sem embargo das criticas merecidas ao instituto da prisdo
temporaria, quando se trata dessa espécie de prisdo processual, o juiz ndo pode agir de oficio, e, sim, so-
mente quando provocado pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico. Ademais, com a edi¢do da Lei
n® 12.403, de 2012, na fase investigatoria, o juiz também ndo pode, de oficio, decretar a prisdo preventiva.

Por conseguinte, a audiéncia preliminar ¢ realizada dentro do processo criminal, momento em que

1263 Ndo se pode confundir, é evidente, processo com autos. Autos € a existéncia do material do processo, enquanto processo
¢ a relacdo juridica que envolve as partes e o juiz.
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9.1.6.2.11 — A infracao constitucional alheia.

Em consonancia com essa regra, somente pode solicitar a invalidade da prova ilicita a pessoa
que teve o direito fundamental violado e que ¢ prejudicada com a sua admissibilidade no processo.
Diante dessa regra, se a garantia fundamental desrespeitada refere-se a outra pessoa distinta do acusa-
do, a prova ha de ser admitida, pois, em relagao ao acusado em si, ela ndo ¢ ilegitima. HAIRABEDIAN
assinala que a Suprema Corte americana vem, reiteradamente, adotando essa tese, porém o assunto
ainda suscita muita divergéncia entre os tribunais estaduais, sendo certo que os tribunais da California,
Vermont ¢ Nova Jersey tém rejeitado a sua aplicagdo. De qualquer modo, o autor em referéncia acres-
centa que a Suprema Corte alema também acolhe essa teoria, posicao criticada por ROXIN, para quem
“... esta teoria ignora directamente el derecho del imputado a que no solo aquellas disposiciones que
han sido dictadas para proteger sus derechos sean respetadas sino también la regularidad del proce-
dimiento seguido em su contra.”'*”

Em nosso Direito, pela forma como o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado essas questdes,
a inadmissibilidade das provas ilicitas tem como escopo ndo apenas a protecao dos direitos funda-
mentais do acusado, mas também de impor o comportamento ético do Estado, de modo a respeitar os
parametros constitucionais estabelecidos, especialmente, para limitar o seu direito de punir, dai por que
a tese em destaque ndo tem prestigio em nosso meio. Com efeito, no julgamento do caso COLLOR, o
Ministro CELSO DE MELLOB®, ao escrever o seu voto, realgou que o principio do due process of law,
que serve para dar garantias aos acusados contra eventuais abusos do poder publico, tem, na inadmissi-
bilidade das provas obtidas ilicitamente, regra que submete a atividade persecutdria do poder publico a
estrita observancia de parametros de carater ético-juridico, importando a extrapolacdo dessas regras na
absoluta ineficacia dos meios probatorios produzidos pelo Estado. Como se vé, essa teoria da infragao
constitucional alheia ndo tem guarida em nosso sistema.

Conquanto pareca acertada a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal, e com ela se concorde, de
qualquer sorte, essa regra de exclusdo seria plenamente aplicavel na hipotese em que, sendo varios os
moradores de uma casa, algum deles, que ndo fosse o investigado, nao desse o consentimento para o
ingresso da autoridade policial, desprovida do mandado judicial de busca e apreensdo. Ainda que se
entenda que houve, diante da recusa de um dos moradores, maltrato a garantia constitucional, sendo a
prova colhida em desfavor de outra pessoa, ndo seria o caso de ser reconhecida a sua inadmissilidade,
pois ndo teria havido, diante de seu consentimento, ilicitude em relagéo a pessoa investigada'>!,

9.1.6.2.12 — A infracéo constitucional por pessoas que nio fazem parte do 6rgio policial.

Como aqui ja foi ressaltado por diversas vezes, de acordo com o sistema americano, a inadmissi-
bilidade da prova ilicita ¢ clausula destinada a impedir a pratica de abuso por parte dos policiais. Assim,
em principio, a prova somente deve ser considerada ilicita quando a ilegalidade advenha de ato pratica-
do diretamente pelo agente policial. De tal modo, estariam de fora ndo so ilegalidades levadas a efeito
por outros agentes dos organismos estatais como as agdes de particulares e de autoridades estrangeiras.

No entanto, ndo ¢ essa a posi¢ao da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Lembre-se do caso
MAGRI e da jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal elaborou a respeito da escuta clandes-

149 Op. cit., p. 140.

1500 Cf. item 9.1.6.1.2, supra.

101 Egse assunto voltara a ser debatido no item 9.4.5.3.1, infra.

152 Em compasso com essa orientagdo do Direito Internacional, o anteprojeto de lei de cooperagdo juridica internacional,
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tina realizada por particular, quando se estabeleceu, como regra, a sua ilegalidade, excepcionando-se
a sua admissibilidade, apenas, quando feita no intuito de defesa.

A questao, porém, ganha maior relevo, quando se vislumbra situagdo que pode ocorrer em
tema de cooperagdo juridica internacional. Imagine-se situa¢do em que a autoridade brasileira solici-
ta a um determinado pais estrangeiro que seja efetuada a quebra do sigilo telefonico. Ainda no plano
da suposicao, admita-se que, segundo a legislagdo do pais alienigena, para a producao da diligéncia
solicitada, ndo haja necessidade de prévia autorizagao judicial e, por isso mesmo, aquele determine
que a medida seja adotada sem o pronunciamento de autoridade judicial. Finalizada a cooperagao
juridica internacional mediante o encaminhamento da gravacdo da conversa telefonica sem autori-
zagao judicial, seria o caso de indagar-se se o acusado poderia, no processo, invocar o maltrato ao
seu direito a inviolabilidade do sigilo telefonico, pois, conforme a Constituigdo brasileira, aquela
diligéncia somente poderia ter sido cumprida com suporte em determinagao dada por um juiz.

Pode-se dizer que o direito fundamental assegurado na Constitui¢do ndo tem como barreira
os limites territoriais do seu pais, de modo que, mesmo se cuidando de diligéncia realizada em outro
territdrio, como o processo tramita no Brasil, as garantias plasmadas em nosso texto constitucional
devem ser observadas. Contudo, a solugdo mais adequada ¢ a recomendada pela regra de Direito
Internacional, segundo a qual, na cooperagdo juridica entre dois paises, o ato deve ser praticado
segundo a legislacdo daquele que presta o auxilio. Até porque, em respeito a soberania, o Estado
requerente ndo pode impor ao requerido a sua legislacdo, ainda que nada impeca que, no pedido de
cooperagdo, diante da divergéncia entre os sistemas juridicos, aquele solicite que a diligéncia seja
feita com a adogdo de determinada formalidade, o que, na praxe internacional, motivada pelo prin-
cipio cooperativo, sempre ¢ atendido, na medida em que tal ndo afronte a ordem publica do Estado
requerido’s®,

Sobre o tema, no julgamento da Extradi¢cao n® 524/DF, requerida pelo Paraguai, em decisdo
unanime do Pleno, o Supremo Tribunal Federal'>®, conquanto tenha assinalado que ndo se pode,
sob o manto do principio da solidariedade entre os paises, prestar-se a cooperagao juridica interna-
cional em colaboragdo com pretensdes que sdo inadmissiveis sob a otica dos direitos fundamentais,
ressaltou que nao cabe, no seu exame de legalidade, ingressar na analise do mérito ou de questdes
de ordem formal para o fim, neste caso, de enxergar eventuais nulidades. Merece destaque a parte da
ementa assim redigida:

(...) O processo extradicional, que ¢ meio efetivo de cooperag@o internacional na repressao a criminalida-
de comum, ndo pode constituir, sob o palio do principio da solidariedade, instrumento de concretizagdo

elaborado pela comissdo nomeada pelo Ministério da Justi¢a, propds, no caput do art. 27, a seguinte dic¢do normativa: “Os
procedimentos de cooperacdo juridica internacional passiva regem-se pelas disposi¢des desta lei, aplicando-se subsidiaria-
mente a legislagdo processual civil e penal”. Ressaltou-se, porém, no paragrafo inico do mesmo dispositivo legal, que “Sera
atendida a forma da lei estrangeira, quando requerida, salvo se incompativel com a ordem publica.”

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EXTRADICAO PASSIVA. NATUREZA DO PROCESSO EXTRADICIONAL.
LIMITACAO JURIDICA DOS PODERES DO S.T.F. INEXTRADITABILIDADE POR DELITOS POLITICOS. COM-
PROMISSO CONSTITUCIONAL DO ESTADO BRASILEIRO. ASILO POLITICO. EXTRADICAO POLITICA
DISFARCADA. INOCORRENCIA. DEFICIENCIA NA FORMULAGAO DO PEDIDO DE EXTRADICAO — INOB-
SERVANCIA DO ESTATUTO DO ESTRANGEIRO E DO TRATADO DE EXTRADIGCAO BRASIL/PARAGUAL
INCERTEZA QUANTO A ADEQUADA DESCRICAO DOS FATOS DELITUOSOS. ONUS PROCESSUAL A CAR-
GO DO ESTADO REQUERENTE. DESCUMPRIMENTO — INDEFERIMENTO DO PEDIDO. Relator Ministro CELS
O DE MELLO, Data da decisdo: 31/10/1990.Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso
em: 28 set. 2005.

1504 Op. Cit., p. 45.
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de pretensdes, questionaveis ou censuraveis, que venham a ser deduzidas por estado estrangeiro perante
o governo do Brasil. Sdo limitados, juridicamente, os poderes do supremo tribunal federal na esfera da
demanda extradicional, eis que esta corte, ao efetuar o controle de legalidade do pedido ndo aprecia
o mérito da condenacdo penal e nem reexamina a existéncia de eventuais defeitos formais que hajam
inquinado de nulidade a persecug¢do penal instaurada no ambito do estado requerente. A necessidade de
respeitar a soberania do pronunciamento jurisdicional emanado do estado requerente impde ao Brasil,

nas extradi¢des passivas, a indeclinavel observancia desse dever juridico.

Observe-se que o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal trazido a baila diz respeito a
extradigdo passiva, porém reflete a principiologia adotada em tema de cooperagdo juridica entre os pai-
ses, no sentido de respeitar as regras de ordem formal referentes a condug@o dos processos judiciais de
conformidade com as estabelecidas no ordenamento juridico do Pais em que ele tem tramite.

Em resumo, se a diligéncia feita em outro pais em atendimento a pedido de cooperagao juridica
internacional resta cumprida em consonancia com o sistema juridico do Estado estrangeiro, ndo se ha
de imputar, quando de sua internagdo no processo em curso no territorio nacional, a nulidade da prova,
ao argumento de que ndo se homenageou regra expressa contemplada na nossa Constitui¢do, razao pela
qual, nesse sentido, mostra-se pertinente o acolhimento da clausula de exclusdo consubstanciada na
tese da infragdo constitucional alheia/estrangeira.

9.2 — Principio da presuncio de ndo culpabilidade.

Antes de vicejarem as ideias revolucionarias e humanitarias propugnadas por BECCARIA, o
acusado ndo possuia, sequer, o direito de defesa. Com uma visdo além de seu tempo, o Marqués de
BECCARIA disse que a absolvi¢do do acusado ndo limpava a mancha lancada a sua honra, porque
ele era misturado no carcere aos condenados e porque a prisdo antes da condenacdo, ao invés de ser
uma custodia do réu, antes era um suplicio, assim como era a propria pena de prisao’™*. Embora ai ja
se identifique a semente do principio da presun¢do de ndo culpabilidade, o pensamento filosofico de
BECCARIA ficou mais claro, quando ele, com for¢a cogente, reclamou que “Nao se pode chamar um
homem de réu antes da sentenga do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe a protegdo publica, sendo
quando tenha decidido que ele violou os pactos segundo os quais aquela protec¢ao lhe foi outorgada.”!>%
Por isso mesmo, para ele, so a for¢a, e ndo o Direito, pode autorizar o juiz a aplicar a pena a um cida-
dao'% ... enquanto ainda se duvida que ele seja réu ou inocente”"’.

Esse direito de ndo ser declarado culpado enquanto ainda ha davida sobre se o cidaddo é réu
ou inocente, preconizado por BECCARIA na sua obra editada em 1764, foi, dois anos depois, inserido
dentre as declaracdes dos direitos do homem, por meio da Declaracdo de Direitos da Virginia, o que ndo
¢ mera coincidéncia, mas uma sinalizagdo muito concreta de que a obra de BECCARIA era conhecida
e serviu de paradigma para os notaveis do Estado da Virginia. O principio foi albergado no art. 8.°,
com a seguinte dic¢do: “Em todos os processos criminais ou que impliquem na pena de morte, o réu
tem direito... de ser julgado com presteza por um jiri imparcial..., o qual s6 pode considera-lo culpado
pela unanimidade de seus membros...”. A ultima parte destacada do art. 8° da Declaragdo de Direitos da

1305 Ibid., p. 55. A palavra réu, utilizada por BECCARIA, certamente se confunde com a figura de condenado.

1306 Em uma época em que o agente ndo era respeitado nem muito menos possuia direito contra a pretensdo punitiva do
Estado, é impressionante verificar que BECCARIA o qualificasse como cidadao.

1307 Ibid. p. 55.

1508 No original: “No person shall be held to answer for a capital, or other wise infamous crime, unlesson a presentment or
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Virginia denota que o que foi assegurado ao agente foi o direito de ndo ser considerado culpado, sendo
por meio de uma decisdo tomada a unanimidade pelo tribunal do juri.

Seguindo essa orientacao, na declaracao de direitos fundamentais enxertada a Constituigdo ame-
ricana, mais precisamente na Quinta Emenda, esta dito que “Ninguém sera levado a responder por
um crime capital ou infamante a ndo ser mediante indiciamento ou dentincia por parte de um Grande
Juri...”5% Sem embargo do que sobressai a uma interpretagdo literal do texto, JOHN R. VILE!®
esclarece a esséncia do dispositivo em destaque ¢ anota que ele, a despeito de estabelecer o sistema
acusatorio “... é baseado na presuncao de que uma pessoa ¢ legalmente inocente até que seja provada a
sua culpa e que ¢ melhor ter varios culpados livres do que um inocente condenado”. Por conseguinte,
mesmo sem a mesma clareza redacional, o principio de que ninguém pode ser declarado culpado sem
embasamento em uma determinada certeza continuou prestigiado.

Essa clausula foi acolhida na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, no seu art. 6°, sendo assim escrita: “Dado que todo homem deve ser presumido inocente até que
tenha sido declarado culpado...”. Com a declaracao francesa, empregou-se, pela primeira vez, a expres-
sdo presumido inocente, dai por que, nesse sentido, procede a afirmacdo de GRANDINETTI, segundo
a qual foi, na célebre Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, que apareceu, em
um texto legal, o principio com essa expressao'>!°.

Se, no cendrio internacional, o principio da presun¢ao de inocéncia ou da ndo culpabilidade ¢
consagrado desde as primeiras declaragdes dos direitos do homem'!!, no nosso sistema juridico, até
a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, esse principio somente existia de forma implicita, como
decorréncia da clausula do devido processo legal (STF, HC 67707-0/RS. Rel. Ministro CELSO DE
MELLO, Primeira Turma, j. em 07/11/80, DJ de 14/08/92, p. 12.225). Nao tendo merecido a atengao
expressa das Cartas anteriores, a consagracao desse principio dentre os direitos fundamentais ¢ uma das
inovagdes da Constitui¢do de 1988.

Consoante a redagdo do art. 5°, LVII, “Ninguém serad considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria.” Parte dos doutrinadores identifica, ai, a chancela do que se
convencionou chamar de principio da presung¢do de inocéncia. Outros, acreditam que, em verdade, o
que o dispositivo constitucional anuncia € o principio da presun¢do de ndo culpabilidade. No Direito
comparado, o principio encontra guarida nos textos constitucionais dos paises democraticos. Em inves-
tigagdo as Constitui¢des que influenciaram mais de perto a elaboragdo da Carta Magna de 1988, obser-
va-se que a Constituicao da Espanha assegura, na qualidade de direito fundamental, que “Todos tém
direito ... a presungdo de inocéncia.” (art. 24, 2), a de Portugal que “Todo arguido se presume inocente
até o transito em julgado da sentenga de condenagdo..”, e a da Italia que “O acusado ndo ¢ considerado
culpado sendo apos a condenagdo definitiva™!>12

Em resumo, nota-se desse bosquejo historico do principio em exame que a presun¢do de nao
culpabilidade foi pensada por BECCARIA e adotada nas Constitui¢des do Estado da Virginia e dos

indictment of a Grand Jury ” Na tradugdo feita por COMPARATO: “Ninguém sera considerado réu de um crime capital ou
infamante a ndo ser mediante indiciamento ou dentincia de um juri de acusagao (grand jury)...” (Op. cit., p. 108)

159 VILE. John R. 4 companion to the united states constitution and its amendments. 3. ed. Library of Congress Catalog-
ing-in-Publication Data, 2001. p. 157. (... is base on the presumption that an individual is legally innocent until proven
guilty, and that it is better for many guilty individuals to go free than for any innocent person to be falselyconvicted.”

15100 processo penal em face da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 70.

1511 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, editada em 1948 pela ONU, a Convengdo do Conselho da Europa ¢ o
Pacto de Sao José da Costa Rica falam, expressamente, no principio da presungao de inocéncia.

1512 No original da Constitui¢do italiana, o preceito assim esta redigido “L’imputato no ¢ considerato colpevole sino alla
condanna definitiva.”

1513 Essa origem direta do art. 5°, LVII, da Constituigdo de 1988 foi logo revelada pelo entdo juiz WALTER FANGA-
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Estados Unidos com essa conotacdo, somente passando a ser tratada como presun¢do de inocéncia
a partir da declaragdo de direitos enunciada na Revolugao Francesa. Disso resulta que, na Franga,
Espanha e Portugal, esta assegurado o direito a presungdo de inocéncia, ao passo que, nos Estados
Unidos, na Italia e no Brasil, o principio foi catalogado como presun¢ao de ndo culpabilidade. Alias, a
dic¢ao normativa eleita para o principio pelo constituinte brasileiro ¢ praticamente a mesma utilizada
na Constituigdo italiana, circunstancia que evidencia ndo sé sua fonte inspiradora, como também que o
constituinte brasileiro, embora fortemente influenciado pelas disposi¢cdes da Constituigdo portuguesa,
em relagdo ao preceito em causa, afastou-se expressamente da orientagio lusitana'>'3,

Apresenta-se de todo relevante a terminologia da mencionada clausula, pois, como acentua
CARLA FERNANDES, “... haja vista a sua correta dic¢do ter o conddo de mensurar seu alcance apli-
cativo, justificar e legitimar sua incidéncia, tornando, ademais, limpida sua razdo de existir.”’>* A
escolha do constituinte brasileiro merece aplausos, pois, na verdade, nenhum pais adota propriamente
o principio da inocéncia, porque isto inviabilizaria por completo o sistema processual, especialmente
quanto as medidas de natureza cautelar. Se presungao de inocéncia houvesse, no desiderato de respeitar
a essé€ncia desse principio, para iniciar-se um processo, a prova quanto a participacao do agente deveria
ser idéntica aquela que da a certeza material.

9.2.1 — Posi¢ao da doutrina e da jurisprudéncia quanto a nomenclatura presuncio de niao culpa-
bilidade ou presunc¢ao da inocéncia.

A doutrina ¢ a jurisprudéncia costumam falar em principio da presun¢do de inocéncia como
preceito que se faz sentir no inquérito policial e no processo judicial, o que, como se tentara apresentar,
nao se mostra adequado. O constituinte, nesse passo, foi extremamente feliz, ao cuidar de utilizar a pa-
lavra ndo culpabilidade, com isso querendo dizer que o acusado nao pode sofrer puni¢des antecipadas,
so sendo admissivel a declaragao de sua culpabilidade havendo a certeza (verdade real). Com efeito, a
Constituicao nao assegurou que todo homem ¢ considerado inocente até a prova de sua culpabilidade,
mas sim que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado de sentenga criminal con-
denatoria. Essa assertiva, ao contrario do que pode parecer a primeira vista, ndo tem o condao de fragi-
lizar a garantia constitucional, pois, em verdade, serve para defender o cumprimento de sua esséncia.

MANZINI"*"® apud CARLOS RUBIANES" !¢, identificava um certo paradoxo e mesmo irracio-
nalidade na expressdo presun¢do de inocéncia como garantia presente nos inquéritos e nos processos
criminais, visto que, segundo ele, isso significaria a impossibilidade de proceder-se a custoédia preven-
tiva e outras providéncias que tém como pressuposto a existéncia de elementos tidos como validos para
justifica-las, na medida em que elas ndo tém como lastro a prova da culpabilidade, mas sim apenas
indicios de autoria. Para aquele autor, melhor seria dizer que ha, no processo criminal, mais uma pre-
sung¢do de culpabilidade do que de inocéncia, até porque, “... si se presume la inocéncia del imputado,
pregunta el buen sentido, ?por qué entonces procede contra él? "7 Nao ha de negar-se que a indaga-
¢do do processualista italiano ¢ inquietante.

NIELLO MAIEROVITCH (Presun¢ao de nao culpabilidade. In: Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo. n. 126, p. 96.

1514 BRITO, Carla Maria Fernandes. Arcabougo tedrico do principio da ndo culpabilidade no sistema juridico penal brasileiro.
2003. 61f. Especializagdo (Especializagdo em Direito) — Especializagdo em Direito, Escola da Magistratura do Rio Grande
do Norte, Natal, 2003. p. 50.

1515 Cf. 1.3.8, supra.

1516 Manual de derecho procesal penal. Buenos Aires: Depalma, 1985. v 1. p. 77.

517 1bid., p. 77-78.

1518 Apud RUBIANES. Op. cit., p. 79.
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Tenha-se presente que como garantia ao cidaddo de ndo se ver, sem motivo nenhum, sob o
constrangimento de responder a inquérito policial ou mesmo a processo criminal, tem-se como regra
que, para o indiciamento ou acusacao de alguém, deve existir uma culpa sumaria formada, escorada
na certeza de que o crime realmente ocorreu (materialidade) e de indicios de que aquela pessoa, a qual
imputada a conduta ilicita, tenha sido a responsavel pelo fato. Em outras palavras, para que uma pessoa
seja apontada como autora de uma agdo delituosa, quer na fase do inquérito, quer do processo judicial,
exige-se que haja justa causa para a imputagao.

Acertada, assim, a iniciativa do legislador, em estabelecer, mediante a Lei n® 12.830, de 20 de
julho de 2013, que o indiciamento devera ser “fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato,
que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias” (art. 2°, §6°).

A presun¢ao de inocéncia, nesse sentido, entra em rota de colisdo com a propria logica garan-
tista do sistema criminal. VELEZ MARICONDE'"!®, na tentativa de contornar, doutrinariamente, essa
incongruéncia, informa que ndo ha, propriamente, a consagragao de uma presun¢ao de inocéncia, mas
de um estado juridico segundo o qual ele € inocente até que a sua culpabilidade seja declarada em uma
sentenga, o que ndo impede a imposi¢ao, durante o processo, de medidas embasadas na presuncgdo de
culpabilidade.

Acatando essa tese, RUBIANES" diz que, para todos os efeitos,o acusado é considerado ino-
cente durante o transcurso de todo o processo, situacao juridica que s se modifica apos a declaragao fi-
nal da culpabilidade por meio da sentenga, sem que isso impega, porém, que “... en forma mas o menos
intensa, aparezca em el proceso uma presuncion de culpabilidad, que justifique medidas em su contra.”
A objegio feita por CLARIA OLMEDO quanto a essa linha de raciocinio, sob o argumento de que, se
o processo criminal em rigor contempla uma presuncdo de culpabilidade, isso implicaria afirmar que
o Onus da prova em contrario caberia ao acusado, RUBIANES! 2 contrapde que tal ndo ocorre, pois a
acusacao tem de transformar aquela presung@o de culpabilidade em certeza de responsabilidade penal,
sob pena de o estado de inocéncia continuar incolume.

Referindo-se ao principio da inocéncia declarado como direito fundamental do homem por di-
plomas internacionais e acatado no ordenamento juridico colombiano's?!, LONDONO HIMENEZ'52
reconhece que, tal como se ha entendido em sua plenitude, “... dicho principio no es facil que tenga
plena eficacia dentro del proceso penal” e admite que “... dados los actos juridicos que necessaria-
mente deben producirse dentro del proceso penal, a la luz de nuestra ley, queda la sensacion de que la
presuncion es la contraria, es decir, la de culpabilidad. "%

O doutrinador colombiano constroi o pensamento de que, a medida que o processo judicial vai
aprofundando-se em provas contrarias ao acusado, na mesma intensidade vai diminuindo a presung@o
de inocéncia. Ele diz que o principio em referéncia vai destruindo-se gradualmente, ... por la situacion
de captura em estado de flagrancia o cuasiflagrancia, por una orden de captura escrita, por la indagato-
ria, por el auto de privacion de la libertad, por el enjuiciamiento, por la comparecencia en la calidad de
procesado a la audiéncia publica, por el veredicto condenatorio, etc”. Meditando sobre o assunto, EU-
GENIO FLORIAN!52 aponta que, em muitas situag¢des, devido a robustez da prova contra o acusado,

1519 Op. cit., p. 79.

1520 Tbid. p. 79.

1921 Art. 3° do Codigo de Processo Penal colombiano: “Toda persona a quien se atribuya um heco punible se presume inocente
mientras no se declare legalmente su responsabilidad em setencia ejecutoriada.”

1922 Tratado de derecho procesal penal. Bogota: Editorial Temis, 1989.t. 1, p. 17.

153 Tbid., p. 18

1924 Tbid., p. 19

1525 Apud JIMENEZ. Op. cit., p. 19.
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a presun¢do de inocéncia pode descartarse y eliminarse, sem que isso se relacione, efetivamente, com
“... ninguna presuncion, sino que, por el contrario, encierra elementos de prueba que se manifiestan
desde el comienzo y que revelan um estado de hecho desfavorable al acusado. Aqui la presuncion de
inocéncia esta ausente, no por razones teoricas sino de hecho, o, por lo menos, tal presuncion se vé
rapidamente eleminada por elementos adversos.”

Em critica aos que defendem a presencga do principio da inocéncia como clausula retora do
processo criminal, GIOVANE LEONE'5?¢ adverte que isso comporta uma inversdo do sentido 16gico e
juridico do sistema em si, dai por que ¢ mais apropriado dizer que “Mientras hay um procedimiento en
curso, no hay ni culpable ni inocente, sino unicamente indiciado: solo en el momento en que recaiga
en la sentencia, se sabra si el indiciado es culpable o inocente.” De forma mais precisa, BETTIOL?,
prestando atencdo ao sistema italiano, verifica que, ao contrario da expressdo utilizada no art. 6° da
Convengao europeia dos direitos do homem, a Constituigao da Italia, no seu art. 27, ndo expressa tecni-
camente uma presun¢ao de inocéncia, pois, se assim fosse, diante da passividade do Ministério Publico
em produzir as provas suficientes para a condenagdo, o “juiz deberia absolver al imputado porque a
favor de este julgaria uma presuncion de inocencia.”

Na doutrina nacional, a discussdo também ¢ acirrada. MIRABETE"?®| com esteio em li¢do de
FLORIAN, defende que ndo existe uma presungdo de inocéncia, mas apenas uma tendéncia de presun-
¢do de inocéncia, “... ou, mais precisamente, um estado de inocéncia.”, chegando mesmo a concordar
com CARLOS RUBIANES, quando o autor argentino afirma que existe até uma presung¢do de culpa-
bilidade ou de responsabilidade penal. MARCELO FORTES BARBOSA, partindo do pressuposto de
que a fonte de nosso principio advém da Constitui¢ao da Italia, igualmente defende que o principio é
o da ndo culpabilidade. Ja4 CAPEZ"?, embora sem maior profundidade, fala, uma hora, em estado de
inocéncia e, em outra, em presungédo de inocéncia. Em sentido contrario, TOURINHO FILHO'53 sus-
tenta que a nossa Constituicdo consagrou o principio da inocéncia encartado na Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, emitida pela ONU em 1948331,

Na jurisprudéncia brasileira, ha julgados nominando o principio de presun¢ao de inocéncia ¢ da
nao culpabilidade. O Superior Tribunal de Justi¢a, na Sumula 9, deu preferéncia a expressao presun-
¢do de inocéncia. O Supremo Tribunal Federal, porém, principalmente em suas ultimas decisdes, tem
preferido empregar a expressao presungdo de ndo culpabilidade, o que parece ser de melhor técnica's32,

9.2.2 — Principio da presuncio de niao culpabilidade como expressao mais correta.

Nao fosse a circunstancia de o constituinte brasileiro ter adotado, expressamente, a orientagao
italiana, no sentido de que ndo se presume a inocéncia, mas sim a nao culpabilidade, questdes de ordem
logica e mesmo juridica conduziriam a pensamento nesse sentido. Sem querer aqui apresentar uma
visdo reducionista do principio, ndo se pode deixar de perceber que um dos reflexos mais contundentes
desse principio incide sobre a questdo da prova, conferindo validade ao principio do favor rei ou do

1926 Tbid., p. 21.

127 BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de derecho penal y procesal. Tradugdo de Faustino Gutiérrez-Alviz y Conradi.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1973. p. 265.

1928 Processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002. p. 42.

1929 Curso de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 37.

1330 Processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. v. 1, p. 62.

1531 Art. 11: “Everyone carged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty acoording to law”
(Tradugao livre: “Toda pessoa que responde a processo criminal sera considerado inocente até ser provada a sua culpa de
acordo com alei”).

132 No STF: a) julgados que adotam o principio da presun¢do de ndo culpabilidade: HC, Primeira Turma, Rel. Ministro
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in dubio pro reo™*. A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que esse principio declarado na Cons-
tituigdo tem o conddo de estabelecer que as prisdes processuais possuem natureza cautelar e, como se
vera mais adiante, permite também que se privilegie o status libertatis do acusado no embate que ele
trava, durante a relagdo processual, com o jus persequendi exercido pelo Ministério Publico em nome
da sociedade.

No Superior Tribunal de Justica, instaurou-se divergéncia, entre a Quinta e Sexta Turmas, quan-
to a admissibilidade, ou ndo, de serem considerados como maus antecedentes processo € inquéritos em
andamento. Essa divergéncia foi superada com a edigdo pelo STJ da Sumula 444, no sentido de que “E
vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso paa agraar a pena-base.” O Supremo
Tribunal Federal tinha precedente em sentido contrario'***, porém, posteriormente, na decisdo do pleno
quando da aprecia¢do do Recurso Extraordinario 591054/SC, em julgamento sob regime de repercus-
sdo geral, a adotar a orientagdo do Superior Tribunal de Justiga'>*.

Em outra leitura, o principio sinaliza que, para a adogdo de providéncias contrarias ao acusado,
a justificativa deve repousar em uma verdade material, € ndo apenas formal, pois, na duvida, a decisao
deve ser em prol do incriminado. Como decorréncia desse principio, para que seja autorizada decisao
contraria ao acusado, exige-se que o juiz tenha apoio em provas inquebrantaveis, dissipando eventuais
davidas quanto ao acerto da posi¢do adotada. Os argumentos apresentados quanto a incongruéncia de
um principio da inocéncia residem, justamente, no fato de ser permitida a adogao de varias providéncias
de ordem criminal contra uma pessoa, sem que contra ela se tenha uma certeza de sua culpabilidade.

Note-se que, conquanto se exija um suporte probatoério minimo para que, pelo menos, seja ins-
taurado um inquérito policial'>%ou processo criminal contra alguém, sob pena de caracteriza¢do de
constrangimento ilegal sanavel por via do habeas corpus, em nenhum momento se garante a pessoa que
ela somente podera ser indiciada ou acusada caso se tenha prova de sua culpabilidade. Pelo contrario, a
propria legislagao entende que ¢ suficiente, para que a pessoa seja indiciada ou denunciada, a existén-
cia de culpa sumaria ou suporte probatdrio minimo. A garantia que a pessoa tem se resume em nao ser

CELSO DE MELLO, j. 07.11.89, RTJ 141/816 ¢ RT 690/380; HC 71.918-0, Rel. Ministro CARLOS VELLOSO, DJU
17.11.95, p. 39.206; HC 76.592-6, Segunda Turma, Rel. Ministro MAURICIO CORREA, DJU 30.10.98, p-3; RHC,
Segunda Turma, Rel. Ministro PAULO BROSSARD, j. 13.04.92, RTJ 142/254; HC 83.728, Primeira Turma, DJ
23.04.2004,p.25;b) julgado que adota o principio da presunc¢do de inocéncia: HC, Primeira Turma, Rel. Ministro MOREI-
RAALVES,j.26.4.94,RTJ 159/213; c¢) julgados que utilizam as duas expressdes: HC 81964 Primeira Turma, Rel.
Ministro GILMAR MENDES, j. 10.12.2002,DJ28.02.2003,p. 16. HC80535/SC, Primeira Turma, Rel. Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, J. 12.12.2000, DJ 02.03.2001, p. 03.

1533 O Ministro CELSO DE MELLO, em voto dado na Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao afirmar que o prin-
cipio ¢ o da ndo culpabilidade, embora nao afaste outros reflexos que dele decorrem, arremata que o seu “... dominio de in-
cidéncia mais expressivo ¢ o da disciplina da prova.” (In Codigo de processo penal e sua interpretagdo jurisprudencial.p.219)
1534 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1. HABEAS CORPUS. 2. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3. PROCESSOS
E INQUERITOS EM ANDAMENTO. POSSIBILIDADE DE CONSIDERACAO A TITULO DE MAUS ANTECEDEN-
TES. PRECEDENTES. RESSALVA DE UMA MELHOR ANALISE DA MATERIA. 4. HABEAS CORPUS INDEFE-
RIDO, Relator Ministro Celso de Mello, Classe: HC — Processo: 81.974, UF: SP, SEGUNDA TURMA, Data da decisao:
22/10/2004, Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 17 fev. 2005.

1535 “A existéncia de inquéritos policiais ou de agdes penais sem transito em julgado ndo podem ser considerados como maus ante-
cedents para fins de dosimetria da pena.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 17/12/2014.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2631969&numero-
Processo=591054&classeProcesso=RE&numeroTema=129. Acesso em: 19 mai. 2015.

153 E importante ter presente a diferenca entre instaurar inquérito e proceder ao indiciamento. Nio raro, a autoridade policial
instaura o inquérito sabendo, apenas, que ocorreu o ilicito, ndo tendo, em alguns casos, sequer um suspeito. Assim, em obe-
diéncia ao principio da obrigatoriedade, com base apenas na noticia de que um crime pode ter ocorrido, a autoridade policial
instaura o inquérito. Todavia, para indiciar alguém ela precisa reunir ndo apenas provas que de fato o crime ocorreu, como
também indicios de que aquela pessoa perpetrou o ilicito.

157 Note-se que os fundamentos para a decretagdo de toda e qualquer medida cautelar criminal de ordem pessoal passou
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molestada na esfera juridica de sua liberdade e quanto a honra sem que haja ao menos provas de que o
fato ocorreu e indicios de que ela seja a responsavel.

Por isso mesmo, a autoridade policial, ao fazer o indiciamento, ndo parte de nenhum juizo de
certeza quanto a culpabilidade, do mesmo modo como procede o Ministério Publico quando do ofere-
cimento da dentncia. Para eles, bastam a materialidade e indicios de autoria, o que significa dizer que,
mesmo na duvida, eles devem levar adiante a persecutio criminis, assim como ocorre, até mesmo, em
relacdo ao magistrado. Alias, pertinente lembrar que, em diversos momentos do processo, para tomar
uma decisdo contraria aos interesses do acusado, o juiz ndo precisa do auxilio da verdade material. A
procedéncia dessa assertiva se mostra ja na primeira decisdo dada pelo juiz no processo, que diz res-
peito ao juizo de admissibilidade da dentncia. Nesse momento, o magistrado se contenta, para proferir
decisdo desfavoravel aos interesses do réu, em observar se ha elementos probatorios pertinentes a
materialidade e indicios quanto a autoria. Se o principio fosse da inocéncia, ou mesmo se ele se fizesse
sentir em todo e qualquer momento do processo, o juiz, sem base em uma prova conclusiva quanto a
culpabilidade, ndo poderia admitir a denuncia.

Varias outras decisoes dadas pelo julgador ao longo do processo podem ser citadas como exem-
plo. Veja-se o caso da decretagao da prisdo preventiva. Se os fundamentos — periculum libertatis — estao
embasados na necessidade de garantia da ordem publica ou econdmica/evitar a pratica de infragdes
penais'>¥’, para a investigacdo ou a instru¢do criminal, ou de assegurar a aplicag¢do da lei penal, os
requisitos — fumus boni iuris reclamados para que o juiz esteja autorizado a determinar a privagao do
direito de liberdade a quem ainda ndo foi considerado culpado, circunscrevem-se a prova da existéncia
do crime e aos indicios suficientes da autoria (art. 312, segunda parte, do CPP)!>38,

Nao se vai aqui defender que, devido a exigéncia de culpa sumaria para que alguém seja in-
diciado na esfera policial ou denunciado perante o juizo, ao invés da presungdo de inocéncia, vigora
mesmo uma presungao de culpabilidade, a qual, para autorizar a condenagao, precisa transformar-se, no
final do processo, em certeza da culpabilidade. O que se quer evidenciar é que o nome técnico correto
¢ mesmo o da presung¢do de ndo culpabilidade, até porque ele somente vigora, em toda a sua esséncia,
quando o juiz, com o seu pronunciamento, pode firmar a culpabilidade do acusado.

Pode-se dizer que quando o magistrado analisa um pedido principal ou incidental que ndo ¢ de
condenagao do acusado, esse principio em comento ndo tem incidéncia. Tome-se como primeiro pa-
rametro o que ocorre na apreciacdo de toda e qualquer decisdo interlocutdria, e ndo apenas em relagao
aquela com a qual o Juizo analisa o recebimento da dentncia. Nelas, o juiz ndo decide se o acusado é,
ou ndo, culpado, pelo que, para decidir contra o interesse deste nao ha necessidade de que o decreto
jurisdicional tenha como lastro a verdade material, sendo suficiente a formal, que se baseia na prova
quanto a existéncia do crime e de indicios de autoria'>*. Em alguns casos, como na busca e apreensio,
basta a suspeita de que a pessoa oculte arma proibida ou objeto relacionado a um crime (art. 240, § 2°,
do CPP).

A verdade da afirmacao feita manifesta-se com mais for¢a, quando se examina o que ocorre nos

aser disciplinadano art. 282, I, do Cédigo de Processo Penal, comaredacao determinadapelaLein®12.403,de2011. Des-
saforma, aleituraharmonica dos arts. 282, 1, e 312, primeira parte, do CPP, leva a conclusao de que, para todos os efeitos,
doravante, seguindo o entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, para fins legais, a decretacao de medida
cautelartendo como fundamento amanuten¢do daordem publicaoueconémicaso estaautorizada quando se mostra neces-
séria para evitar a pratica de infragdes. Cf. item 9.6.5.1.1, infra. Cf. SILVA JUNIOR. Walter Nunes da. Reforma tépica do
processo penal, p.436-439 ¢ 451-455.

1538 Cf. item 9.6.5.1.1, infra.

1539 Podem ser mencionadas todas as medidas cautelares de ordem criminal (escuta telefonica, quebra de sigilo etc), a come-
¢ar pela prisdo preventiva.

1540 Cf. item 9.6.5.1.4, infra.
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processos da competéncia do tribunal do juri. No final da primeira fase, apds as razdes finais, os autos
vao conclusos para julgamento, a fim de que o 6rgdo judicante pronuncie, impronuncie, desclassifique
o crime para outro que ndo seja da competéncia do tribunal do juiri ou entdo absolva liminarmente o
acusado. O juiz, em nenhuma dessas hipoteses, decide se o incriminado ¢ culpado ou inocente, apenas
remete 0 processo para o tribunal do juri, a fim de que 14 ele seja julgado. E um mero juizo de admissi-
bilidade do julgamento perante o referido tribunal. Por isso mesmo, para pronunciar, ¢ suficiente que o
julgador se convenca da existéncia do crime e de indicios de que o réu seja o seu autor (art. 413, caput,
do CPP). Ele ndo faz um juizo de culpabilidade, sendo de que ha provas nos autos que justificam o
julgamento pelo tribunal do juri. Nao se ha de falar, portanto, em aplicagao do principio da presungao
de néo culpabilidade'™. Ademais, a doutrina e a jurisprudéncia defendem que, na duvida, entre pro-
nunciar ou impronunciar, o juiz deve inclinar-se para a primeira, pois, nesse caso, aplica-se o in dubio
pro societate.

Todavia, o que mais reforga essa tese ¢ quando se observa o que acontece em relagdo a absol-
vi¢do sumaria. No procedimento relativo ao tribunal do juri, tendo em conta que o juiz natural para
o julgamento dos crimes dolosos contra a vida ¢ o conselho de sentenga, formado por pessoas leigas
recrutadas da sociedade, a doutrina e a jurisprudéncia possuem posi¢ao consolidada no sentido de que o
magistrado, na diivida, deve pronunciar o acusado. Nao sendo esse o caso, ele deve impronunciar, o que
significa que a decisdo somente faz coisa julgada formal, de modo que permite, enquanto nao verificada
a prescrigdo, a reabertura do caso, desde que coligidas novas provas sobre o fato ilicito. A absolvi¢ao
sumaria, que ¢ a decisdo com a qual o juiz diz que o acusado ¢ inocente da acusagao ou ¢ inimputavel,
de acordo com o entendimento consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, s6 € possivel quando o juiz
tiver a certeza da inculpabilidade ou da inimputabilidade. Aqui, inverte-se a ldgica do processo: para
absolver, a decisao do juiz, na sua motivagao, tem de estar acompanhada de prova robusta em prol do
acusado — prova material.

Na sapiéncia de SEABRA FAGUNDES'*! | na seara do tribunal do juri, “A prova para dar lugar
a absolvicao, com base em causa excludente da imputabilidade, deve ser tdo plena e segura como a
que exige da autoria ¢ materialidade do delito para a definitiva condenagdo.” Essa posi¢ao da doutrina
e da jurisprudéncia brasileiras s6 ¢ sustentavel a partir do momento em que se admita que o principio
sufragado em nosso ordenamento juridico ¢ o da presungao de nao culpabilidade, de modo que ele esta
presente, em sua esséncia, nos momentos em que o juiz, com a sua decisdo, pode reconhecer a culpa-
bilidade do denunciado. Assim, como na primeira fase do tribunal do juri, especialmente na absolvigao
sumaria, o juiz ndo pode fazer juizo de valor quanto a culpabilidade, pois, quando muito, s6 lhe ¢ per-
mitido inocentar o acusado, ndo ha de falar-se, aqui, em principio do favor rei ou do in dubio pro reo.

Tendo em conta essa premissa, a absolvi¢ao sumadria prevista para os demais procedimentos,
inovagdo introduzida com a primeira etapa da Reforma Topica de 2008'%*2, também ¢é orientada pelo
principio do in dubio pro societate. Como ja tivemos a oportunidade de dizer, a absolvi¢ao sumaria ¢é
“... uma decisdo de exce¢ao, que somente deve ser dada nas hipdteses em que o juiz esta seguro, com
base na robustez da prova, de que o acusado deve ser, independentemente da instrugdo do processo,

1341 Apud BARROS; Romeu Pires de Campos. Sistema do processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 254.
1342 Mais especificamente, em razdo da reda¢do determinada no art. 397 do CPP pela Lei n° 11.719, de 2008. A propria redagdo
dos incisos do art. 397 do CPP demonstra que, exceto quanto a absolvi¢do sumaria com base na extingdo da punibilidade,
questdo objetiva, nas demais hipoteses, o juiz precisa estar fulcrado em juizo de certeza. Vejam-se as expressdes grifadas
nos incisos 397 do CPP: “I — a existéncia manifesta de causa excludente de ilicitude do fato; Il — a existéncia manifesta de
causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; III — que o fato evidentemente ndo constitui crime; ou
V — extinta a punibilidade do agente.” (Grifamos).

153 Cf. SILVAJUNIOR, WalterNunesda. Reformatdpicadoprocessopenal,p.171.
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desde logo absolvido.”'** Por conseguinte, para encerrar prematuramente o processo, com prolagéo de
sentenga absolutoéria, o juiz precisa ter a certeza material da inculpabilidade, da inimputabilidade ou de
que, efetivamente, o fato imputado ao acusado ndo constitui crime.

Essa caracteristica ¢ insita a revisao criminal, ndo apenas porque aqui ha uma sentenga condena-
toria transitada em julgado, mas porque com ela ndo se pode condenar ou piorar a situagdo da pessoa,
mas apenas absolvé-la ou melhorar a sua situagao. O mesmo ocorre em relagdo ao habeas corpus, de
modo que, quando ele visa a extingdo de processo sob o fundamento de que o acusado ¢ inocente, para
que seja decidido pela procedéncia do pleito, é preciso que a prova da inocéncia seja evidente!>*,

Essas consideragdes permitem concluir que a expressao mais correta ¢ mesmo presuncao de ndo
culpabilidade, que ¢ da preferéncia do Supremo Tribunal Federal e, ademais, reflete melhor qual ¢ o
seu verdadeiro sentido, pois, sem que isso represente redugdo de seu alcance, situa melhor a clausula
constitucional em relagdo ao seu dominio de incidéncia mais expressivo, que ¢ em relagdo ao campo
da prova®®®.

De qualquer sorte, o mais apropriado, porém, ¢ fazer-se uma distingao que se apresenta sobre-
maneira importante, a fim de asseverar que o preceito encartado em nossa Constitui¢ao da azo a que
se enxergue nele ndo apenas uma presuncao de ndo culpabilidade, como igualmente uma presun¢do
mesmo de inocéncia.

Em obséquio aos diplomas internacionais que conferem preferéncia & nomenclatura direito ao
siléncio e, ademais, em compasso com o argumento da exigéncia da culpa sumaria (materialidade e
indicios de autoria) para o indiciamento ou a existéncia do processo criminal, pode-se asseverar que,
para todos os efeitos, essa expressao, lato sensu, engloba a presuncao de inocéncia stricto sensu ¢ a
presungdo de ndo culpabilidade.

A presuncao stricto sensu sera abordada no item 9.2.6, infra, e diz respeito, apenas, ao que se
exige para o indiciamento no inquérito e a existéncia do processo criminal.

9.2.3 — A verdade real, in dubio pro reo ou favor rei como decorréncia do principio da nao culpa-
bilidade e seu alcance em relagdo a prova.

Do principio da presuncao de nao culpabilidade é que decorre o do in dubio pro reo, pelo que
leva a conclusdo de que a regra que determina o magistrado a decidir, na davida, em favor do acusado,
somente se aplica quando ele estiver para julgar sobre a culpabilidade ou ndo. Em outra analise, esse
principio insere, no ambito do processo criminal, o que se convencionou chamar favor rei ou de verda-
de material. Tal principio consagra a maxima construida pela inteligéncia de CARRARA '3 ao ensinar
que, para a sociedade, era preferivel absolver um culpado do que condenar um inocente, até porque,
se outro nao fosse o motivo, a condenagdo do inocente representa um mal concreto e real, enquanto a
absolvigdo do culpado tem apenas a potencialidade de causar um perigo de lesdo social.

Conquanto o alcance do principio sirva para estruturar o proprio sistema criminal no sentido de

13 STF, RHC 68.525/DF, Segunda Turma, Rel. Ministro Paulo Brossard, j. 13.04.92, DJ de 12.06.92, p. 9.028.
1345 Observe-se que, mesmo sob a nomenclatura de principio da presungdo de ndo culpabilidade, o Supremo Tribunal Fe-
deral tem reconhecido que esse postulado tem como consequéncia a concepgao de que a prisdo processual possui natureza
acautelatoria, de modo que somente deve ser decretada em situagdes excepcionais, nas quais haja plena justificativa para
que assim seja (cf. HC 80.719, Primeira Turma, Rel. Ministro CELSO DE MELLO, j. 26/06/2001, DJ 28.09.02, p. 37). Os
reflexos do principio da nao culpabilidade em relagdo a prisdo processual serdo abordados mais adiante.

134 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Tradugdo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Edi-
tora LZN, 2002. v. 2. p. 292-293.

1347 A verdade material, em sua esséncia, quer dizer que o juiz, ao julgar, deve estar o mais aproximado possivel da realidade
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privilegiar e dar maior tutela na relagdo processual ao direito de liberdade do acusado, a repercussao
mais direta do principio da presuncdo de ndo culpabilidade incide quanto a determinacdo de sobre
quem recai o 6nus da prova ¢ da for¢a que lhe deve ser dada. Consectario l6gico do principio da ndo
culpabilidade é que o juiz, para condenar alguém, deve escorar-se na verdade real ou material'**’, uma
vez que, na duvida, ele deve aplicar o favor rei ou o brocardo do in dubio pro reo.

Como o principio da ndo culpabilidade ¢ insito ao processo criminal, sem repercussao no pro-
cesso civil, diz-se que uma das distingdes basilares entre um e outro ¢ justamente porque aquele se
lastreia pela verdade material, enquanto o segundo deve-se ater a verdade apenas formal. Dessa forma,
a verdade real como principio retor do processo criminal se baseia na premissa de que ndo interessa
a sociedade encontrar um culpado, mais sim o culpado, pois a area de seguranga afetada com a agao
ilicita somente terd possibilidade de ser recuperada ou ter amenizado o gravame a ela causado, caso
o verdadeiro responsavel pelo delito seja chamado a sua responsabilidade. Ou seja, a fungdo do pro-
cesso criminal ¢ encontrar o culpado e fazer incidir sobre ele as medidas adequadas para reorienta-lo
quanto ao convivio em sociedade. No processo civil, via de regra, o que estd em jogo sdo interesses
particulares, que podiam ter sido resolvidos extraprocessualmente, dai por que a resolug¢ao do proble-
ma da responsabilidade pode ser encontrada das mais variadas formas, at¢ mesmo com a assungao por
terceiros da obrigacao de dar, fazer ou prestar o que ¢ devido pelo réu. Como a resolugao da questao
civel prescinde da identificacdo da culpabilidade do réu, o assunto pode ser tratado com base em uma
verdade meramente formal, qual seja, aquela admitida pelas partes ou que esta disposta nos autos.

Todavia, a questao precisa ser mais bem explicada. No processo penal, ndo raro, a decisdo ¢ to-
mada com base em uma verdade meramente formal e, em alguns casos, ela ¢, até¢ mesmo, consensuada,
como ocorre nas hipdteses de transacao ¢ de suspensdao condicional do processo. Ninguém dira que,
quando o juiz, em obséquio ao principio da ndo culpabilidade, absolve o acusado por insuficiéncia de
provas, a sentenca se apoia na verdade real ou material. Nesse caso, a verdade que autoriza a sentenga
absolutoria ¢ a formal. Do mesmo modo, observe-se que, ao longo do processo, o juiz exara decisdes
que tém como supedaneo a mera verdade formal, como ocorre nas decisdes interlocutérias, pois nelas
0 juiz firma a sua convic¢ao quanto ao atendimento do pleito do Ministério Ptiblico — mesmo quando
essa decisdo importa em privagdo da liberdade do acusado —, apenas com base na materialidade do
crime e indicios da autoria.

Como se V€, ndo € correto asseverar que o processo criminal € inteiramente regido pelo principio
da verdade real, visto que esta, pelo fato mesmo de decorrer do principio da presungdo de nao culpa-
bilidade, informa que o Ministério Publico, para conseguir a procedéncia de sua pretensdo acusatoria,
tem o 6nus de comprovar os fatos constitutivos do dever-poder de punir, porquanto o juiz somente
pode condenar o agente com base na certeza de que ele ¢ culpado. Vendo as coisas pelo pdlo passivo
da relagao processual criminal, tem-se que o acusado, além de ndo ter o 6nus de provar a sua inocéncia,
deve ser absolvido, caso reste duvida quanto a sua culpabilidade. Mantendo a analise sob esse angulo,
pode-se dizer que o principio da ndo culpabilidade da ao acusado o direito de ter uma sentenga abso-
lutéria que ndo tem como certa a sua inocéncia, mas sim a duvida de que ele seja culpado, ou ndo. Em
outras palavras, essa sentenca absolutoria nao ¢ feita com base em uma verdade material, sendo em
uma verdade formal.

O expendido acima autoriza a conclusao de que a verdade real ¢ um principio que deve ser ob-
servado nas sentengas condenatérias, mas nao quanto a sentenga absolutdria calcada na insuficiéncia
de provas'*®, o que refor¢a, ainda mais, a tese de que a nomenclatura correta do principio € presungio

fatica que permeia o caso.
1348 Observar o que foi dito da absolvigdo sumaria.

381



WALTER NUNES

de ndo culpabilidade, pois diz respeito ao juizo de culpabilidade, e ndo a toda e qualquer decisdo ou
momento processual.

9.2.4 — O alcance do principio da presuncio de nio culpabilidade e sua inaplicagdo as atuacoes
da autoridade policial e do Ministério Publico.

Conforme foi visto nos itens anteriores, o principio da ndo culpabilidade tem seu alcance pro-
priamente dito relacionado ao momento em que o magistrado vai fazer o seu juizo de culpabilidade
do acusado. Isso explica o motivo pelo qual o principio in dubio pro reo ndo se faz sentir quando do
juizo de admissibilidade da dentncia, na decisdo de medida cautelar, ai incluida a decretag@o de prisao
preventiva — a sua repercussdo em relacdo a prisdo processual ¢ apenas para estabelecer que ela so é
admissivel com natureza cautelar —, na apreciagdo de habeas corpus, em revisdo criminal e nas decisdes
de pronuincia, impronuncia, absolvigdo sumaria e de desclassificagao.

O alcance do principio da nao culpabilidade, sumariamente, estabelece que (1) s6 se admite a
decretacdo de prisao do acusado, antes da sentenga definitiva, a titulo de medida cautelar; (2) o acusa-
do ndo tem o dever de provar a sua inocéncia, recaindo sobre o Ministério Publico o 6nus de provar a
culpabilidade daquele'*; e (3) para condenar o acusado, o juiz deve ter como base a plena convicg¢do
da culpabilidade (verdade material), sendo suficiente, para a absolvi¢do por insuficiéncia de provas, a
duvida quanto a culpa (in dubio pro reo ou favor rei).

Se o alcance do principio da ndo culpabilidade liga-se mais diretamente ao juizo de culpabilida-
de, evidencia-se que ele ndo ¢ observado pela autoridade policial nem muito menos pelo Ministério Pu-
blico, que € apenas parte na relagdo processual e, por isso mesmo, ndo possui o poder de decidir sobre
a culpabilidade do acusado. Que a autoridade policial, na dire¢ao do inquérito policial, ndo se guia pelo
principio da presungdo de ndo culpabilidade ¢ algo que se apresenta com bastante clareza e ha mesmo
muitas justificativas para tal, pois se trata de mera investigacdo, na qual impera o sistema inquisitivo.
Quanto a isso nao ha maior divergéncia.

Todavia, quando se faz essa afirmagdo nos meios académicos e mesmo para membros do Mi-
nistério Publico, as reacdes sdo as mais diversas, muitos se posicionando veementemente contrarios a
assertiva. Defendem que o Ministério Publico, como guardido dos valores plasmados na Constitui¢do
de 1988, com especial destaque para os direitos fundamentais, ndo pode conduzir-se de modo contrario
aos principios preceituados na Carta Politica. Porém, essa posi¢do ndo se coaduna com a natureza das
coisas. Em primeiro exame, ndo se pode perder de vista que, no ambito do processo criminal, o Minis-
tério Publico € parte, e como tal deve comportar-se, uma vez que defende ndo propriamente o Estado,
mas a sociedade.

O Ministério Publico recebeu da Constituicdo a titularidade da a¢@o penal para agir em nome
da sociedade, como acdo coletiva com a qual, na defesa do interesse do grupo social, procura obter o
esclarecimento do ilicito e a aplicagdo das medidas adequadas para restabelecer a ordem. Caso se diga
que o Ministério Publico, no exercicio de sua fung@o, orienta-se pelo principio da nio culpabilidade,
esta-se defendendo que ele deve aparelhar a agdo penal com prova que revele a verdade material, o que
muitas vezes, por questao de 16gica, ndo da e juridicamente ¢ mesmo impossivel. A verdade material é
para ser perquirida no processo criminal que ¢ instaurado por meio da agdo penal.

Ora, o inquérito policial ndo € instrumento para se obter verdade material, pois o seu fim néo

159 Nos termos do Cddigo de Processo Penal, assim como ocorre no processo civil, o dnus da prova cabe a quem alega o fato
(art. 156, caput, com a redacdo determinada pela Lei 11.690/2008). Assim, se o acusado alega um fato, obviamente que ¢ ele
quem tem o 6nus de prova-lo.

1550 Nesse sentido, cabe observar que o art. 1°, 1, alinea e, da Lei Complementar n°® 64, de 1990, com a redagdo dada pela Lei Com-
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¢ perquirir a prova cabal da culpabilidade do agente, mas apenas coletar elementos probatorios que
levem a conclusao de que o fato criminoso ocorreu e de que ha indicios quanto a autoria. Nao sendo a
prova material objeto do inquérito policial, mas apenas a formal, logicamente nao se ha de exigir, ou
dizer, que a ac¢do penal formulada com amparo nele se faz valer de prova material. Por outro lado, a
verdade material s6 pode advir do devido processo legal, o que significa dizer procedimento no qual
se permite, em género, a ampla defesa, o que nao ha no inquérito policial. Nao é por outro motivo que
o Supremo Tribunal Federal, em jurisprudéncia consolidada hd muito tempo, consigna que ¢ nula a
sentenga condenatoéria lastreada em prova obtida exclusivamente em inquérito policial.

Outra incongruéncia ao se admitir que o Ministério Publico pauta o seu agir pelo principio da
ndo culpabilidade, ¢ que ele seria autorizado, no caso de duvida, a pedir o arquivamento do inquérito,
negando, por linhas transversas, a vitima e a sociedade em geral o direito de ver o assunto esclarecido
por meio do processo judicial. Nem se argumente que, nesse caso, o juiz poderia utilizar-se da medida
sinalizada pelo art. 28 do CPP, pois isso de nada adiantaria, uma vez que o Procurador-Geral, obediente
a0 mesmo principio, ndo teria outra alternativa que ndo insistir no arquivamento. Por outro lado, o Mi-
nistério Publico transformar-se-ia no proprio julgador, avocando para si a fungao judicante, sem sequer
ter havido a instaura¢do do processo, atitude que nem mesmo o juiz pode fazer, a ndo ser no momento
final, que ocorre quando ele vai pronunciar-se acerca da culpabilidade ou ndo do acusado. O Ministério
Publico, nessa hipétese, assim como ocorre com o juiz no momento em que este vai decidir se recebe,
ou ndo, a denuncia, deve pautar o seu agir com suporte na verdade formal.

Em rigor, o Ministério Publico deve agir tendo em conta a culpa sumaria, o suporte probatorio
minimo, enfim, a verdade formal que exala dos autos do inquérito, de modo a oferecer a dentincia para,
sob a batuta do devido processo legal, buscar a verdade material necessaria a satisfagdo de sua preten-
s30. Mas ndo se pense que o Ministério Publico deve orientar-se pelo in dubio pro societate apenas no
momento da propositura da agao. Esse principio o acompanha no decorrer do processo, de modo que
ele, para pedir a absolvi¢gdo do acusado, ndo deve determinar-se pelo principio do in dubio pro reo. Se o
Ministério Publico ndo tem convicg¢ao da inocéncia do acusado, deve persistir na imputagao criminosa.
Parece 6bvio que, para o parquet, a for¢a do principio do in dubio pro societate somente arrefece apos
a prolacao da sentenga absolutoria. A partir dai, mostra-se adequado que o 6rgao ministerial, tendo em
conta a menor gravidade do ilicito, a possibilidade da prescricdo e mesmo as qualidades pessoais ine-
rentes ao agente, tergiverse quanto a oportunidade e conveniéncia da interposi¢ao do recurso.

Em outra perspectiva, cabe indagar se o principio da presungdo de ndo culpabilidade vigora,
com toda a sua higidez, durante todo o tramite do processo criminal ou se sofre variagdes, conforme as
sucessivas etapas. Diante da dicgdo normativa empregada pelo constituinte ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria, o Supremo Tribunal Federal tem
posicao no sentido de que, enquanto nido exaurida a possibilidade recursal, ndo pode surtir nenhum
efeito de sentenca ou acordao com preceito condenatdrio.

Essa, todavia, ndo parece ser a posicdo mais acertada, ainda mais no cenario nacional, cuja
arquitetura complexa do judiciario contempla a existéncia de quatro instancias, de modo que esse en-
tendimento, no minimo, gera sensa¢ao de impunidade, diante da demora para que ocorra o transito em
julgado.

Nao se discute que a presungao de ndo culpabilidade em si do agente em relagdo a um determi-
nado caso so se extingue com o transito em julgado do pronunciamento judicial condenatoério. Assim,
por exemplo, em processo de revisdo criminal ndo se ha de falar em presun¢@o de ndo culpabilidade.

De toda sorte, apresenta-se em sintonia com o preceito constitucional em causa a assertiva de
que a presun¢do dele oriunda s6 detém toda a sua elasticidade e alcance em relagdo a uma pessoa en-
quanto ndo houver um juizo de culpabilidade contra ela. Ainda que a decis@o na qual se escora o juizo
de culpabilidade for passivel de desconstru¢cdo, mercé do provimento de pretensdo recursal eventual-
mente interposto.
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Notadamente, caso esse juizo de culpabilidade estiver firmado em decisdo de tribunal de segudo
grau, instancia que exaure a jurisdi¢do de partes, isto €, exaure a discussao fatica sobre o assunto sub-
metido a deslinde do judiciario. Nessa linha de entendimento, mostra-se plenamente compativel com
o principio da presuncgdo de ndo culpabilidade a previsdo de que os efeitos de preceito condenatorio
se facam sentir quando oriundo de decisdo de 6rgdo colegiado de segundo grau, como ocorre quanto a
caracterizagdo de ficha suja como causa de inelegibilidade para participar de certame eleitoral para fins
de provimento de cargo eletivo'>*°.

9.2.5 — O principio da presuncio de nao culpabilidade e a sua repercussdo no tratamento dado as
partes na relacio processual.

Quando ocorre um crime, a norma penal abstrata exala como efeito o dever-poder de o Estado
perquirir a responsabilidade penal do agente que praticou a conduta tipica. A despeito da legitimidade
para o exercicio do direito de punir, a0 agente a quem se imputa a pratica do ilicito ¢ reconhecido o
direito de defender a sua liberdade, mediante a utilizagdo de instrumentos eficazes. Por mais legitimo
que seja o exercicio do direito de punir, ainda que se enxergue nele mais um direito coletivo da socieda-
de'*!" do que um mero interesse estatal politico, o acusado tem de merecer, pelo menos, um tratamento
igualitario. Até porque na relagdo juridica instaurada com o processo penal, existem dois direitos fun-
damentais coletivos que suscitam as maiores preocupagdes dos cidadaos e do Estado: de um lado, o
direito de punir e, do outro, o direito de liberdade.

Sob outro aspecto, a mera existéncia do processo penal, sem embargo de macular a imagem da
pessoa perante a sociedade, importa, no minimo, em ameaga ao direito de liberdade'>>2. Nesse sentido,
GILMAR MENDES, INOCENCIO MARTIRES ¢ PAULO GONET'S% esclarecem que a persecugio
criminal injusta ofende o principio da dignidade da pessoa humana, a par de essa ofensa ser potencia-
lizada, na medida em que ameaga a esfera da liberdade de locomo¢ao'***.

Os cidaddos em geral, e ndao apenas aquele que esta respondendo ao processo, ainda que nao te-
nham a atengao despertada para tal, t€ém o efetivo interesse de que o direito de liberdade seja respeitado
pelo Estado quando do exercicio do direito de punir. Assim, ambos sao direitos que interessam de perto
a todos os cidadaos, e ndo apenas ao projeto politico de um determinado governo ou somente ao agente
que esta se defendendo no processo, ndo havendo, em principio, hierarquia entre um e outro.

Assim, como em dimensao ultima tanto o direito de punir quanto o de liberdade possuem génese
coletiva, deve-se ter em conta, antes de tudo, que ndo ¢ adequado dizer que o direito de punir, por repre-
sentar um interesse coletivo, deve receber mais prestigio do que o direito de liberdade do acusado. Isso
ocorria antes da jurisdicionaliza¢do do dever-poder de punir, ou seja, da previsdo do devido processo
legal como indispensavel para se obter a responsabilidade penal. Naquele ensaio de justi¢a criminal, a
persecugao criminal levada a efeito pelo Estado ndo conhecia regras, era feita de forma absoluta ¢ ndo
admitia, sequer, que o acusado tivesse o direito de defesa. Essa situagdo, repudiada com veeméncia
por BECCARIA no livro Dos delitos e das penas, a partir da garantia do devido processo legal, sofreu

plementar n° 135, de 2010, define que sao inelegiveis os que forem condenados em decisdo profeirda por orgao judicial colegiado,
nos crimes que especifica.

1551 A agdo penal é uma agéo coletiva, na qual o Ministério Publico substitui o grupo social, que tem o interesse no descobri-
mento da verdade e que seja buscada a responsabilidade penal mais adequada ao restabelecimento da ordem publica.

1532 A pena restritiva de direitos, muito embora ndo suprima o direito de liberdade, tem o condéo de restringi-lo e, de qualquer
sorte, arranha a imagem da pessoa.

1553 Op. cit., p. 529.

1554 Tbid.

1555 Op. cit., p. 292.
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modificagdo profunda. No primeiro passo, ao acusado foi reconhecido o direito de defesa, pois a ele
deveria ser assegurada a possibilidade de defender-se no processo, direito fundamental que ¢ inerente
a condicdo humana. O seu chamamento ao processo deixou de ser para que ele fosse objeto de prova,
a fim de que, agora, a sua participacdo fosse para apresentar defesa as acusagdes que lhe sdo feitas na
acdo penal. De todo modo, junto com o direito de defesa, adveio outra clausula fundamental para o
homem, justamente a presunc¢do de ndo culpabilidade, que veicula a parémia de que, na duvida, o juiz
deve decidir em prol do acusado.

Essa méaxima foi o resultado l6gico da inteligéncia emprestada ao principio da ndo culpabilida-
de, pensada por BECCARIA e sufragada, pela primeira vez, em um texto normativo, na Declarag@o
de Direitos da Virginia. O pranteado mestre CARRARA, discipulo de BECCARIA e que assumiu para
si a missao de fazer as dedugoes juridicas da primeira escola penal, construiu a sua teoria tendo como
suporte a conclusdo de que, para a sociedade, ¢ menos pernicioso absolver um culpado do que conde-
nar um inocente. Com essa assertiva, ele disse, com todas as letras, que, entre a tutela da liberdade do
acusado ¢ a do dever-poder de punir, deve prevalecer a primeira . De fato, debrugando-se sobre a hipo-
tese em que a prova, nao sendo certa, suscitava no julgador a divida entre tutelar o direito do acusado
ou o da sociedade com a condenagdo, disse aquele que mereceu, mais do que ninguém, o titulo de i/
professore!>

... qual a que deve prevalecer? Sem divida a de tutelar o direito do acusado. E palpavel a razio principal
da resposta, pois violado o direito em prejuizo do acusado, ocasiona-se um mal certo e positivo, a conde-
na¢@o do inocente; ao passo que, se preferir a absolvigdo no caso de duvida, ter-se-4, perante a verdade
oculta, violado o direito que tinha os associados a puni¢ao do culpado, ndo se produzindo mais que
simples perigo. (...) Além disso, ao mal real da condenag@o do inocente volta a reunir-se um duplo perigo
também para os associados: 1°, o perigo de que o verdadeiro culpado, assim conservado impune, extraia
dai incitamento a novas lesdes do direito. 2° o perigo que pesa sobre cada um de ser, por sua vez, vitima
de um erro judiciario, pelo qual os cidadaos hesitam entre o temor dos crimes ¢ o temor das aberra¢des
judiciais, sentindo-se eles proprios inseguros, e antipatica a justiga.

Na mesma passada, GIUSEPPE BETTIOL'Y, apos advertir que o principio do favor rei ¢ um
principio basico de toda legislagdo processual penal inspirada em sistema juridico que tem como clau-
sula retora a protecdo do direito de liberdade, conclui que “En la contraposicion entre el ius puniendi
del Estado, de um lado, y el ius libertatis del imputado, del outro, la preeminéncia debe ser atribuida
a este ultimo si quiere que el valor de la libertad sea el que triunfe.” Em nosso meio, concordando
com as colocagdes de BETTIOL, TOURINHO FILHO adverte que ha varias disposi¢des no Codigo de
Processo Penal que consagram o favor libertatis ou favor rei'*,

Como foi ressaltado, o fundamento do sistema democratico-constitucional brasileiro se pauta
pela preservagdo do direito de liberdade, de modo que este, e ndo o direito de punir, ¢ que merece
tratamento mais atencioso por parte do legislador e do operador juridico. A regra vazada na parémia

15% bid., p. 292-293.

1557 Op. cit., p. 262.

1538 Op. cit., p. 70. O autor, além de mencionar os casos de proibicdo da reformatio in pejus (art. 617), dos recursos privativos
da defesa, como o protesto por novo juri e os embargos infringentes ou de nulidade (arts. 607 e 609, paragrafo unico), da revi-
sdo criminal como acdo exclusiva do acusado e da regra do art. 615, § 1°, do CPP, inclui, ainda, a absolvigao por insuficiéncia
de provas (art. 386, VII) e o principio da presuncdo de inocéncia. Na verdade, porém, a absolvigao por insuficiéncia de provas
decorre do principio da presuncao de inocéncia, aqui chamado de presung¢@o de ndo culpabilidade.

15590 STF, no julgamento do HC 80.224-SP, rel. Ministro Mauricio Corréa, expressou entendimento no sentido de que a
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de que para alguém ser condenado ha necessidade de prova robusta e inquebrantavel, pois, na davida,
deve-se absolver o acusado, revela que o nosso sistema juridico ¢ arquitetado sob uma plataforma que
privilegia, na relagdo processual, a posi¢ao do acusado. Com isso, em prol da preservagao do direito de
liberdade do acusado, o 6nus da prova recai sobre o Ministério Publico, pois este somente conseguira a
condenagao do acusado se revelar, sob a marca da verdade real, que ele deve ser considerado culpado.

Em homenagem a escolha politica de privilegiar-se o direito de liberdade em detrimento mesmo
da persecutio criminis, quebra-se a igualdade de tratamento das partes, com a imposi¢ao ao Ministério
Publico de buscar a verdade real no processo, enquanto para o acusado a verdade formal ¢é bastante para
a sua absolvigdo. Note-se que, no processo civil, em obséquio ao principio isonémico, tal ndo ocorre,
dai por que, na dtvida, o juiz ndo esta autorizado a julgar em prol do réu. Com isso, se nota que, quanto
a prova, tema fundamental do processo criminal, ndo ha tratamento igualitario, pois, como decorréncia
logica do principio da presungdo de ndo culpabilidade, o direito de liberdade recebe ateng@o maior do
sistema, a ponto de autorizar o juiz a decidir em seu favor, sempre que ele estiver com duvida quanto
a culpabilidade.

Esse procedimento esta coerente com o surgimento das declaragdes dos direitos do homem, o
que corresponde a propria razdo de ser do processo criminal. Aqui ja foi visto que o processo criminal
foi pensado como um instrumento para preservar os direitos essenciais da pessoa humana na refrega
contra a pretensao punitiva do Estado. As declaragdes de direitos do homem, depois encartadas nas
Constitui¢des sob a modalidade de direitos fundamentais e que formam as regras basilares do processo
criminal, foram criadas como normas necessarias para proteger os valores essenciais da pessoa huma-
na, em especial a vida, a liberdade e a honra, mediante a imposi¢ao de limites ao Estado.

Na medida em que os direitos fundamentais surgiram para que eles fossem respeitados frente
ao exercicio do dever-poder de punir, ¢ valido afirmar que estes possuem posicao de proeminéncia no
sistema juridico, o que importa dizer que a tutela dos direitos do acusado detém, na relagdo processual
criminal, forga mais destacada do que a tutela da persecucao criminal. Por isso mesmo, o desequilibrio
da relagdo processual ou o tratamento privilegiado da tutela da liberdade ndo se mostra apenas quando
se examina a questdo referente a prova necessaria para autorizar o acolhimento da pretensao acusatoria.
Isso se verifica, igualmente, na maior liberdade da producao de prova pelo acusado , na previsao da
revisdo criminal em prol apenas da defesa, na retroatividade beneficia a favor do acusado, na mutabili-
dade permanente da coisa julgada condenatoria.

A pertinéncia desse entendimento aqui defendido resultou expressamente exaltada, a unanimi-
dade, pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 80.263-SP, no qual foi
relator o Ministro ILMAR GALVAO'*, tendo assim ficado redigida a ementa, na parte que interessa
ao assunto em foco:

(...) a Lei Maior impde a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do dever de acusar. Nesse
contexto, principios como o do devido processo legal e o do juizo natural somente podem ser invocados
em favor do réu e nunca em seu prejuizo.

Por conseguinte, o principio da presun¢do de ndo culpabilidade resulta em desequilibrio da
igualdade das partes na relagdo processual criminal, ao conferir a prevaléncia do direito a /iberdade em
detrimento do dever de acusar, o que, alias, ¢ uma decorréncia ldgica da fungao limitadora da pretensao

defesa, mesmo apos a interposi¢@o do recurso de apelagdo, pode produzir novas provas das quais somente teve conhecimento
posteriormente.

1560 HC 80.263-SP, Tribunal Pleno, Rel. Ministro ILMAR GALVAO, j. 20.02.2003, DJ de 27.06.2003, p. 30.

156 MARIA THEREZA MOURA néo considera a justa causa uma das condi¢des da agdo, porquanto, para ela, a falta de uma
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punitiva desempenhada pelos direitos fundamentais, desde as suas primeiras formulagdes como decla-
ragdes de direitos do homem, esséncia que permanece higida nos sistemas democraticos.

9.2.6 — A presuncio de inocéncia como garantia contra a instauracao de inquérito ou de processo
criminal sem justa causa.

O principio plasmado no art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, como se ressaltou acima, diz
respeito ao juizo de culpabilidade, de modo que ele, quanto ao seu campo de dominio maior, que ¢ o da
prova, somente se faz sentir quando o juiz se debruga sobre o caso para definir se o acusado ¢ culpado
ou inocente. Todavia, exegese desse principio em consondncia com a dignidade da pessoa humana,
da inviolabilidade da honra e mesmo o dialégo com diplomas internacionais permite extrair do texto
constitucional a presenga do principio da presungdo de inocéncia stricto sensu, conforme pingada no
item 9.2.2, supra.

Note-se que, consoante a doutrina ¢ a jurisprudéncia brasileiras, para que alguém seja indiciado
ou acusado em processo judicial, mister se faz que haja um suporte probatdrio minimo que aponte a
existéncia do crime e indicios de sua autoria. Assim além das trés condicdes da acgdo classicas, a a¢do
penal tem uma quarta ¢ especifica condigdo, que ¢ a justa causa'>'.

Ainda que sem a melhor técnica, a modificacdo introduzida no Codigo de Processo Penal por
obra da Lei 11.719, de 20 de junho de 2008, da a entender que a justa causa ¢ uma condigdo especifi-
ca da acdo apenal, porquanto passa a ser considerada, ao lado da falta de pressuposto processual ¢ da
auséncia da triade condicional de toda e qualquer agdo, uma das hipdteses de rejeicao da dentincia ou
queixa'>®2,

A exigéncia de justa causa para o indiciamento em inquérito policial ou oferecimento da ag@o
penal ¢ uma garantia por demais importante, porque assegura que nenhuma pessoa sera constrangida,
por meio de inquérito ou de processo criminal, quanto ao seu direito de liberdade e mesmo a honra, sem
ter contra ela provas de que o fato efetivamente ocorreu, assim como de indicios que, se ndo autorizam
a conclusao de sua culpa, justificam que ela seja apontada como a possivel autora do fato criminoso.

Mas por que se precisa de justa causa para se indiciar ou acusar alguém? GIMAR MENDES,
INOCENCIO MARTIRES e PAULO GONET!® ressaltam que o Supremo Tribunal Federal tem en-
tendido que, diante dos danos que a mera existéncia de um processo criminal acarreta a dignidade
pessoal do individuo, ocorre constrangimento ilegal, quando a persecugdo penal ¢ injusta.

E como se o sistema dissesse que todas as pessoas sdo presumidamente inocentes, dai por que,
para que ela seja apontada como a provavel autora de um crime, exige-se que essa imputagdo se faca

das trés condigdes da agdo constitui-se, por si mesmo, em uma das hipéteses de falta de justa causa (MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis. Justa causa para a a¢do penal: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 221).
Dessa forma, para MARIA THEREZA, justa causa corresponde a um “... juizo de minima probabilidade de condenacdo”
(Ibid., p. 245), até porque, para o ajuizamento da a¢do penal, “Nao se exige, de pronto, a certeza moral quanto a ocorréncia do
fato, da autoria e da culpabilidade. Esta sera imprescindivel no final, para autorizar um decreto condenatorio.” (Ibid.)

1562 Art. 395: A denuncia ou queixa sera rejeitada quando: I — for manifestamente inepta; I1 —faltar pressuposto ou condi¢@o
para o exercicio da agdo penal; ou I11 — faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.” A primeira vista, a justa causa, assim
como a inépcia da inicial, ndo foram considerados seja como condi¢do da ag@o, seja como pressuposto processual. No
nosso entendimentos, “Menos preocupado com o rigor cientifico do que com a realidade, o que se teve em mente, com a
redagdo emprestada ao art. 395 do CPP, foi ressaltar que, no momento desse exame, o juiz, dentre os pressupostos processuais
e as condicdes da acdo, deve dar acentuado destaque exatamente para aqueles vicios que, mais frequentemente, sdo ques-
tionados no decorrer do processo, muitas vezes, até mesmo, por meio da interposi¢io de habeas corpus.” (SILVA JUNIOR,
Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal, p. 103.)

1563 Op. cit., p. 529.

156 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 73.
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com base em uma culpa sumaria. H4 mesmo, no sistema juridico brasileiro, como efeito mais alargado
do principio da nao culpabilidade, uma presun¢ao de que todas as pessoas sdo inocentes, de modo que
elas ndo podem ser perturbadas com imputagdes criminosas, a nao ser que essa afirmacao, feita pela
autoridade policial ou pelo Ministério Publico, tenha como suporte um lastro probatorio minimo.

Para o cidadao, essa presun¢ao de inocéncia ¢ uma garantia no sentido de que ele nao podera
ser perturbado em sua paz nem arranhado em sua dignidade como pessoa com imputacdes levianas, in-
vocadas sem a menor plausibilidade, com o propdsito apenas de deixa-lo em situagao constrangedora.

Para os orgaos do Estado encarregados da persecugdo criminal, a presun¢ao de inocéncia, na
perspectiva aqui sustentada, impde uma limitagdo quanto a essa atuagdo, na medida em que exige a
necessidade de que a imputagao criminosa tenha como lastro uma prévia reunido de elementos probato-
rios a respeito da materialidade e autoria do delito, ou seja, haja justa causa para a persecucao criminal.

9.3 — Principio acusatorio.

Quanto a forma de inicio do processo criminal sdo conhecidos trés sistemas, decorrendo, de cada
um deles, principios que lhes sdo inerentes: o inquisitivo, o misto e o acusatorio. Cronologicamente,
em verdade, o primeiro foi o sistema acusatorio, que predominou aproximadamente até o Século XII.
A partir dai, foi sendo substituido pelo sistema inquisitivo, o qual vigorou absoluto por longo tempo,
especialmente na Europa continental, at¢ o Século XIII, sendo que em alguns paises se estendeu até
parte do Século XIX. Em seguida, o inquisitivo foi sendo azeitado com as ideias do sistema acusatorio,
dando lugar ao denominado sistema misto. Com a nova visao criminal exsurgida apos a Segunda Guer-
ra mundial, comegou o amplo movimento de retorno ao sistema acusatorio.

No regime inquisitivo, a relagao processual tem inicio sem a necessidade de provocagao por par-
te de pessoa distinta do juiz e ndo ha a separagio orgénica entre o 6rgao acusador € o 6rgao julgador!*,
Esse sistema guardava identidade com época do Estado absoluto, no qual, como se viu, ndo havia pro-
cesso propriamente dito, mas apenas um ritual, de modo que a persecucao criminal ndo se baseava em
regras pertinentes ao devido processo legal.

O sistema misto'*%, em alguns casos, permite a iniciativa do processo por parte do juiz e atribui
a este diversas fungdes que sdo atipicas a atividade judicante, além de conferir tratamento privilegiado
ao Ministério Publico, considerado uma espécie de juiz de pé”*. Foi o sistema adotado na concep¢ao
do atual Codigo de Processo Penal.

O sistema acusatorio ou acusatoério puro, por sua vez, ¢ aquele em que a relagdo processual
somente tem inicio mediante a provocagao de pessoa encarregada de deduzir a pretensdo punitiva e,
conquanto nao retire do juiz o poder de gerenciar o processo mediante o exercicio do poder de impulso
processual, impede que o magistrado tome iniciativas que nao se alinhem com a equidistancia a ser
tomada quanto aos interesses das partes.

1365 AURY LOPES JR. defende a tese de que o conceito de sistema misto é um reducionismo ilusério (e ineficiente). Ele diz,
com respaldo em BINDER, que a afirmativa de que o nosso sistema ¢ o acusatorio formal é o mesmo que falar em inquisitivo
dos dias atuais, com a participagdo do Ministério Publico. Por isso mesmo, arremata, com énfase: “Nos preferimos fugir da
maquiagem conceitual, para afirmar que o modelo brasileiro ¢ (neo)inquisitorio, para nao induzir ninguém em erro”. (Direito
processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 69.)

136 O sistema inquisitivo dominava a Europa continental, com exce¢do apenas da Inglaterra, que adotava o julgamento pelo
tribunal do juri, com o que se assegurava ndo apenas a publicidade e o direito de defesa, mas também a separag@o entre quem
acusava e aquele que se encarregava de julgar. Logo apds a Revolugao Francesa, a Franca passou a adotar o sistema misto, o
que refletiu em praticamente toda a Europa (TOURINHO FILHO. Op. cit., p. 82)

1367 Op. cit., p. 40. Como ja foi dito, BECCARIA construiu o seu pensamento com base na teoria do contrato social de
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BECCARIA, tendo concentrado o seu pensamento na ideia de estabelecer limites ao poder de
punir do Estado, langou a pedra fundamental para a constru¢do do sistema acusatorio, ao dizer que o
soberano nao pode reunir, em suas maos, o poder de acusar e julgar, sendo “... necessario, portanto,
que um terceiro julgue a verdade do fato.”'>¢” O que ele defendia é que houvesse uma efetiva separagdo
entre a pessoa que acusa ¢ a que julga, pois, a persistir a forma como até entdo vigia, o acusado nao
tinha a garantia de um julgamento imparcial.

Plantadas as suas sementes, o sistema acusatorio surgiu como consequéncia natural do devido
processo legal, diante da necessidade de separar aquele que deduz a pretensdo acusatoria daquele que
deve julgar a lide. O sistema acusatorio (re)apareceu com o avango humanitario e a consequente propa-
gacio das declaragdes de direitos que levaram a processualizagio da justi¢a penal'>®. E o sistema que
se encaixa no perfil de Estado democratico. Isso tanto ¢ verdade que o principio acusatdrio foi catalo-
gado como direito fundamental logo na Constitui¢do americana, mais precisamente por for¢a da Quinta
Emenda®®®, e alguns paises, como é o caso de Portugal, ainda hoje consagram, de forma expressa,
dentre os direitos fundamentais, que o processo criminal deve seguir o sistema acusatério'>’°. Acompa-
nhando esse raciocinio, JOSE FREDERICO MARQUES, acertadamente, lanca a afirmagéo de que “A
processualizagdo da justiga penal é corolario 16gico do sistema acusatdrio.” Ademais, a sedimentagao
do brocardo ne procedat judex ex officio foi o avango que fez exsurgir os trés sujeitos principais da
relagdo processual (juiz, autor e réu).

A Constituicdo de 1988 nao trata expressamente do sistema acusatorio nem muito menos as an-
teriores. Devido ao fato desse principio ndo ter ficado expresso nas Constituigdes anteriores, o Codigo
de Processo Penal previa, no art. 531, que o processo criminal relativo as contravengdes penais teria
inicio com o auto de prisao em flagrante ou mediante portaria expedida pela autoridade policial ou pelo
juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, forma que foi estendida, por for¢a da Lei n°
4.611, de 1965, para as lesdes corporais e homicidios culposos'¥’!. Assim, nessas hipoteses, o processo
podia ter inicio por provocacao do proprio juiz, o que se identificava com o sistema inquisitivo. Desse
modo, na feitura do Codigo de Processo Penal adotou-se o sistema misto, pois, embora como regra
geral a iniciativa do processo estivesse vinculada ao ajuizamento da acdo penal, para alguns casos —
contravencdes, homicidios e lesdes corporais culposos —, o processo podia ter inicio por portaria do juiz
e, at¢ mesmo, da autoridade policial, o que € proprio do sistema inquisitivo.

Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha feito como o constituinte portugués, pelo menos de
forma implicita acolheu o sistema acusatorio, até porque este € o Unico que se pauta em consonancia
com o modelo de Estado democratico®’. Com efeito, a interpretagdo sistematica da Constitui¢do de

ROUSSEAU, de modo que, para ele, o crime era a violagdo do pacto firmado entre as pessoas que compdem a sociedade.
158 No segundo quartel do Século XIX, ganhou félego o movimento tendente a extingdo do sistema inquisitivo na fase ins-
trutéria, com a eliminagdo do sistema misto e a edifica¢do, em seu lugar, do sistema acusatorio. (Cf. TOURINHO FILHO.
Op. cit., p. 81-87).

15 De fato, JOHN VILE sustenta que o preceito constitucional em foco, ao dizer que ninguém sera levado a responder
por um crime capital ou infamante a ndo ser mediante indiciamento ou dentincia por parte de um Grande Juri, adota expres-
samente o principio acusatorio. (Op. cit., p. 157).

1570 A Constitui¢ao de Portugal, no art. 32, 5, dispde: “O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de
julgamento e os atos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério.”

STTVICENTE GREGO ressalta que essas excegdes ao principio acusatorio, “... apesar de terem resistido ao crivo jurisdicio-
nal por mais de 30 anos, eram, na verdade, inconstitucionais, € no novo texto constitucional desapareceram totalmente.”
(Op. cit., p. 73).

1573 O sistema processual penal chileno era inquisitivo, até a implantagdo do processo de democratizag¢do, cujo marco re-
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1988 conduz a conclusio de que o principio acusatorio esta imanente no nosso ordenamento juridico, a
partir do momento em que, com a redacgdo do art. 129, inciso I, da Constituigdo, tornou privativa do Mi-
nistério Publico a propositura das agdes penais de iniciativa pblica'®”. Isso teve o conddo de realgar que
agora, sob nenhuma hipdtese, pode ter inicio o processo criminal pelo juiz sem que antes haja a devida
provocacdo por quem detém a legitimidade para fazé-la, ficando vedado, dessa forma, o procedimento
de oficio!™™. Dai se conclui que foram revogadas as hipdteses em que o processo tinha inicio por meio de
portaria editada pelo juiz.

Se é verdade dizer que o Cddigo de Processo Penal — elaborado sob a batuta da Constitui¢ao de
1937, a mais retrograda da nossa historia constitucional —, pelo fato de ter sido concebido sob uma ideo-
logia que ndo acreditava na democracia, sendo no Estado forte € dominador, com cunho eminentemente
repressivo, precisa ser revisitado sob as lentes de um ordenamento juridico democratico efetivamente
inaugurado com base na Constituicdo de 1988, ¢ singularmente valido afirmar que o processo criminal
necessita ser lido com a concepgdo de que ele ndo ¢ orientado mais pelo sistema misto, mas sim pelo
acusatorio.

Essa adverténcia é mais valida ainda porque, mesmo que nao se aceite a tese de AURI LOPES JR.,
no sentido de que, efetivamente, ndo ha um sistema misto, ou ele é inquisitivo ou acusatorio, com algumas
impurezas, sendo o modelo misto uma sintese dos dois sistemas, de toda sorte, sofre influéncia direta

... da cultura, das tradi¢des e em particular do momento historico do pais que o adota, especialmente em
relagdo a criminalidade e a vontade de combaté-la com maior ou menor determinagao, ainda que a custo
de qualquer limitagéo dos direitos do individuo'>.

Note-se que a maioria dos doutrinadores, com muita propriedade, prefere falar em sistema
inquisitivo, sistema misto e sistema acusatorio, a falar em principio inquisitivo, principio misto ou
principio acusatorio, pois, na verdade, cada um deles representa um sistema processual distinto, com
caracteristicas determinantes, das quais resultam diversos principios proprios a forma escolhida pelo
legislador. Por isso mesmo, com a mudanga do sistema misto para o acusatorio, ndo houve a simples
alterag@o de um principio especifico do processo criminal, mas a transformagao do paradigma mesmo

gulatorio ¢ a Lei de Reforma Constitucional n® 19.519, publicada em 16 de setembro de 1997. O Ministério Publico
s6 veio a ser criado pela Lei 19.640, de 1999 (Lei Organica Constitucional do Ministério Publico). Comentando essa
alteragdo do modelo do sistema penal do Chile, MARIA INES HORVTZ LENNONN arremata: “El modelo inquisitivo
de enjuiciamiento criminal se aviene mejor con formas de organizacion politica que reconocen el valor de La autoridad y la
autoridad y la centralizacion del poder, en suma, com el régimen politico, con separacion de funciones y aseguramiento de
la igualdad de posiciones de las partes.” (LENNON, Maria Ines Horvitz; MASLE, Julian Lopez. Derecho procesal penal
chileno: principios, sujetos procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion, Tomo I, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 28.

1573 Na sistematica do processo criminal, a forma inquisitiva somente era admissivel nos crimes que desafiavam agdo penal
de iniciativa publica. Por conseguinte, ao dizer que, nas agdes penais de iniciativa publica, a fung@o acusatoria ¢ privativa do
Ministério Publico, o constituinte suprimiu a possibilidade de a autoridade policial ou o juiz, em qualquer hipétese, dar inicio
a0 processo.

574 Cf. GRECO FILHO. Op. cit., p. 73; MIRABETE. Op. cit., p. 571. JARDIM. Afranio Silva. Direito processual penal.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 197 Sem embargo de a Constitui¢ao ter explicitado o sistema acusatorio no art.
129, I, na medida em que nela ndo se atribuiu ao Poder Judiciario fungdo estranha a atividade judicante, essa posi¢ao ficou
reforgada.

575> della cultura, delle tradizioni e in particolare del momento storico del paese che lo adotta specie in relacione all’anda-
mento della criminalita e alla volonta di combatterla con maggiore o minore determinazione, ache a costo di qualche limitazio-
ne dei diritti dell’individuo. (FORTUNA, E.; DRAGONE, S.; FASSONE, E; GIUSTOZZI, R.; PIGNATELLI, A. Manuale
pratico del nuovo processo penale. 2. ed. Podova: Cedam, 1991, p. 13)

1576 Cf. item 9.2 e segs., supra.
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do sistema processual, advindo dai as mais diversas consequéncias.

A sistematica inquisitiva alimentava, por exemplo, a ideia de que o processo criminal, ao contra-
rio do civil, ndo possui lide, € que o Ministério Publico, a bem da verdade, ndo ¢ parte. Com o sistema
acusatorio, essas assertivas perdem sentido, pois ele se pauta na nog¢do do contraditdrio manifestado
pela existéncia de uma pretensdo acusatoria, deduzida pelo autor da agdo, resistida por quem ocupa o
polo passivo da relagdo processual, por meio da defesa feita pelo acusado. Nessa concepgao de proces-
so criminal, o Ministério Publico, assim como o acusado, ¢ parte ¢ como tal ha de ser visto, a fim de
que ambos sejam tratados com igualdade e, até mesmo, haja tratamento mais privilegiado da defesa, em
razdo da aplicagdo do principio da presungdo de ndo culpabilidade (in dibio pro reo)'’.

Alguns doutrinadores refutam a tese de que o Ministério Publico é parte'>”’ no processo penal,
uma vez que nao ha igualdad de tareas e igualdad de médios (“igualdad de armas”) com la parte
contraria (defensor y acusado)””® , na medida em que o Ministério Publico possui outras atribuigdes,
dentre as quais postular em prol do proprio acusado, se assim for o correto. Nessa perspectiva, BAU-
MANNB” pge em duvida se é oportuno defender essa posigdo, porquanto “Um mero papel de parte y la
situacion psicologica procesal correspondiente (el ministerio publico como adversario del imputado.
situacion de duelo) podrian perjudicar considerablemente al imputado em la distinta distribucion de
l6s medios coercitivos.”

De toda sorte, quando se defende que o Ministério Publico é parte no processo penal ndo se
pretende, com isso, dizer que seja transformado em genuino orgdo acusador. Pelo contrario, mesmo na
qualidade de parte, a justificativa para a titularidade da agao recair em o6rgao estatal dotado de indepen-
déncia funcional ¢ para que os interesses legitimos da sociedade sejam defendidos, o que compreende
o pedido de absolvigdo ou outros pronunciamentos em favor do acusado. Até porque, consoante arguta
observacao feita por CARRARA, pedir a condenacao de um inocente ¢ dupla injustica, na medida em
que pode ser punido quem néo deve, ao passo que se deixa impune o verdadeiro culpado'**’. De mais a
mais, ainda que o acusado seja culpado, a atuagdo do Ministério Publico deve ser no sentido de que se
faca a justica do caso dado, i. ¢, seja aplicada a melhor solugdo juridica, o que pode ser, a depender da
hipdtese, a transagao, suspensao do processo, substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos etc.

Afastado esse risco de a circunstancia de o Ministério Publico ser considerado parte restringir a
sua atuag¢ao no ambito do processo penal ao exercicio da pretensao acusatoria em si, a resisténcia a essa
tese so se justifica como resquicio da cultura prépria do sistema inquisitivo, segundo o qual o processo
criminal nd3o comporta lide, pois ndo ¢ adequado dizer-se que alguém possui o direito de colocar resis-
téncia ao desempenho de uma atividade necessaria e fundamental, como ¢ o exercicio do dever-poder
de punir.

S6 no sistema inquisitivo e mesmo no misto, se concebe que a pretensao acusatoria receba trata-
mento privilegiado em detrimento do direito de defesa, reconhecendo-se ao Ministério Publico posi¢ao
de destaque no processo criminal, no sentido de receber homenagens como se fora uma espécie de
magistrado em pé, € nao de parte'*®!,

1577 Na Reforma Toépica do processo penal tem-se utilizado, expressamente, a expressao partes para se referir nao apenas
a defesa, mas ao querelante, ao assistente, se houver, e, ainda, ao Ministério Ptblico. Cf. SILVA JUNIOR, Walter Nunes da.
Reforma topica do processo penal, p. 469.

S8 BAUMANN, Jirgen. Derecho procesal penal: conceptos fundamentales y principios procesales. Tradugao Conrado A. Fin-
zi. Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 22.

1579 Tbid.

1380 Programado curso de direito criminal. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002, 2v., p. 292-293.
181" A posi¢ao de destaque do Ministério Publico na sala de audiéncia, com o direito, assegurado em lei (art. 18, inciso I,
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FORTUNA, DRAGONE, FASSONE, GIUSTOZZI ¢ PIGNATELLI'*® dizem que o sistema
acusatorio se caracteriza: (i) 6rgao acusador distinto do julgador, garantindo a neutralidade do juiz; (ii)
paridade de armas entre o Ministério Publico e a defesa; (iii) produgdo das provas pelas partes; (iv)
observancia do principio da presungao de inocéncia (nao culpabilidade); (v) limitagao da prisdo proces-
sual; (vi) contraditorio entre as partes; (vii) oralidade; (viii) publicidade.

Em outro trabalho, em apertada sintese, dissemos que a mudanga de um sistema misto, com for-
te sotaque inquisitivo, como ¢ o modelo da reda¢ao originaria do Cédigo de Processo Penal brasileiro,
implica a adogdo de um sistema (i) simplificado, (ii) transparente/publicidade, (iii) oral, (iv) de partes
(Ministério Publico concebido como parte ¢ assim tratado na relagdo processual, (v) observancia das
garantias constitucionais do acusado, especialmente em relagao (v1) a defesa efetiva, (v2) ao direito
ao siléncio, (v3) a presuncao de ndo culpabilidade, (v4) nulidade das provas obtidas por meio ilicito,
e (v5) preservacao da imparcialidade do juiz, afastando-o das atribuigdes reservadas para o Ministério
Publico'®,

9.3.1 — Resquicios do sistema misto no Codigo de Processo Penal.

Até a Constituicao de 1988, o sistema adotado pelo Codigo de Processo Penal era o misto, razao
pela qual havia exceg¢des ao principio acusatorio, com a admissao de que, em alguns casos, 0 processo
tivesse inicio por provocagdo do proprio juiz. A circunstancia de o legislador ter seguido um sistema
misto, naturalmente, teve repercussao igualmente na redacdo de outros dispositivos, especialmente
quanto a definigdo do papel que pode ser desempenhado pelo juiz na relagao processual e na postura do
Ministério Publico. Quanto a postura deste, os resquicios do sistema misto sdo revelados, até mesmo,
em situagdes que parecem apenas simbolicas, como ¢ o caso da posi¢do que deve ocupar o Ministério
Publico nas audiéncias'*®,

Em razao de dispositivos da lei organica dos Ministérios Publicos federal e estaduais (respecti-
vamente, Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, art. 18, 1, a, e Lei n° 8.625, de 12 de feverei-
ro de 1993, art. 41, XI), os representantes desses 6rgaos tém a prerrogativa funcional de sentar a direita
do juiz ou do presidente do orgdo judicial colegiado, o que resulta em uma imagem de superioridade
quanto a defesa do acusado, que ndo fica sentada na mesma bancada do juiz'*®. De acordo com o siste-
ma acusatorio, no qual o Ministério Publico € parte e ndo tem posi¢ao de destaque em relagdo a defesa
do acusado, autor e réu devem sentar-se a mesa de audiéncia da mesma forma como se faz no processo

ITPEH

alinea “a”, da Lei Complementar 75, de 1993), de sentar a direita do juiz, ¢ um simbolismo da cultura inquisitiva. Entretanto,
o Conselho Nacional de Justica, na 159" Sessdo Plenaria, ao apreciar o Procedimento de Controle Administrativo (PCA)
0001023-25.2011.2.00.0000, a unanimidade, em voto da relatoria do Conselheiro Emmanoel Campelo, manteve liminar, até
o julgamento do mérito, para assegurar ao Ministério Publico o direito de sentar a direita do magistrado. (www. cnj.jus.br/
noticias/cnj/22547. Acesso em 13 dez. 2012.)

152 FORTUNA, E.; DRAGONE, S.; FASSONE, E; GIUSTOZZI, R.; PIGNATELLI, A. Manuale pratico del nuovo processo
penale. 2. ed. Podova: Cedam, 1991, p. 11.

158 STLVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal, p. 51.

158 Quanto aos membros do Ministério Publico estadual, a Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, art. 41, XI, estatui
como prerrogativa institucional: “tomar assento a direita dos juizes de primeira instancia ou do Presidente do Tribunal,
Camara ou Turma. Em relagdo ao Ministério Publico federal, a Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, ¢ mais
incisiva: “sentar-se no mesmo plano e imediatamente a direita dos juizes singulares ou presidentes dos 6rgdos judiciarios
perante os quais oficiem” (art. 18, I, a).

1585 Ndo raro o acusado se impressiona com a cena que ele vivencia na audiéncia, pois vé o Ministério Publico, que é contra
quem ele esta debatendo no processo, sentado do lado do juiz, a sua direita, como se fosse alguém que pertencesse ao Judi-
ciario, do outro o escrivao, e mais ao fundo, do lado esquerdo, o seu advogado.

158 Basicamente ha duas formas de organizagdo da sala de audiéncia. Com a bancada em forma de “t” (uma bancada reta no
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civil. Até porque a audiéncia deve retratar fielmente a figura triangular que representa graficamente a
relagdo processual, de modo que o juiz deve ficar equidistante das partes, no vértice do triangulo, en-
quanto estas devem ocupar, na mesma linha, cada uma um dos dois lados opostos.!*%,

Assim, a posi¢do de destaque do Ministério Publico na sala de audiéncia, com o direito, assegu-
rado em lei, de sentar a direita do juiz, ¢ um simbolismo da cultura inquisitiva. Entretanto, o Conselho
Nacional de Justica, na 159* Sessao Plenaria, ao apreciar o Procedimento de Controle Administrativo
(PCA) 0001023-25.2011.2.00.0000, a unanimidade, em voto da relatoria do Conselheiro Emmanoel
Campelo, manteve liminar, até o julgamento do mérito, para assegurar ao Ministério Publico essa
prerrogativa®.

O Superior Tribunal de Justi¢a'®, faz algum tempo, ja se posicionou no mesmo sentido, toda-
via, a questao esta pendente de apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade 4768, interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

A par dos resquicios simbolicos, ha outros que decorrem especialmente da forma como foram
estabelecidos os deveres do juiz. Ora, se no sistema misto o juiz, em alguns casos, pode, at¢ mesmo, dar
inicio ao processo em substituicao ao Ministério Publico, como decorréncia natural dessa forma de pro-
cesso, varias outras atribui¢des lhe sdo passadas que sio mais proprias do autor da a¢do. E o que ocorre,
v. g., com a atribuig@o outorgada ao juiz pelo art. 5°, II, do Codigo de Processo Penal, de representar a
autoridade policial a instauragdo de inquérito policial’**. Mediante a requisi¢do, o juiz determina que
a autoridade policial instaure o inquérito que, depois, servird de base para o ajuizamento da agdo penal
que podera ser julgada pelo proprio magistrado.

Essa forma de proceder ndo se coaduna com o sistema acusatdrio, cuja regra ¢ deixar a inicia-
tiva da persecu¢ao criminal com quem tem a legitimidade para a propositura da agao, como forma de
resguardar a neutralidade do 6rgdo julgador'**°. A tendéncia do sistema acusatorio “... é retirar do Poder
Judiciario qualquer fungéo persecutédria”®!, de modo que ao juiz ndo deve ser dado que provoque,
mesmo indiretamente, a sua propria jurisdi¢do!'®*2. De forma contundente, AFRANIO SILVA JAR-
DIM!* finaliza que ... estdo varridas quase todas as fung¢des persecutorias, por isso que andmalas, que
o velho Codigo de Processo Penal ainda, residualmente, deixara ao Poder Judicidrio.”

Pode-se dizer que o sistema acusatorio instaurado com a Constitui¢do de 1988 ndo tenha tido o

sentido horizontal e outra no sentido vertical perpendicular aquela) ou de “u”(uma bancada reta no sentido horizontal e duas
retas verticais, perpendiculares aquela, deixando um espago vago no meio, destinado para que fiquem as pessoas que vao ser
ouvidas pelo juiz na audiéncia). Em forma de “t” ou de “u”, o juiz fica na bancada horizontal, tendo, ao seu lado, o escrivao ou
digitador e, na bancada vertical, ficam as partes. Se a questdo ¢ que o Ministério Publico, no processo criminal, tem de ficar
a direita e no mesmo plano, isso nao ¢ problema.

1587 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: www. cnj.jus.br/noticias/cnj/22547. Data de publicag@o:
05/12/2012. Acesso em: 13 dez. 2012.

1% No julgamento do RHC 13.720/SP, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em acordao relatado pelo Mi-
nistro GILSON DIPP, assim decidiu: “O fato de o defensor do réu nao estar assentado ao lado do Juiz Presidente, por ocasiao
de julgamento na Sessdo Plenaria do Tribunal do Juri, ndo configura constrangimento a liberdade de ir e vir. O posiciona-
mento do Ministério Publico, que se coloca sentado ao lado do Magistrado Presidente do Tribunal do Juri, decorre da Lei
no 8.625/1993, nao significando superioridade em relacdo ao defensor.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Data da
decisao: 09/09/2003.Disponivel em: www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/ jursiprudencia.asp. Acesso em: 11 out. 2005.
15% Dentre outras hipoteses, AFRANIO SILVA JARDIM identifica o art. 5°, 11, do Codigo de Processo Penal como res-
quicio do inquisitorialismo e acredita que “... a provavel legislagdo processual penal varrera de nossa ordem juridica tais
indesejaveis dispositivos, preservando o Juiz destas fungdes andmalas, porque persecutorias.” (Op. cit., p. 87).

139 JARDIM. Op. cit., p. 196.

1 Ibid. p. 196.

2 Ibid. p. 197.

33 Ibid. p. 197.

P Observe-se que alguns doutrinadores, com suporte na assertiva de que ndo ha mais possibilidade de que seja instaurada
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condao de revogar a autorizagao legislativa dada ao juiz de requisitar a instauragdo do inquérito policial,
mas parece por demais evidente que, nesse caso, o proprio juiz que provocou, mesmo que indiretamente,
a persecucao criminal, fica impedido de exercer a jurisdigao do caso.

Outro resquicio muito claro do sistema misto € a previsao contida no art. 28 do Ordenamento Processual
Penal. Em virtude da adogao do sistema acusatdrio puro, em que nao ¢ admissivel a existéncia de processo sem
acao penal, seja ela publica ou privada, o art. 28 do CPP se encontra revogado, nao mais podendo ser aplicado,
pois aqui a provocagdo da persecucdo criminal pelo juiz ndo ¢ apenas indireta, mas direta mesmo. Sob essa
otica, o art. 28 do Codigo de Processo Penal representa reminiscéncia do sistema inquisitivo, presente em nosso
ordenamento processual até a instauracdo da nova ordem constitucional, ocorrida com a promulgacao da Lei
Maior de 1988. Dai a razio pela qual, a partir de entdo, no tornar privativo do Ministério Publico o impulso
quanto aos crimes de agdo penal publica, constituindo-o, assim, em esséncia, o dominus litis da a¢ao, todos
os dispositivos do diploma processual penal ndo consentaneos com esse mandamento foram, implicitamente,
revogados. Com efeito, como aqui se disse, logo ap6s a promulgagdo da nova Constitui¢do, a doutrina, em con-
senso, entendeu como revogados os dispositivos de lei infraconstitucional que admitiam o inicio de processo
criminal mediante portaria do juiz ou da autoridade policial. Essa posi¢do mereceu a simpatia dos tribunais,
tornando-se entendimento pacifico.

Agora ¢ hora de avangar o entendimento, para afirmar que, em homenagem ao sistema acusatdrio puro,
a instauracao do processo criminal pelo juiz nos termos do art. 28 do Coédigo de Processo Penal encontra-se
revogada, pois tal ndo se coaduna com aquela forma de organizag¢do processual'***. Ademais, cabe agregar em
socorro a essa tese que o Projeto de Lei n® PL 4.209/2001, que trata da investigagdo criminal, e esta em discus-
sdo no Congresso Nacional, em sintonia com o sistema acusatorio, propoe a alteragao do art. 28 do Codigo de
Processo Penal, no sentido de que o proprio Ministério Publico, quando se convencer da inexisténcia de base
razoavel para o oferecimento da dentincia, promova, fundamentadamente, o arquivamento do inquérito, com o
consequente envio da promogao para o 6rgdo superior da instituigdo. Outro ponto de destaque na proposta, ¢ a
previsao de que tanto o investigado ou indiciado como o ofendido poderdo, enquanto ndo houver o pronuncia-
mento do 6rgao superior do Ministério Publico, apresentar razdes escritas, na defesa de seus interesses.

Esse ¢ o melhor tratamento para a matéria, aplicando, em simetria, o que ocorre no caso de arquivamen-
to de inquérito civil, bastando que se imponha ao membro do Ministério Publico, na hipétese em que ele acha
que ndo deve oferecer a dentincia, encaminhar os autos do inquérito para o Procurador-Geral com a exposi¢ao
das razdes pelas quais firmou o seu entendimento, para que, no &mbito dessa institui¢ao, a questao seja definida.
Nem se diga que tal providéncia tem a possibilidade de gerar algum tipo de instabilidade, até porque, mesmo
com a disciplina empregada pelo art. 28 do CPP, a tilltima palavra quanto ao oferecimento, ou ndo, da dentincia
fica com o 6rgdo ministerial.

Nada obstante esse entendimento doutrinario, a prevaléncia do sistema acusatorio puro requer, antes de
tudo, que se possibilite alguma forma de controle dos pronunciamentos do representante do Ministério Publico,
como ocorre no que diz respeito ao arquivamento dos inquéritos civeis instaurados para os fins da acao civil
publica.

Enquanto ndo prevista a forma de obviar o monopdlio por parte do representante do Ministério Piblico
quanto a inten¢do de oferecer a denuincia ou ndo, ha de encontrar-se solugdo intermediaria razoavel, a fim de
nao ocasionar instabilidade juridica. Desse modo, tem-se que, naqueles casos em que o representante do Mi-

arelagdo processual de oficio, chegam a vaticinar que ndo mais subsiste a figura do duplo grau de jurisdi¢do necessario. Alias,
a esse respeito, existe registro de diversos julgados, aos quais ndo fago remissdo, no momento, para ndo alongar a exposicao.
Acrescente-se, apenas, que ndo merece procedéncia a argumentacao, pois o duplo grau necessario nao infirma o sistema acu-
satorio puro, uma vez que se trata de providéncia consentdnea com a seguranga juridica que se reclama para situagdes mais
melindrosas.

135 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli, op. cit., p. 191.
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nistério Publico pede o arquivamento do inquérito policial ao argumento de que inexistem para o oferecimento
da dentincia elementos de prova suficientes no pertinente a autoria e/ou a materialidade, impde-se ao juiz, sem
adentrar o exame dos fundamentos, determinar o arquivamento, ficando ressalvada, contudo, a possibilidade
de, exsurgindo novas provas, vir a ser exercitada a agdo penal. Até porque, nesses casos, a decisdo, como se
sente, nao faz coisa julgada material, podendo, enquanto ndo prescrita a pretensao punitiva, ser ofertada a pega
acusatoria.

No entanto, naquelas hipoteses em que o representante do Ministério Publico pede o arquivamento do
inquérito policial sob outro fundamento, que traz como consequéncia do pronunciamento judicial a formagao
de coisa julgada material, deve o magistrado analisar, acuradamente, o mérito da questao e, ndo concordando
com as razoes ali asseveradas, desacolher o pleito, determinando o encaminhamento dos autos a Camara de
Procuradores. De qualquer modo, aqui o juiz s6 deve deixar de acolher o pedido de arquivamento quando as
provas em contrario no inquérito forem manifestas, denotando o desacerto da promogao ministerial.

E a aplicagdo do entendimento esposado pelo Ministro Sepulveda Pertence, e seguido, reiteradas vezes
pelo Supremo Tribunal Federal, da ocorréncia, diante de certas circunstancias, de uma espécie de inconstitucio-
nalidade progressiva, ou melhor; revogacdo progressiva'>®.

Essa parece ser a solugdo mais adequada, enquanto nao suprida, por obra legislativa, omissdo quanto a
forma de expressar o inconformismo contra os pedidos de arquivamento por parte do Ministério Publico. Ob-
viamente que, nesses casos, o juiz, pelo fato de determinar a remessa dos autos para o Procurador-Geral com
base no art. 28 do CPP, fica impedido de funcionar no processo, pois ele passa a ser o agente que provocou o
ajuizamento da agdo penal, quando o proprio membro do Ministério Publico entendeu que néo era o caso'>®.
Acreditamos mesmo que deveria ser o caso de permitir-se a vitima direta da agdo ilicita, em casos tais, oferecer
queixa criminal subsidiaria, em homenagem ao principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi-
¢a0'57.

Também merece registro a questdo da mutatio libelli (art. 384, caput e paragrafo Unico, do
CPP)"*%. Diferentemente da hipdtese da emendatio libelli, na qual o juiz apenas corrige erronia verifica-
da na dentincia a fim de dar a defini¢o juridica correta do fato criminoso narrado (art. 383 do CPP) %%

13% Esbogou-se doutrina no sentido de que o art. 28 do CPP esta revogado por ofensa ao principio do promotor natural. Essa
posi¢ao, porém, nao se sustenta. Caso ela fosse acolhida, o principio do promotor natural seria bem mais forte do que o do juiz
natural, pois este ndo impede que as decisdes do juiz sejam revistas pelas instancias superiores. Se o principio do promotor na-
tural impedisse o reexame da posi¢@o do representante do MP pelas instancias superiores do 6rgao ministerial, este passaria a
possuir um dominio uinico e completo da persecucao criminal, o que nao ¢ salutar em um regime democratico.

17 De acordo com o art. 5° inciso LIX, da Constitui¢do, insere-se na categoria de direito fundamental a propositura de
acdo privada, mesmo nos casos de agdo publica, “... se esta ndo for intentada no prazo legal”. Note-se que essa ¢ uma garantia
minima, ndo havendo nenhuma vedagéo, por conseguinte, a possibilidade de o legislador ordinario alargar as hipdteses de ajui-
zamento de queixa penal subsidiéria. Cf. item 9.3.3.3, infra.

13% Qutros resquicios do sistema misto estdo presentes no art. 10, § 3°, no art. 26 e art. 531 do CPP. Os arts. 26 ¢ 531 do CPP ja
foram declarados revogados. Quanto ao art. 10, § 3°, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a ADI n° 1.615-6/DF, relatada
pelo Ministro NERI DA SILVEIRA, deferiu liminar para afastar a aplicagdo do Provimento do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal, na parte em que determinava que, na hipdtese de haver novo pedido de dilagdo de prazo para conclusao do inquérito,
a tramitagdo deveria dar-se diretamente entre o Ministério Publico e o 6rgdo policial (Tribunal Pleno, j. 12.06.997, DJ de
5.11.99, p. 2.) Com isso, o Supremo Tribunal Federal, no exame da tutela de urgéncia requerida, entendeu que o pedido de
dilag@o do prazo para conclus@o do inquérito formulado pela autoridade policial ao juiz ndo ¢ uma reminiscéncia do sistema
misto. De qualquer modo, em outro caso, o Supremo Tribunal Federal decidiu que, em razdo do principio acusatorio, o juiz
ndo pode, quando o Ministério Publico pede o arquivamento, determinar de oficio a realiza¢do de novas provas de investi-
gagao no inquérito (HC 82.507-SE, Primeira Turma, un., Rel. Ministro SEPULVEDAPERTENCE,j. em10.12.2002,DJ de
19.12.2002,p.92).

159 Na redag@o originaria, o dispositivo estava assim redigido: “O juiz podera dar ao fato defini¢do juridica diversa da que
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na mutatio libelli, o juiz provoca o ajuizamento da agdo penal em relagdo a um fato criminoso que nao
foi objeto da dentincia ou a alteragdo da pretensdo acusatoria, a fim de que seja dada nova definig¢do
juridica ao fato. Nos termos da redaco originaria do art. 384, caput e paragrafo Ginico, quando a nova
defini¢do ndo importava em aplicagdo de pena mais grave, nao havia, sequer, necessidade de aditamen-
to da pega acusatoria, o que era, convenhamos, uma clara ofensa ao principio acusatorio'*®. No nosso
entendimento, esse dispositivo, nessa parte, encontrava-se revogado pela Constitui¢ao de 1988.

A nova redacdo emprestada por meio da Lei n® 11.719, de 2008, ao art. 384, caput, escoimou
essa anomalia, de modo que, doravante, ainda que ndo seja o caso de aplicagdo de pena mais grave,
sendo cabivel, em consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da infragdo
penal ndo contida na acusacdo, nova defini¢do juridica do fato, tera de haver, no prazo de cinco dias, o
aditamento por parte do Ministério Publico.

Atendendo ainda a recomendac@o sugerida pela doutrina, com a inserc¢ao do § 2° ao art. 384, res-
tou estabelecido que o juiz deve utilizar, por analogia, a solucdo alvitrada pelo art. 28 do CPP, na hipo-
tese em que o Ministério Publico, ao receber a vista dos autos para fins de aditamento na forma do art.
384, caput e paragrafo unico, do mesmo Diploma Legal, recalcitra em fazer a mudanga da acusacéo.

Embora a disciplina dada ao assunto da mutatio libelli tenha ficado mais adequada ao sistema
acusatorio, ainda persiste certa incongruéncia na matéria, pois o art. 28 do CPP, em si, como aqui ja foi
dito, ¢ um resquicio do sistema inquisitivo, por ensejar uma clara cooperagao do juiz quanto a pretensao
persecutoria.

Note-se que uma das ideias centrais da Lei n® 11.719, de 2008, como de resto da reforma do
Codigo de Processo Penal, € a desconstru¢do do modelo misto e solidificagdo do sistema acusatorio.
Nesse passo, o legislador, além de procurar adequar os institutos da emendatio e da mutatio libelli ao
perfil acusatorio, preocupou-se, at€ mesmo, em reafirmar, no nivel infraconstitucional, que cabe ao Mi-
nistério Publico “promover, privativamente, a acao penal publica... (art. 257, I, do CPP, com a redag@o
da Lei n® 11.719, de 2008), e de modificar o sistema presidencial de audiéncia para a inquiri¢do direta
das testemunhas (art. 212, caput, do CPP, redagdo da Lei n°® 11.690, de 2008)”.

No sistema presidencial, adotado anteriormente, as perguntas do Ministério Publico e dos ad-
vogados as testemunhas tinham de ser feitas ao juiz, que as reperguntava as testemunhas. Com o sis-
tema direto, agora introduzido em nosso meio, chamado no Direito americano de cross-examination,
as partes formulam diretamente as suas perguntas as testemunhas, cabendo ao juiz, apenas, a fungdo
de indeferi-las, quando ndo forem pertinentes com a causa ou tiverem o condao de induzir a resposta.
Indo mais além, ainda tendo em conta o principio acusatdrio, o juiz terda uma fung@o mais passiva nas
audiéncias, na medida que, em rigor, ao contrario de antes, so lhe cabera, ap6s as perguntas das partes,
complementar a inquiri¢do sobre os pontos que ndo tiverem sido esclarecidos. (Paragrafo unico do art.
212 do CPP, com a redagdo da Lei n® 11.690, de 2008)!°!,

9.3.2 — Poderes investigatorios na fase preparatdria a acio penal, de acordo com o sistema acusatério.

constar da queixa ou da dentincia, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.” Com melhor técnica
redacional, a Lei 11.719, de 2008, alterou o texto, nos seguintes termos: “O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida
na denuncia ou queixa, podera atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais
grave.”

1600 Ada Pellegrini se manifestava nesse sentido (Cf. CHOUKR, Frauzi Hassan; AMBOS, Kai (Orgs.). 4 reforma do processo
penal no Brasil e na América Latina. Sao Paulo: Editora Método, 2000, p. 86-87)

1901 Com essa alteragdo, a fungdo do Ministério Piblico na audiéncia fica bem mais ativa. Antes, as primeiras perguntas as
testemunhas arroladas pelo Ministério Publico, que sdo sempre ouvidas antes das indicadas pela defesa, eram feitas pelo juiz,
o qual, tendo em conta o conjunto de elementos probatorios do inquérito policial, o texto da denuincia e o interrogatoério do
acusado, invariavelmente, concentrava o maior nimero de perguntas a respeito das evidéncias incriminatérias dos autos. O
Ministério Publico, em verdade, com suas perguntas, complementava a inquiri¢do. Agora ¢ o contrario. Ele ¢ quem tera de dar
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Na ideia do sistema acusatorio, as fungdes de acusar e julgar sdo separadas por 6rgaos perten-
centes a poderes politicos distintos. Em uma visao mais alargada, é como se o dever-poder de respon-
sabilizar, criminalmente, as condutas fosse dividido em trés partes: (1) a que diz quais sdo os crimes
e qual deve ser a pena; (2) a que pede a condenag@o e aponta a sangao que deve ser imposta quando
ocorre o fato definido como crime; e (3) a que julga se, realmente, o caso ¢ considerado crime e diz
qual ¢ a medida adequada para solucionar a questdo. Cada uma dessas fungdes ¢ exercida por um po-
der diferente: (1) quem diz em tese quais sdo os crimes ¢ quais as medidas que podem ser adotadas na
solugdo do caso ¢ o Legislativo, mediante a feitura das normas juridicas; (2) quem deduz a pretensao
acusatoria e pede a aplicagdo da medida ¢ o Executivo; e (3) quem decide, mediante a interpretagdo dos
fatos e das normas juridicas, ¢ o Judiciario.

O Executivo, para melhor gerenciar essa atividade punitiva, dividiu a persecucao criminal em
dois momentos distintos: (1) a preparatoria ou investigatoria ¢ (2) a postulatoria (pretensao acusato-
ria) perante o Judicidrio. Para tanto, possui 6rgdos especificos para cada uma dessas tarefas. Quanto
a fase preparatdria ou investigatoria, a Constituicdo de 1988, inovando na nossa tradi¢do, cuidou de
regulamentar o assunto e conferiu a missao, no ambito federal, a policia federal e, no estadual, a policia
civil'®?, enquanto o Codigo de Processo Penal, sem qualquer distingdo, denomina policia judiciaria o
orgao incumbido dessa missao (art. 4°, caput).

No tocante a policia federal, o constituinte, no art. 144, § 1°, IV, da Constituigdo em vigor, disse
que seria de sua competéncia “exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido”.
Quanto a policia civil, afirmou que a ela incumbe, ... ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes
de policia judiciaria e a apuragao de infragdes penais exceto as militares”.

No que tange a pretensdo acusatdria em juizo, o legislador afirmou que cabe ao Ministério Publi-
co “promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei.” Note-se que, ao cuidar de definir
a atribuigdo para atuar perante o Judiciario, o constituinte teve o cuidado de realgar que a ag¢ao penal
era privativa do Ministério Publico. Lembre-se que a a¢ao penal € o género do qual a dentincia € apenas
uma de suas espécies. De ordinario, por conseguinte, a atividade investigatoria fica a cabo da policia
judiciaria, sendo de sua algada apurar os elementos probatorios referentes a materialidade ¢ a autoria,
a fim de fornecer ao Ministério Publico a muni¢do necessaria para o ajuizamento da denuncia, pois ¢
este quem detém, privativamente, capacidade postulatoria para ajuizar toda e qualquer ac¢ao penal de
iniciativa publica.

De todo modo, a despeito do siléncio da Constituigdo, como consequéncia do sistema misto
adotado na feitura do Codigo de Processo Penal e de leis extravagantes, a autoridade policial con-
serva parcela de capacidade postulatoria, de maneira que, quando precisa realizar diligéncia somente
possivel caso haja autorizagdo judicial, ela pode pedir diretamente ao magistrado a determinagdo da
providéncia, sendo desnecessario solicitar ao Ministério Publico o ajuizamento do pleito. Em muitos
casos tratam-se de medidas indispensaveis para a eficacia da apuragao feita no inquérito policial, como
sao as hipdteses de pedido de quebra dos sigilos telefonico, fiscal e bancario e de busca e apreensao,
mas outros sao medidas meramente acautelatoérias, que nao tém pertinéncia com a apuragdo em si, a
exemplo do que ocorre na representagdo para que seja decretada a prisdo temporaria ou preventiva'®®,

inicio as perguntas, em relacdo as testemunhas arroladas na dentincia, enquanto a defesa, no que diz respeito as que forem
por ela indicadas.

16002 Cf. topico 7.2.3.1.3, supra, em que se faz a distingdo entre as policias impropriamente chamadas judiciarias (federal e
civil) e as policias preventiva e ostensiva.

1603 A tinica circunstancia em que a decretagdo de prisdo preventiva pode ser ordenada para viabilizar o inquérito ocorre quando
ela ¢ deferida para a conveniéncia de sua instrug¢do. Nos demais casos, ela ndo serve propriamente ao inquérito policial.

1604 STLVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tpica do processo penal, p. 461.
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Quando a autoridade policial aciona o judiciario pedindo para que seja tomada uma determinada
providéncia, esta-se-lhe reconhecendo capacidade para postular em juizo, ou melhor, de aforar agdes
perante o 6rgdo judicante. Na primeira edicdo deste livro, sustentamos que essa ¢ uma fungao atipica,
que ¢ um corolario 16gico da missdo outorgada pela Constitui¢ao as policias federal e civil, pois se elas
tivessem que solicitar ao Ministério Publico que este providenciasse o pedido perante o Judiciario, tal
comprometeria a agilidade e mesmo a eficiéncia da apuragao.

Esse entendimento, porém, nao parece o mais acertado. Isso porque, conforme acentuamos em
outro trabalho, sob a batuta do'®*

“... sistema acusatdrio, como passou, a partir de 1988, a ser 0 nosso, ndo tem sentido nenhum atribuir a
autoridade policial legitimidade para pedir, quando ja concluido o inquérito policial, a prisdo preventiva
ou mesmo a aplica¢do de uma medida cautelar diversa. Até porque, sendo o Ministério Publico o titular
da agdo principal, como ¢é proprio da processualistica, também o é da ag¢do cautelar correspondente.”

Na segunda etapa da Refrorma Topica, o legislador infraconstitucional, com a edi¢@o da Lei n°
12.403, de 2011, corrigiu, em parte, essa anomalia, no instante em que, com a nova redacdo alvitrada
para o art. 282, § 2°, do CPP (““As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a reque-
rimento das partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por representagao da autoridade poli-
cial ou mediante requerimento do Ministério Publico.”), restringiu a outorga de capacidade postulatoria
a autoridade policial apenas as medidas cautelares preparatorias, ou seja, aquelas requeridas antes da
instauragdo do processo principal.

O certo ¢ que o Ministério Publico, sendo o dominus litis do processo principal, também o seja
do processo cautelar, seja ele preparatorio ou incidental. Lamenta-se que o legislador da segunda etapa
da Reforma Topica, seduzido pela cultura do sistema misto-inquisitivo, tenha preferido manter a nossa
tradi¢do de atribuir a autoridade policial ainda parcela de capacidade postulatoria'®®.

9.3.2.1 — Inexisténcia de privatividade da policia judicidria para a investigacio dos crimes (per-
secuciio criminal extraprocessual).

Pela leitura dos dispositivos constitucionais que tratam da matéria, percebe-se que a Carta Mag-
na nao concedeu exclusividade a policia judicidria na apuracao dos delitos. Com efeito, ao tratar da
investigacdo extraprocessual, o constituinte, em nenhum momento, disse que essa atividade seria pri-
vativa da policia judiciaria. A unica mencdo que ele fez a exclusividade foi quanto a policia federal,
mas nao em relagao a apuragao das infragdes propriamente ditas, porém apenas para ressaltar que esse
exercicio exclusivo dizia respeito as func¢oes de policia judiciaria da Unido'®”. Desse modo, o que se
tem é que o constituinte disse que a fung@o investigatoria seria de regra exercida pelas policias federal e
civil, conforme fosse o caso, nunca que outros 6rgdos, em funcao atipica, ndo pudessem cuidar de levar
adiante investigagdes, como medida suplementar e mesmo substitutiva.

1605 STLVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal, p. 463- 464.

190 Interpretando esse preceito constitucional, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, a unanimidade, em voto da
relatoria do Ministro CELSO DE MELLO, adotou esse entendimento ao decidir o HC 89.837/DF, merecendo meng¢do a
seguinte parte da ementa: “ (...) — A clausula de exclusividade inscrita no art. 144, § 1°, inciso 1V, da Constitui¢do da Repu-
blica — que ndo inibe a atividade de investigagdo criminal do Ministério Publico — tem por tnica finalidade conferir a Policia
Federal, dentre os diversos organismos policiais que compdem o aparato repressivo da Unido Federal (policia federal, policia
rodovidria federal e policia ferroviaria federal), primazia investigatdria na apuragao dos crimes previstos no proprio texto da
Lei Fundamental ou, ainda, em tratados ou convengdes internacionais.” (www.stf.jus.br/portal/processo/verocessoAnda-
mento.asp? Data da decisdo: 20.10.2009. Acesso em 11 dez. 2012. Os grifos sdo do original).

1907 Cf. item 7.2.3.1.3, supra.
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Da exegese extraida do art. 144, § 1°,1e IV e § 4°, da Constitui¢ao, tem-se que, de forma expres-
sa, ficou atribuida a policia judicidria a persecug@o penal investigatoria. Veja-se, nesse particular, que,
quando o constituinte quis dizer que a persecugao criminal era privativa, ele o fez de forma expressa.
Assim como se afirmou, linhas atras, esta foi a primeira vez que a propria Constitui¢ao, no art. 144,
explicitou os 6rgdos do Estado aos quais seria confiada a missdo de exercer a persecugdo criminal'®”’.
Para esse fim, mantendo a tradigao brasileira, ele separou os campos de atuacao da persecucao criminal,
a saber, aquela que ¢ meramente apuratoria ¢ extraprocessual da que ¢ eminentemente postulatoria e
processual: a primeira ficou com a policia judiciaria e a segunda com o Ministério Publico. Quando o
constituinte tratou de definir a atribuicao referente a persecucao criminal postulatoria e processual, ele
teve a preocupacao de ressaltar que cla era privativa do Ministério Publico. Todavia, quando abordou
a atribuicao da persecugdo criminal investigatoria e extraprocessual, ele ndo disse que era privativa da
policia’®s,

Sem embargo dessa considerag@o, a propria Constituicdo faz duas ressalvas, uma explicita e
outra implicita. A explicita ¢ quanto aos crimes militares (art. 144, § 4°, da Constitui¢ao) ¢ a implicita
¢ quando confere a Comissdo Parlamentar de Inquérito os poderes investigatorios (art. 58, § 3°, da
Constituicao). Embora 14 se diga que os poderes investigatorios sdo proprios das autoridades judiciais,
em verdade, com essa afirmacgdo, o que se realga ¢ que, no exercicio de sua fungdo investigatoria,
esse orgao do Legislativo, de ordinario, ndo precisa de autorizacdo judicial para quebrar uma garantia
constitucional, excecado feita aos casos em que a Constitui¢ao, de forma expressa, faz a reserva de juris-
digao'*®. Ou seja, o poder investigatorio das CPIs ¢ superior ao das policias judiciarias, pois, de regra,
elas mesmas tém o poder de determinar a flexibilizagdo de uma garantia constitucional.

Pode-se dizer que esses dois casos, de uma forma ou de outra, estdo previstos na propria Cons-
tituicdo como exce¢do. Ainda assim, cabe lembrar que antiga simula do Supremo Tribunal Federal
enuncia que “O poder de policia da cAmara dos deputados e do senado federal, em caso de crime co-
metido nas suas dependéncias, compreende, consoante o regimento, a prisdo em flagrante do acusado
e arealizacdo do inquérito.” E ndo ¢ s6. Mesmo a Constitui¢ao de 1988 nao tendo nenhuma disposi¢ao
expressa a respeito, a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), no art. 33, paragrafo tnico,
estabelece que, caso a suspeita quanto a pratica de crime recaia na pessoa de juiz, a diregdo do inquérito
deve ser repassada para o tribunal ou 6rgdo especial do tribunal ao qual estd vinculado o magistra-
do'®!%, Se se entender que a investigagdo ¢ privativa da autoridade policial, este dispositivo terd de ser
considerado revogado, o que ndo parece ser o caso. Até porque o Supremo Tribunal Federal reafirmou
o entendimento de que, quando se trata de magistrado, a atividade investigatoria, excepcionalmente,
passa a ser dirigida pelo tribunal ao qual ele pertence (RHC 84.903/RN, Primeira Turma, Rel. Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 4.2.2005)'¢'",

1608 Esse ponto ndo passou despercebido por EUGENIO PACELLI. O autor, ao defender que ndo ha exclusividade da policia
judiciaria para a apuracdo das infragdes, anota que “a CF nao prevé nenhuma privatividade da policia para as investigagoes
criminais, como o faz, por exemplo, em relagao a titularidade para as a¢des penais publicas, o que parece remeter a solugdo da
questdo para indagagdes de outra natureza (ndo exclusivamente juridicas).” (Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 51).

1609 Cf. itens 7.2.3.1.1 ¢ 7.2.3.1.2, supra.

1610 paragrafo unico do art. 33 da LOMAN esta assim redigido: “Quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica
de crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou 6rgao
especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigagdo.”

11 No referido julgamento, o Supremo Tribunal Federal, embora tenha afirmado que o inquérito deve ser feito pelo
proprio tribunal, ndo reconheceu a nulidade suscitada pelo fato de a dentincia ja ter sido recebida e, ademais, nao ter ficado
evidenciado nenhum prejuizo para o acusado (Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. FORO POR PRERROGATIVA
DE FUNCAO: INQUERITO POLICIAL: EXCECAO ATINENTE A MAGISTRATURA (LOMAN, ART. 33, PARAG.
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Alias, ha o entendimento de que, quando se trata de crime envolvendo pessoa com direito a prer-
rogativa de funcdo perante a Excelsa corte, o proprio inquérito ha de ser conduzido por ela, e ndo pela
autoridade policial. Por isso mesmo, na chamada operagdo Navalha, em razdo de estar entre um dos
envolvidos um entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, o inquérito foi conduzido pelo Supremo
Tribunal Federal'¢'2,

O Codigo de Processo Penal, no paragrafo inico do art. 4°, ap6s estatuir como regra que a apu-
racdo das infragdes compete a policia judicidria, ressalva que essa previsdo nao exclui das autoridades
administrativas a competéncia para investigar as agoes ilicitas que elas tenham como obrigacao apurar.
Colmatando essa norma, a Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990'°%, impde, entre os deveres da
autoridade administrativa, promover, sempre que tiver ciéncia, a imediata apuragdo de irregularidades
no servigo publico (art. 143, caput), dispondo, ainda, que devera arquivar o processo, quando o fato
narrado ndo configurar evidente infragao disciplinar ou ilicito penal (art. 144, paragrafo tinico). Mesmo
que fosse desnecessario, para realgar ainda mais o poder investigatorio deferido a autoridade adminis-
trativa, o diploma legal em foco deixa expresso, no art.171, que “Quando a infrag@o estiver capitulada
como crime, o processo disciplinar serd remetido ao Ministério Publico para instauragdo da agdo penal

»

Vé-se, assim, que a legislagdo infraconstitucional comete a autoridade administrativa a com-
peténcia para apurar crimes quando estes praticados no exercicio da fungao publica, razio pela qual a
remessa dos autos ndo ¢ direcionada para a policia judiciaria, mas sim para o Ministério Publico, a fim
de que este, de posse dos elementos que informam a existéncia da justa causa, ofere¢a a agdo penal'®',
Tal fungdo cometida a autoridade administrativa seria inconstitucional, caso o entendimento fosse de
que o poder investigatorio € privativo da policia judiciaria. Se essa for a interpretacdo retirada do texto
constitucional, tem-se que o paragrafo tnico do art. 4° do CPP foi revogado pela Constituicao de 1988
e que os dispositivos da Lei n® 8.112, de 1990, acima destacados, sdo inconstitucionais!'®'s.

UNICO): DISCUSSAO QUE, NO CASO, RECEBIDA A DENUNCIA POR DECISAO DEFINITIVA, E DESNECESSA-
RIO APROFUNDAR, POIS SE IRREGULARIDADES OCORRERAM NO INQUERITO, NAO CONTAMINARAM A
ACAO PENAL: PREJUIZO CONCRETO NAO DEMONSTRADO. Disponivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/
jurisp.asp. Acesso em: 4 fev. 2005.

1912 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet-QO 3825, un., Rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, reafirmou
o entendimento de que “(...) Se a Constitui¢@o estabelece que os agentes politicos respondem, por crime comum, perante o
STF (CF, art. 102, 1, b), ndo ha razdo constitucional plausivel para que as atividades diretamente relacionadas a supervisao
judicial (abertura de procedimento investigatorio) sejam retiradas do controle judicial do STF. A iniciativa do procedimento
investigatorio deve ser confiada ao MPF contando com a supervisdo do Ministro-Relator do STF. 10. A Policia Federal
ndo esta autorizada a abrir de oficio inquérito policial para apurar a conduta de parlamentares federais ou do proprio
Presidente da Republica (no caso do STF). No exercicio de competéncia penal originaria do STF (CF, art. 102, 1, “b” c/c
Lei n° 8.038/1990, art. 2° ¢ RI/STEF, arts. 230 a 234), a atividade de supervisdo judicial deve ser constitucionalmente
desempenhada durante toda a tramitagcdo das investigagdes desde a abertura dos procedimentos investigatorios até o even-
tual oferecimento, ou ndo, de dentncia pelo dominus litis. 11. Segunda Questdo de Ordem resolvida no sentido de anular
o ato formal de indiciamento promovido pela autoridade policial em face do parlamentar investigado.” (BRASIL. Superior
tribunal de Justiga. www.jf.jus.br/juris/unificada/Resposta. Data da decisdo: 10/10/2007 Acesso em 10 dez. 2012.)

1613 Digpde sobre o regime juridico tnico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais.

1614 Ademais, se o inquérito policial ndo ¢ imprescindivel para o ajuizamento da agdo penal, tendo o processo administrativo
feito a apurac@o do ilicito criminal, nada mais razoavel que os autos sejam encaminhados, diretamente, para o Ministério
Publico, a fim de que se providencie, desde logo, a promogao da persecugdo criminal em juizo.

1615 Malgrado a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, ndo contenha norma expressa, as autoridades administrativas in-
tegrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério
da Marinha, no desempenho da atividade fiscalizatoria, detém poder investigatorio quanto as infra¢cdes ambientais. O mesmo
se diga em relacdo aos fiscais do trabalho, notadamente em relagéo ao trabalho escravo.

1616 O art. 200 do Codigo Tributario possui a seguinte redagdo: “As autoridades administrativas federais poderdo requisitar
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Na mesma diretriz, o Cédigo Tributario Nacional, no art. 200, deixa claro que a fiscalizacdo
levada a cabo pela autoridade fiscal compreende a apuracao dos crimes tributarios, sendo-lhe conferido
até mesmo o poder de requisitar o auxilio da forga publica federal, estadual ou municipal, ... quando
vitimas de embarago ou desacato no exercicio de suas fung¢des, ou quando necessario a efetivagdo de
medida prevista na legislagdo tributaria ...”'*'®, Igualmente sob o pressuposto de que o poder investi-
gatorio das infragdes penais ndo € privativo da autoridade policial, a Lei Complementar n° 105, de 10
de janeiro de 2001, preceitua, no art. 2°, I, Il e §1 3°, que as fungdes fiscalizatorias do Banco Central
do Brasil e da Comissao de Valores Imobiliarios compreendem “... a apuragdo, a qualquer tempo, de
ilicitos praticados por controladores, administradores, membros de conselhos estatutarios, gerentes,
mandatarios e prepostos de instituigdes financeiras” ¢ complementa com a imposi¢ao de informagao
ao Ministério Publico, quando, no exercicio de suas atribuigdes, ... verificarem a ocorréncia de crime
definido em lei como de agdo publica ou indicios da pratica de tais crimes ...” (art. 9°).

A especificidade e circunstancias técnicas de determinados crimes que exigem, para a sua apura-
¢do, conhecimentos especificos, como sdo os casos dos crimes financeiros, tributarios, ambientais ¢ do
trabalho, recomendam que, nessas situagdes, a investigacao seja conduzida por pessoas que possuem o
devido preparo para lidar com essas matérias. Para se identificar a sonegac¢ao fiscal, por exemplo, nem
sempre ¢ facil, pois exige amplo conhecimento da hipdtese de incidéncia do tributo, assim como das
técnicas de gestdo administrativa que podem ser adotadas a fim de minorar o encargo fiscal. O mesmo
se diga em relacdo as complexas transagdes financeiras e as muitas formas de agressdo a natureza. A
caracterizagdo mesma do trabalho escravo requer prévio conhecimento dos direitos trabalhistas ¢ do
qué e quanto o empregador pode cobrar, em forma de desconto no salario, ao empregado.

A afirmacdo de que o poder investigatorio ¢ privativo da policia judiciaria implicaria fazer com
que, em todo e qualquer caso, a despeito de o fato criminoso ja ter sido apurado por uma autoridade
administrativa, houvesse a necessidade de que fosse instaurado o inquérito policial, ademais de ca-
racterizar burocracia despropositada e incompativel com o Estado moderno, infirmaria a doutrina ¢ a
jurisprudéncia consolidadas em nosso meio, no sentido de que a finalidade do procedimento levado a
efeito pela autoridade policial resume-se a apuracao da materialidade e de indicios de autoria, de modo
que, caso esses elementos ja existam, o Ministério Publico pode, com base nos elementos que possui,
promover a agdo penal, independentemente da instuaragdo do inquérito policial.

Se assim ndo for, se se entender que outros 6rgdos, ai incluido o Ministério Publico, ndo pos-
suem poderes investigatorios uma vez que a Constituicao teria dado essa exclusividade a policia judi-
ciaria, tal teria a consequéncia de levar a conclusdo de que a autoridade policial, sob a regéncia da nova
Constitui¢ao, ndo tem capacidade postulatoria para pedir quebra de sigilos telefonico, fiscal e bancario,
busca ¢ apreensao e prisdes temporaria ¢ preventiva perante o Judiciario, até porque, nesse aspecto, o
constituinte cuidou de sublinhar que a a¢éo penal publica é privativa do Ministério Ptblico!®’.

Como se vé, essa forma de pensar levaria a conclusdo de que o inquérito policial se trata de pega
indispensavel para a propositura da a¢do penal, o que contraria, outrossim, a doutrina e a jurisprudéncia
unissonas construidas ao longo do tempo a respeito do tema.

o auxilio da forca publica federal, estadual ou municipal, e reciprocamente, quando vitimas de embaraco ou desacato no
exercicio de suas fungdes, ou quando necessario a eficiéncia de medida prevista na legislagao tributéria, ainda que nao se
configure fato definido em lei como crime ou contravengdo.” (Os grifos ndo constam do original).

197 Em nosso entendimento, como decorréncia logica da mudanga do sistema processual penal do modelo misto para o
acusatorio, a despeito de previsdes contidas no CPP e em leis especiais, a autoridade policial ndo tem mais capacidade
postulatdria para solicitar nenhum tipo de medida cautelar. Cf. item 9.3.2, supra.

1618 Esse comando normativo também se aplica aos Ministérios Publicos dos Estados, pois o art. 80 da Lei n°® 8.625, de 1993,
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Por fim, o Parlamento aprovou a Lei n® 12.830, de 2013, apenas para esclarecer que a fungdo
de policia judiciaria, conquanto administrativa, possui natureza juridica (art. 2°, caput), ao passo que
a Camara dos Deputados, rejeitou a PEC 37, de 2011, que pretendia alterar o art. 144 da Constituicao
para deixar escrito, de forma cogente, ser da algada exclusiva das policias federal e civis a apuragdo
das infrag¢des penais.

9.3.2.2 — Os poderes investigatérios do Ministério Publico.

Vexata quaestio instalou-se quanto a saber se o Ministério Publico, na esteira da forma como a
Constituicao de 1988 tratou da seguranga publica, possui o poder de conduzir, ele proprio, a despeito
da policia judiciaria, investigagdes para o fim de ajuizar a acdo penal. A questdo passa, desde logo, por
uma premissa, plantada no topico anterior: a Constituigdo nao deu a policia judiciaria a exclusividade/
privatividade para apurar os crimes. Como foi ressaltado, varios 6rgaos administrativos (Banco Cen-
tral, Comissao de Valores Imobiliarios, autoridade fiscal, 6rgaos de protecdo ao meio ambiente, etc.),
em consonancia com a legislagao infraconstitucional, expressamente, possuem poderes investigatorios
quanto aos crimes praticados por meio de atos compreendidos dentro da funcao fiscalizatéria da respec-
tiva autoridade administrativa. Evidenciou-se que, até mesmo, o poder judiciario, que, em um sistema
acusatorio, de regra, ndo possui poder investigatorio extraprocessual, em caso excepcionalissimo, qual
seja, quando o suspeito da pratica da infracdo ¢ um magistrado, assume a atribui¢ao de apurar a ocor-
réncia do ilicito criminal.

A par disso, a Lei de Organizagao do Ministério Publico federal dispoe que, quando, no curso de
investigagdo, houver indicio da pratica de infragao penal por membro do Ministério Publico da Unido,
a autoridade policial, civil ou militar, remetera imediatamente os autos ao Procurador-Geral, a quem
incumbird designar membro do parquet para dar prosseguimento a apuracao do fato (art. 17 da Lei
Complementar n°® 75, de 1993)!¢8, Com isso se quer dizer que basta a suspeita de que o membro do Mi-
nistério Publico tenha participado do crime, para que o inquérito saia da algada da autoridade policial e
passe para a dire¢ao do Ministério Publico. Essa norma, assim como aquela referente a direcao da apu-
racdo de ilicito envolvendo magistrado, tem em mira preservar a independéncia funcional dos membros
do Ministério Publico, cuja atividade, ndo raro, gera confrontos com as autoridades policiais. Caso o
parquet ficasse passivel de apuracao criminal conduzida por autoridade policial, ele poderia sofrer uma
pressdo silenciosa nas suas muitas relagdes funcionais travadas com os agentes da policia. Justamente
para livra-lo dessa coercdo, o legislador passa para a propria instituicdo ministerial a incumbéncia de
fazer a apuragdo criminal, quando ha suspeita de envolvimento de um de seus integrantes.

Certamente que procede a assertiva de que, nesse caso, essa fun¢do andmala do Ministério
Publico ¢é sobremaneira excepcional, assim como ocorre quando se trata da condugao de inquérito no
qual se apura a possivel participacdo de magistrado. Todavia, a Lei n® 8.625, de 1993, art. 26, I, “a”,
de modo cogente, autoriza o Ministério Publico estadual a colher depoimentos ou esclarecimentos e,
ainda, em caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar condugao coercitiva. No mesmo tom, a
Lei Complementar n° 75, de 1993, arts. 7°, I, e 8°, V, confere ao Ministério Publico federal a legitimi-
dade para instaurar nao s6 inquérito civil, como outros procedimentos administrativos correlatos, além
de realizar inspegdes e diligéncias investigatdrias. Observe-se que o art. 26, I, “a”, da Lei n°® 8.625, de
1993, da ao Ministério Publico a atribuigdo de colher depoimentos ou esclarecimentos, enquanto a Lei
Complementar n° 75, de 1993, também aplicavel ao Ministério Publico estadual por for¢a do art. 80

afirma que a eles se aplicam, subsidiariamente, as normas da Lei Organica do Ministério Publico da Unido.
1019 Cf. GARCIA, Emerson. Ministério puiblico: organizagao, atribuigdes e regime juridico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004.
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do primeiro diploma legal, diz, textualmente, que o parquet pode realizar diligéncias investigatorias.
Observe-se que aqui nao se repete a expressao constitucional, contida no art. 129, VIII, primeira parte,
que fala apenas em requisitar diligéncias investigatorias.

Tendo em consideragao esses aspectos, o Superior Tribunal de Justiga tem posi¢cdo consolidada
de que o 6rgdo ministerial possui poder para realizar investigagdes. Porém, a mesma uniformidade e
orientagdo ndo se enxergava no exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ha tempo a
Excelsa Corte vinha sendo chamada a se pronunciar sobre o assunto. No primeiro registro de que se tem
noticia, o Supremo Tribunal Federal, por meio de sua composi¢do plenaria, deparou-se com o debate
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.226-PR, promovida pela Associagao dos Delegados de
Policia — ADEPOL, questionando a constitucionalidade de resolucdo editada pelo Procurador-Geral
de Justica do Parand, que instituiu, na comarca de Curitiba, promotoria de investigacao criminal, com
poderes para requisitar exames, documentos e informagdes de qualquer 6rgao, reparticao ou entidade
publica ou privada, bem como a condugdo coercitiva, pela policia civil ou militar, de quem, tendo sido
notificado para prestar depoimento, deixasse de comparecer injustificadamente.

A liminar, julgada em 11 de outubro de 1995, tendo como relator o Ministro OCTAVIO GAL-
LOTI, foi indeferida por falta de plausibilidade, porém o mérito da demanda nao foi apreciado, uma
vez que nao se reconheceu a legitimidade da referida associagdo para ajuizar a ADI. Logo em seguida,
entretanto, antes de ser decidido que a ADEPOL nao detinha legitimidade para a propositura da agdo,
a referida associagdo promoveu outra A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1.142/DF), com a
qual impugnou a constitucionalidade da Lei n°® 8.625, de 1993, art. 26, I, e da Lei Complementar n° 75,
de 1993, arts. 10, 18, II, “f”, paragrafo tinico, pelo fato de os referidos dispositivos legais concederem
ao Ministério Publico poderes para instaurar inquéritos ¢ outras medidas e procedimentos pertinentes.
A liminar foi indeferida a unanimidade em 14 de fevereiro de 1996, tendo como relator funcionado o
Ministro CARLOS VELLOSO. Porém, mais uma vez, o mérito nao foi decidido, posto que nao foi
reconhecida a legitimidade da associa¢do para o manejo da ADI.

Apos essas duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, nas quais o mérito nao foi apreciado,
o Supremo Tribunal Federal, pela sua Segunda Turma, foi chamado para deslindar a matéria, quando
do julgamento do HC 77.371/SP'%?°. Naquela oportunidade, o relator do feito foi o Ministro NELSON
JOBIM, tendo Sua Exceléncia rejeitado a tese de invalidade da apuragdo extraprocessual conduzida
pelo Ministério Publico, sob o argumento de que “a Lei Organica do Ministério Publico faculta a seus
membros a pratica de atos administrativos de carater preparatorio tendentes a embasar a dentncia.”!¢?!
Esse julgamento ocorreu em 1° de setembro de 1998, mas, logo em seguida, o mesmo 6rgao fracio-
nario, no julgamento do RE 205.473/AL, & unanimidade, com voto redigido pelo Ministro CARLOS
VELLOSO!'%2?2, mudando completamente o pensamento anterior, disse que “... ndo cabe ao membro

p-317. O autor faz mengdo a varios acordaos da Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justi¢a, todos confirmando
a legitimidade do Ministério Publico para realizar investigagoes.

1620 1616 Teve a ADI 1.615/DF, relatada pelo Ministro NERI DA SILVEIRA, cuja pretensio julgada procedente, porém ali se
questionou a circunstancia de o Tribunal de Justiga do Distrito Federal ter determinado que, na hipotese de haver novo
pedido de dilagdo de prazo para a conclusdo do inquérito policial, a tramitagdo deveria dar-se diretamente entre o Minis-
tério Publico e o 6rgdo. O pleito foi deferido ao argumento de que o ato normativo impugnado contrariava o disposto no
art. 16 do Cddigo de Processo Penal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, un. Data da decisdo: 12/06/1997.
Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 22 fev. 2005).

121 In Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 167, p. 250. A decisdo da Segunda Turma foi unanime, tendo participado
da sessdo e votado com o relator os Ministros CARLOS VELLOSO, MARCO AURELIO e MAURICIO CORREA, sob a
presidéncia do Ministro NERI DA SILVEIRA.

1622 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO:
ATRIBUICOES. INQUERITO. REQUISICAO DE INVESTIGACOES. CRIME DE DESOBEDIENCIA, Data da
decisao: 15/12/1998. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 4 fev. 2005. No mesmo sentido, RHC 23.3072, Segunda
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do Ministério Publico realizar, diretamente, tais investiga¢des, mas requisita-las a autoridade policial,
competente para tal.”

No julgamento do RHC 81.326/DF, foi a vez de o Ministro NELSON JOBIM'¢?* demonstrar que
mudou de orientacdo, ao assinalar, em passagem da ementa de seu voto:

(...) INQUIRICAO DE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE. A Constituigio Fe-
deral dotou o Ministério Publico do poder de requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de
inquérito policial (CF, art. 129, VIII). A norma constitucional ndo contemplou a possibilidade do parquet
realizar e presidir inquérito policial. Nao cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas
suspeitas de autoria de crime. Mas requisitar diligéncia nesse sentido a autoridade policial.

Devido a essas decisdes, o Supremo Tribunal Federal, por sua Segunda Turma, passou a afirmar,
peremptoriamente, que o Ministério Publico, conquanto tenha a legitimidade para requerer a instaura-
¢do de inquérito policial e mesmo de requisitar diligéncias investigatdrias, ndo tem legitimidade para
presidir inquérito policial, dai por que a ele ¢ defeso inquirir diretamente pessoas suspeitas da pratica
de crime.

Entretanto, logo ap6s, com base no ultimo precedente da Segunda Turma do STF supramencio-
nado, questionou-se a validade de apuracgao feita pelo Ministério Publico, voltada para a persecucao de
crime tipificado no Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA. Como o estatuto em comento, no art.
201, inciso VII, diz competir ao Ministério Publico “instaurar sindicincias... para apuragdo de ilicitos
ou infragdes as normas de protecdo a infancia e a juventude.”, a mesma Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, diante dos seus precedentes no sentido de que o Ministério Publico ndo teria poderes
investigatorios, no julgamento do HC 82.855/GO, em voto do Ministro NELSON JOBIM, uma vez
mais, mudou o seu pensamento sobre a matéria, para esclarecer que o parquet detém, mercé de pre-
visdo em lei especial, legitimidade para instaurar sindicancia tendente a apuragdo de crimes previstos
no ECA. Os termos da ementa do acérdao, votado a unanimidade pelos membros da Segunda Turma
e relatado pelo Ministro NELSON JOBIM!®?*| em virtude da importincia para o esclarecimento do
assunto, vao a seguir transcritos:

HABEAS CORPUS. ABUSO SEXUAL CONTRA MENOR. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA INSTAURAR SINDICANCIA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
(ECA). O Ministério Publico tem legitimidade para instaurar sindicancia para a apuragdo de crimes
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 201, inciso VII, da Lei 8.069/90). Além da com-
peténcia que lhe atribui o ECA, ¢ pacifico o entendimento desta Corte de que o Ministério Publico nao
necessita de inquérito policial para instaurar agdo penal. Caso que ndo se confunde com o RHC 81.326
que tratava de falta de legitimidade do Parquet para presidir ou desenvolver diligéncias pertinentes ao
inquérito policial. A questdo relativa a infancia e a juventude ¢ regulada por lei especial que tem previsao
especifica (Lei 8.069/90). Habeas corpus indeferido.

Turma, m., Relator p/ acérddo Ministro NELSON JOBIM, j. em 18/05/99.

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. INQUIRICAO DE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE.
Data da decisdo: 06/05/2003. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 22 fev. 2005.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. ABUSO SEXUAL CONTRA MENOR. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO PARA INSTAURAR SINDICANCIA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE (ECA), Data da decisao: 30/04/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 22 fev. 2005.

1925 (www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp? Data da decisdo: 20.10.2009. Acesso em 11 dez. 2012. Os
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Como se observa, na ementa do acorddo fez-se a distingdo entre a legitimidade para apurar,
por meio de sindicancia, a ocorréncia de crimes ¢ a legitimidade para instaurar inquérito. Consoante
0 acorddo, o Ministério Publico detém poder investigatorio, desde que o faga mediante sindicancia,
como prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente. O que ele ndo possui — € o que a leitura da ementa
permite concluir —, mesmo em se tratando de apuragdo de infragdes as normas de protecdo a infancia
e ao adolescente, ¢ poder para instaurar inguérito. Isso € o que esta afirmado, com todas as letras, na
ementa em destaque. Por conseguinte, o Supremo Tribunal Federal, no aresto em foco, expressamente
reconheceu que o Ministério Publico detém poder investigatorio, quando tal estiver previsto em lei,
muito embora essa conclusdo, em certa medida, contrarie o que ficou assentado no julgamento do RHC
81.326 — mencionado na ementa —, ocorrido anos antes, pois ali se disse que o 6rgdo ministerial nao
podia, diretamente, inquirir pessoas que fossem apontadas como autoras de ilicito penal, a despeito de
assim estar previsto em sua lei organica.

Por fim, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal adotou a tese da validade dos poderes
investigatorios do Ministério Publico, consoante se observa de parte da ementa do julgamento ocorrido
no HC 89,837/DF, em acérdio relatado pelo Ministro CELSO DE MELLO!$%, vazada nos seguintes
termos:

E PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE INVESTIGAR DO MINISTE-
RIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNCAO
DE POL{CIA JUDICIARIA) NAO TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O MONOPOLIO
DA COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA. — O poder de investigar compde, em sede penal, o
complexo de fungdes institucionais do Ministério Piblico, que dispde, na condigdo de “dominus litis”
¢, também, como expressdo de sua competéncia para exercer o controle externo da atividade policial,
da atribuigdo de fazer instaurar, ainda que em carater subsidiario, mas por autoridade propria e sob sua
direcdo, procedimentos de investigacdo penal destinados a viabilizar a obteng¢@o de dados informativos,
de subsidios probatorios ¢ de elementos de convicgdo que lhe permitam formar a “opinio delicti”, em
ordem a propiciar eventual ajuizamento da a¢@o penal de iniciativa piblica. Doutrina. Precedentes.

De qualquer maneira, a matéria ainda nao estava pacificada no Supremo Tribunal Federal, pois
continuava pendente de apreciagdo as ADIs n°s 4220 e 4271'%%, que questionavam a constitucionalida-
de dos incisos V e X do artigo 8° e I e II do artigo 9°, todos da Lei n° 75/93 (Lei Organica do Ministério
Publico da Unido), além do artigo 80 Lei n® 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico) e
da Resolugao n° 20, de 2007, do Conselho Nacional do Ministério Piblico — CNMP, que conferem ao
Ministério Publico o poder para realizar inspegdes e diligéncias investigatorias.

Ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal, como argumento para ndo definir a matéria, invo-
cava a inconveniéncia da defini¢ao do assunto no ambito do Judicidrio, porquanto a matéria estava para
ser apreciada pelo Parlamento. Esse obstaculo foi superado, pois a Camara dos Deputados, como ja
dito aqui, em compasso com a manifestacdo dos mais diversos segmentos da sociedade civil, em junho
de 2013, rejeitou a PEC 37, que pretendia, por linhas transversas, retirar os poderes investigatorios do
Ministério Pablico'®?.

Por isso mesmo, em 14 de maio de 2015, entrou na pauta do plenario a continuidade do julga-

grifos sdo do original).

1026 Nesta ADI ha parecer da Advocacia Geral da Unido, assinado pelo hoje Ministro do STF Dias Toffoli, entendendo pela
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

1927 Nas diversas manifestagdes populares que ocorreram nas principais cidades do pais em 2013, dentre os véarios assuntos invoca-
dos, houve expressa pressao para que o Congresso Nacional vetasse a PEC 37.

1928 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.
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mento do Recurso Extraordinario 593727'%, no regime de repercusséo geral, que aguardava voto-vista
do Ministro Marco Aurélio. Ja tinham votado os Ministros CEZAR PELUSO, na qualidade de relator,
e os Ministros GILMAR MENDES, CELSO DE MELLO, AYRES BRITO, JOAQUIM BARBOSA ¢
LUIZ FUX, todos, exceto o primeiro, no sentido de reconhecer a ampla legitimidade do poder investi-
gatorio do Ministério Pablico. No voto-vista, o Ministro MARCO AURELIO firmou passo no enten-
dimento de que, embora “O MP, como destinatario das investigagoes, deve acompanha-las, exercendo
o controle externo da policia”, ele ndo possui legitimidade para, por meios proprios, realizar investiga-
¢oes criminais. Os Ministros DIAS TOFOLLI e RICARDO LEWANDOWSKI acompanharam o voto
do Ministro CESAR PELUSO, reconhecendo a atuagao investigatoria do Ministério Publico apenas em
hipéteses excepcionais, enquanto as Ministras ROSA WEBER ¢ CARMEM LUCIA se filiaram a tese
dos poderes investigatdrios do Ministério Publico em maior extensdo.

De toda sorte, no julgamento, restou esclarecido que os poderes investigatorios do Ministério
Publico possuem limites, restando assentado o seguinte’s?’:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, ¢ por prazo razoavel,
investigagdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos ¢ garantias que assistem a qualquer
indiciado ou a qualquer pessoa sob investigagdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hi-
poéteses de reserva constitucional de jurisdi¢@o e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, III, XI,
XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado democratico de Direito —
do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14),
praticados pelos membros dessa instituigao.

9.3.2.2.1 — Argumentos que confirmam os poderes investigatérios do Ministério Publico.

Sem embargo da posigdo ja firmada pelo Supremo Tribunal Federal a respeito do tema, importa
registrar que a discussdo sobre os poderes investigatérios do Ministério Publico envolve questdes de
ordem juridica, historica e, essencialmente, politica. Os argumentos com os quais se procura demons-
trar que ndo ha a figura do promotor investigador, englobando essas trés formas de olhar a questdo,
podem ser resumidos nas seguintes proposic¢des: (1) a Constituicdo de 1988, com a redagdo dos art.
144, § 1°, T e 1V, e § 4°, atribuiu, exclusivamente, a policia judiciaria a missdo de apurar as infragdes
penais; (2) o constituinte, ao invés de permitir que o Ministério Publico substituisse a autoridade poli-
cial, conferiu-lhe a fun¢ao de exercer o controle externo (art. 129, VII); (3) a Constitui¢ao, quando deu
ao Ministério Publico poder investigatdrio, estabeleceu essa funcao de forma expressa, como fez em
relagdo ao inquérito civil (art. 129, I1); (4) quanto ao inquérito policial, o que se conferiu ao parquet foi
apenas a possibilidade de requisitar a sua instauracgdo e diligéncias investigatorias; (5) a legitimidade
para a propositura da a¢do penal ndo implica, necessariamente, a atribui¢do de poder investigatorio;
(6) ndo ha lei dando essa prerrogativa ao Ministério Piblico; (7) na tradig@o do Direito brasileiro, his-
toricamente, a apuragdo dos elementos indispensaveis a promog¢ao da a¢ao penal sempre foi confiada a
policia judiciaria, sendo rejeitadas as propostas legislativas com as quais se pretendeu passar, também,
essa funcao para o 6rgdo ministerial; (8) tanto o Ministério Publico ndo detém poder investigatério que
ha, em tramitacdo no Congresso Nacional, a Proposta de Emenda Constitucional n® 197, de 2003, com

asp?incidente=2641697&numeroProcesso=593727&classeProcesso=RE&numeroTema=184. Acesso em: 19 mai 2015.
122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=2641697&numeroProcesso=593727&classeProcesso=RE&numeroTema=184. Acesso em: 19 mai 2015.
1630 A previsdo expressa constitucional veio para consagrar a possibilidade de o Ministério Publico valer-se do Inquérito Civil.
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a finalidade de modificar a redacdo do art. 129, VIII, para deixar expresso que ele pode promover in-
vestigagoes,; (9) o monopdlio das fungdes de investigar e de promover a agao penal nao ¢é politicamente
adequado; (10) o envolvimento do Ministério Publico com a investiga¢ao preparatoria ndo ¢ pertinen-
te, pois compromete a sua imparcialidade no instante em que, com a valoracao das provas obtidas no
procedimento, deve avaliar se o caso € para o ajuizamento da a¢do, ou ndo; (11) falta de normas regu-
lamentadoras do exercicio dessa func¢ao por parte do Ministério Publico.

Os argumentos apresentados nao sao fortes o suficiente para infirmar os poderes investigatorios
do Ministério Publico. Antes de analisar um a um, cabe fazer dois esclarecimentos fundamentais para
a devida apreciacao da questdo. Deve ser lembrado que o que se esta defendendo nado é que o orgao
ministerial tenha, como regra, a atribui¢ao de investigar os crimes, mas sim que essa fungao seja exer-
cida, de forma supletiva, todas as vezes que se sentir dificuldade por parte da autoridade policial em
cumprir, com a devida presteza, a sua missao, seja por deficiéncias estruturais, seja porque a apuragao
envolve agentes policiais ou autoridades governamentais ou pessoas influentes. Como o Ministério
Publico, embora pertenga ao Executivo, possui independéncia funcional, o que quer dizer que os seus
membros ndo estdo sujeitos a obediéncia hierarquica no cumprimento de suas fungdes, ele tem mais
liberdade para atuar na investigagdo de casos complexos que envolvem pessoas de notéria influéncia
administrativa, econdmica e politica.

O outro esclarecimento prévio é que nao se defende que o parquet tem legitimidade para pre-
sidir ou instaurar inquérito policial. Esse poder, evidentemente, o Ministério Publico nao possui, sim-
plesmente porque ele ndo ¢ autoridade policial. Por conseguinte, quando se defende que o Ministério
Publico detém poderes investigatdrios para que ele proprio proceda as investigagdes necessarias, nao
se esta querendo que ele, doravante, substitua, sempre, a autoridade policial na apuragdo dos crimes,
sendo que, em casos especificos, quando demonstrada a inconveniéncia quanto a permanéncia do as-
sunto sob a batuta da policia, faca uma atuagdo supletiva nessa area, mediante procedimento por ele
mesmo instaurado e dirigido.

O primeiro argumento com o qual se sustenta a impossibilidade de o Ministério Publico pro-
ceder a investigagdes preliminares parte de uma premissa falsa, qual seja, de que a Constituicao tenha
conferido as policias federal e civil a exclusividade/privatividade/monopalio da atividade investigato-
ria. Esse assunto ja foi explorado no item 9.3.2.1, razao pela qual, com o propoésito de ndo repetir o que
ali foi dito, recomenda-se a sua releitura.

O segundo, igualmente, também padece do vicio de tomar como pardmetro inicial uma premissa
que nao condiz com a verdade, ao se escorar na afirmagdo de que a atribui¢ao conferida ao Ministério
Publico pelo constituinte, em relagdo a atividade investigatoria, foi apenas quanto ao exercicio do
controle externo dessa atividade policial (art. 129, VII), e ndao de substituir a autoridade policial. Como
foi acentuado, o reconhecimento de poderes investigatorios nas maos do Ministério Publico ndo tem
o condao de substituir a autoridade policial, mas sim de complementar essa funcdo, especificamente
naqueles casos em que a independéncia para a apuragdo pela policia estd comprometida. A eventual
atuacao do Ministério Publico na coleta de elementos para a propositura da agdo penal ndo substitui,
nem muito menos inibe, a instauragdo e direcao do inquérito pela autoridade policial. Constitui-se uma
investigagdo paralela complementar, cabendo ao 6rgdo ministerial, quando do oferecimento da agado
penal, atentar para o conjunto probatoério dos dois procedimentos.

O terceiro, ao invés de invalidar a iniciativa do Ministério Publico na persecugao criminal extra-
processual, por uma questdo mesmo de logica, confirma que a ele ¢ dada essa fungdo. Ao ser atribuida
ao parquet a missao de instaurar inquérito civil, o constituinte nada mais fez do que reforgar a ampla
possibilidade de o 6rgao ministerial proceder a investigagdes, mesmo quando nao se trata de assunto
referente a justica criminal. Isso porque, de ordinario, a atuagdo do Ministério Publico se restringe ao
ambiente criminal, s6 excepcionalmente ingressando na seara civel. Por isso mesmo, em relagdo a area
civel, havia necessidade de que fosse feita uma previsdo expressa, muito embora a auséncia dela na
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Constituicao nao importasse na conclusao de que o Ministério Publico ndo pudesse instaurar inquérito
civil, pois tal € previsto, em nosso sistema, desde a edigdo da Lei da Agao Civil Publica — Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985 —, quando ndo havia nenhuma meng¢ao no texto constitucional revogado a res-
peito dessa fungao!'®*°.

Se o Ministério Publico tem poder investigatorio, até mesmo, no campo civel, ambiente no qual,
s0 excepcionalmente, atua, o que ndo dizer na sua propria area de agdo, que ¢ a criminal? E mais, dizer
que o Ministério Publico pode, por meio do inquérito civil, apurar a pratica de ilicitos que compro-
metem o patrimdnio publico e social, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos, mas, de
outro lado, afirmar que ele ndao detém poderes investigatorios para o fim de aparelhar a eventual acao
penal a ser ajuizada, representa incongruéncia que agride a racionalidade. Ora, ndo raro — e nos casos
de improbidade tem-se mesmo como regra —, nos inquéritos civis, sdo apurados comportamentos que
representam ndo apenas ilicitos civeis como igualmente os de ordem criminal, de modo que ¢ mais
comum do que se imagina a propositura de agdes criminais com suporte em elementos probatoérios co-
lhidos no interior de inquéritos civis'®*!. Seria um contra-senso dizer que a prova colhida no inquérito
civil ¢ valida para o ajuizamento da acdo civil coletiva, mas ndo o ¢ para subsidiar o ajuizamento de
agdo penal.

Irracionalidade maior se apresenta afirmar que, diante da falta de poderes investigatorios cri-
minais ao Ministério Publico, a prova apurada no inquérito civil, para ser idonea quanto a agao penal,
deve passar pelo crivo da autoridade policial. No minimo, seria o caso de fazer a distingdo consignada
no julgamento do HC 82.855/GO, no qual a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, a unani-
midade, em compasso com o voto do Relator, Ministro NELSON JOBIM, uma vez que o Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente atribuiu ao Ministério Publico a missdo de apurar, por meio de sindicancia,
os crimes previstos naquele diploma legal, firmou o entendimento de que o que se veda ao parquet é a
instauragdo de inquérito policial, mas ndo a instauragao de sindicancia, ainda que o seja com o fim de
investigar crimes. Utilizando o mesmo raciocinio, seria o caso de concluir — na pior das hipdteses — que
o Ministério Publico, assim como ocorre na sindicancia, pode, por meio de inquérito civil, pelo menos
apurar a pratica de crimes praticados contra o patrimonio publico e social, 0 meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos.

O quarto argumento no resiste a uma maior analise. E inconcebivel que o Ministério Publico,
especialmente nos casos mais delicados, fique inerte enquanto a autoridade policial cuida de empenhar-
se a procura dos elementos probatorios que vao servir para que o 6rgao ministerial tenha conhecimento

Nesse sentido, cabe destaque a manifestacdo de. ANTONIO ARALDO FERRAZ DAL POZZO, na qualidade de Presidente
da Associagdo Paulista do Ministério Publico e Secretario — Geral da Confederagdo Nacional do Ministério Publico durante
sua participagdo na Assembléia Nacional Constituinte, especificamente na Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério
Publico: “E necessario, também, que a Constitui¢do preveja a exclusividade do Ministério Piblico para promover a agio
penal publica; a intervengao nos processos judiciais, em que hajainteresse publico; que consagre, de vez, ainiciativa do Minis-
tério Publico para promover o inquérito civil; que traga, no seu bojo, a previsao da agao civil piblica, para a defesa dos interesses
difusos, coletivos e indisponiveis.” — Grifo Nosso. -BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em http://www.camara.
leg.br/atividadelegislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacio-
nal-constituinte. Acesso em : 13. mar 2013.

1631 Atento para essa questdo, EMERSON GARCIA adverte que “Especificamente em relag@o as infragdes penais perpetra-
das por agentes publicos no exercicio da funcao, ndo raras vezes tem-se a simultanea pratica de ato de improbidade, conforme
disciplina instituida pela Lei n® 8.429/92. Nesse caso, inexiste Obice a que as provas colhidas no inquérito civil instaurado
para apurar a pratica do ato de improbidade venham a ser utilizadas para instruir a agdo penal. Muda-se o designativo, mas a
esséncia continua a mesma: o Ministério Publico, resisténcias a parte, continuara apurando a pratica de atos ilicitos.” (Op.
cit., p. 319-320).

1932 Para ndo se alongar muito em justificativas, relembre-se o que aconteceu no caso da morte de Paulo César Farias, mais co-
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das circunstancias do crime e de quem € o seu autor. Ademais, requisitar diligéncias ¢ proprio de quem
pode investigar. Se a afirmagdo ¢ de que o Ministério Publico somente pode requisitar as diligéncias,
mas nao propriamente realiza-las, seria 0 mesmo que impedir o parquet de visitar o local do ilicito ou
mesmo de falar com o suspeito ou indiciado, a fim de esclarecer alguma diivida remanescente que lhe
inquieta a mente. Ha determinados atos investigatorios em que, diante da peculiaridade da situagdo,
tudo recomenda ao proprio Ministério Piblico deslocamento para realizar a diligéncia, o que sempre
foi feito, especialmente nos casos de homicidio, no pertinente a inspe¢des no local do crime.

O quinto desmorona com os fundamentos feitos acima. Mas releva acrescentar que a persecu-
¢do criminal ¢ uma so6, dividida, porém, em duas fun¢des, uma investigatoria e extraprocessual e outra
postulatdria e processual. Sendo a primeira preparatoria da segunda, parece evidente que esta ndo pode
ficar a mercé da outra, até como forma de preservar a sua independéncia e eficiéncia. Até porque, nos
casos mais complexos, os atos investigatorios iniciais, notadamente em relagao as provas que, com o
passar do tempo, ndo podem ser efetivamente repetidas, ¢ imperioso que o Ministério Publico acom-
panhe a investigagd@o e, caso ndo concorde ou desconfie da forma como ela estd sendo conduzida, ele
proprio faga uma apuragao paralela. Se nao lhe for reconhecido o poder de assim agir, a fun¢ao minis-
terial do parquet quanto ao ajuizamento da agdo criminal estara, irremediavelmente, em muitos casos,
severamente comprometida!®3?,

O sexto padece de vicio quanto a analise da legislagdo infraconstitucional. A Lei Complementar
n°® 75, de 1993, no art. 8°, V — também aplicavel ao Ministério Publico estadual ex vi do art. 80 da Lei
n° 8.625, de 1993 — confere ao Ministério Publico o poder de realizar inspegoes e diligéncias inves-
tigatorias. Observe-se que nao ¢ o poder de requisitar, mas sim de realizar inspegoes e diligéncias
investigatorias. Sem embargo de lhe ser atribuido poder investigatdrio para todos os casos em geral,
o mesmo diploma normativo, no paragrafo tnico do art. 17, d4 ao 6rgdo ministerial a incumbéncia de
assumir a investigagdo conduzida pela autoridade policial, toda vez que houver indicio de que o crime
tenha sido praticado por um de seus membros.

Por outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no art. 201, VII, confere ao parquet a
apuracao, via sindicancia, das infragdes criminais previstas naquele estatuto. Por fim, a Lei da Agao
Civil Publica, em seu art. 8°, § 1°, impoe ao Ministério Publico a apuragao das agoes ilicitas pratica-
das contra o meio ambiente, o consumidor, a ordem urbanistica, os bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo e a ordem
econdmica, rol acrescentado pela Lei n® 7.913, de 7 de dezembro de 1989, para incluir, também, os ili-
citos verificados em operacao fraudulenta, pratica ndo equitativa, manipulagao de precos ou criagao de
condigdes artificiais de procura, oferta ou preco de valores mobilidrios; de compra ou venda de valores
mobiliarios, por parte dos administradores e acionistas controladores de companhia aberta, utilizando-
se de informacao relevante, ainda nao divulgada para conhecimento do mercado, ou a mesma operagao
realizada por quem a detenha em razao de sua profissao ou fun¢do, ou por quem quer que a tenha obtido
por intermédio dessas pessoas; de omissao de informagao relevante por parte de quem estava obrigado
a divulga-la, bem como sua presta¢ao de forma incompleta, falsa ou tendenciosa (art. 1°, incisos I, IT e
II). O Estatuto do Idoso, no art. 74, inciso VI, de forma expressa, insere dentre as atribui¢cdes do Mi-

nhecido como PC Farias. Nos atos preparatorios, uma sucessao de erros na investigacdo inviabilizou e comprometeu, de
forma substancial, a atuag@o do Ministério Publico. Naquele caso, a falta de preservagdo da cena do crime — no dia seguinte
ao crime, o quarto foi lavado e a cama e o colchdo em que se encontravam os corpos de PC Farias e de sua namorada foram
queimados — e a falta de medidas simples, como medir o tamanho dos corpos, além de outras falhas, impediram que o
assunto fosse esclarecido, permanecendo, até hoje, a duvida na sociedade brasileira quanto ao que ali efetivamente ocorreu,
o que sé alimenta a suspeita de queima de arquivo.

1933 Sobre ser importante a prévia audiéncia do indiciado pelo Ministério Publico antes do oferecimento da dentncia, diante
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nistério Publico instaurar sindicancias, requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragao de inquérito
policial, para a apura¢ao de ilicitos ou infragdes as normas de prote¢ao ao idoso.

O sétimo e o oitavo argumentos se complementam, porém nao convencem. Nao se quer mo-
dificar a tradi¢do do Direito brasileiro, mas, sim, manté-la, a partir mesmo da inteligéncia extraida do
paragrafo unico do art. 4° do Coédigo de Processo Penal, segundo a qual ndo ¢ privativa da autoridade
policial a apuracdo das infragdes criminais. Esta permanece como 6rgao que detém, de regra, a com-
peténcia para instaurar e presidir os inquéritos policiais, porém essa func¢ao nao inibe que 6rgdos ad-
ministrativos civis, em relacdo aos crimes cometidos no desempenho de atividades inseridas no campo
de fiscalizacao dos agentes publicos, procedam a devida apuragdo, nem muito menos que o Ministério
Publico tenha uma atuagdo complementar nessa area. Ao longo dos tempos, de modo formal ou infor-
mal — mais informal do que formal, diga-se —, o Ministério Publico sempre conduziu investigacdes
paralelas. Depois da Constituicao de 1988, com a sua melhor organizacao, o Ministério Publico se ocu-
pou de formalizar essa atuagdo, mediante a criagdo de estrutura administrativa para esse fim, o que deu
visibilidade e eficiéncia ao que antes era desalinhado e ndo tinha melhor resultado pratico. Ademais,
a cultura juridica brasileira, fomentada pela doutrina e jurisprudéncia nacionais, sempre sinalizou que
o inquérito policial se constitui apenas de uma pega informativa, plenamente dispensavel, quando o
Ministério Publico, de outro modo, possui os elementos necessarios para a propositura da acao penal.

O nono, além de partir de premissa que nao condiz com a realidade, repudia, por um lado, o
monopolio de toda a atividade de persecugao criminal por parte do Ministério Publico, porém, por
outro lado, defende para a policia judiciaria o0 monopdlio da instauragao e dire¢do de toda a atividade
investigatoria. De primeiro, registre-se que o reconhecimento de poderes investigatorios ao Ministério
Publico ndo tem o condio de dar-lhe o monopolio da investigagao e promogao da agao penal, pelo sim-
ples motivo de que, com isso, ndo se quer atribuir, doravante, essa fun¢ao para o 6rgao ministerial. A
imiscuicdo do Ministério Publico nessa area é complementar e somente deve ocorrer nos casos em que
se nota dificuldade ou deficiéncia na conducao da investigagdo pela policia, o que, geralmente, se nota
ocorrer em casos mais complexos e delicados. Por outro lado, com esse argumento aqui questionado,
a corrente que defende a ilegitimidade do Ministério Publico para promover a apuracao de infragdes
protege, por linhas transversas, o monopélio dessa atividade por parte da policia, o que € convenhamos
— ai, sim, politicamente indesejavel, especialmente em se tratando de um Estado democratico-consti-
tucional.

O décimo argumento nao possui melhor sorte. O Ministério Publico, diferentemente do juiz, ¢
parte na relagdo processual penal, dai por que a sua eventual participagdo na fase preparatdria a agdo
penal ndo compromete a imparcialidade que lhe ¢ inerente. Para ele, o principio da imparcialidade
incide como forma de evitar que o parquet, por motivos alheios a sua missdo funcional, atue em caso
no qual possui interesse na absolvicdo ou condenagdo de quem ¢ suspeito, indiciado ou acusado. De
mais a mais, nos dias de hoje, em um sistema criminal democratico, no qual se defende o direito de a
pessoa se defender antes mesmo do ajuizamento da agdo, ¢ de imprescindivel importancia que se dé a
ela a oportunidade de ser ouvida pelo membro ministerial encarregado de fazer a valoragdo quanto ao
ajuizamento, ou ndo, da agdo penal.

A experiéncia forense mostra que, em muitos casos, se o Ministério Publico tivesse tido contato
direto com o acusado e escutado a versao deste sobre a sua eventual participagao no crime, a dentiincia
nao seria oferecida. Se o grandioso efeito da Escola Positiva foi trazer o acusado para o processo crimi-
nal no desiderato de que ele fosse conhecido pelo juiz, 0 novo movimento que se impde ¢ que o Minis-
tério Publico, antes de oferecer a denuincia, tenha a oportunidade de conhecer o rosto ¢ a voz da pessoa
contra quem ele, muito provavelmente, ird fazer a imputagdo criminosa. Ao invés de ser um maleficio,
a maior participagao do Ministério Publico nos atos investigatdrios ird dar-lhe nao sé a possibilidade de
conhecer os fatos além da palida imagem que ¢ desenhada nos autos do inquérito por meio de palavras
e mesmo desenhos e fotografias, como também de ver, ao vivo e em cores, o principal ator do drama
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criminal, que € a pessoa apontada como a autora do crime'®33,

O décimo primeiro, por fim, é o mais singelo, porque simplesmente o regramento da atividade
investigatoria da autoridade policial estd no Cédigo de Processo Penal. As normas contempladas do
art. 4° ao 23 do CPP sdo aplicaveis, naturalmente, ao Ministério Publico, quando este resolver realizar
a apuracdo do fato criminoso. Conquanto a normatizagdo dessa atividade pelo Ministério Publico seja
importante, a auséncia ndo se apresenta como obice para que seja reconhecida a sua legitimidade a pra-
tica de atos investigatorios. Atos normativos internos podem estabelecer regras pertinentes para definir
a competéncia de cada 6rgao ministerial e formas procedimentais especificas.

Nao merece censura, portanto, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal quanto
aos poderes investigatorios do Ministério Publico. De todo modo, também na atividade preparatoria
do ajuizamento da acdo penal, deve ser preservado o principio do promotor natural, a fim de evitar que
o parquet selecione, conforme o seu maior ou menor interesse em relacdo a um determinado assunto,
0s casos que ele quer investigar e, igualmente, que ele investigue assunto que ¢ da atribui¢cdo de outro
orgdo. E imprescindivel que o fato a ser examinado seja precedido de distribuigdo efetivada por critério
objetivo.

9.3.2.2.2 — Poderes investigatorios do Ministério Piiblico no Direito Comparado.

No exame do Direito comparado, percebe-se que a tendéncia mundial ¢ atribuir-se ao Minis-
tério Publico, a par da fungdo para o ajuizamento da acao penal, legitimidade para levar adiante a
investigacdo dos crimes. Isso ocorre nas duas grandes familias do Direito, a saber, no common law e
no civil law. Na primeira familia, os dois paises paradigmas desse tipo de sistema juridico, os Estados
Unidos e a Inglaterra, conquanto, praticamente, restrinjam a atuacdo do Ministério Publico apenas a
esfera criminal, contemplam o referido 6rgdo com mais ampla atribui¢do investigatoria. Na Inglaterra,
o Crown Prosecitions Service tem como fun¢do nio apenas ajuizar a acao criminal, como igualmente
acompanhar a investigacao criminal realizada pelas policias ¢ mesmo cuidar dos problemas juridicos
verificados na fase investigatoria'®3,

Ainda assim, JOSE EDUARDO SABO PAES adverte que, de acordo com a Prosecution of Of-
fences Act 1985, art. 3°, 0 Ministério Publico pode instaurar ¢ conduzir o procedimento penal nos casos
em que a importancia ou dificuldade assim recomende ou assuma a direcdo dos procedimentos penais
instaurados pela policia nos casos em que especifica. No ordenamento juridico americano, a desenvol-
tura do parquet na condugdo dos atos preparatorios a agdo penal é tdo ampla que se lhe reconhece o
poder de manter o sigilo do nome das testemunhas e, até mesmo, de negociar diretamente com a defesa,
sem a intermedia¢do do magistrado, o reconhecimento da culpa do agente!¢¢,

No civil law, conquanto, no inicio, a participacdo do Ministério Publico nos atos investigatérios
ndo fosse expressamente prevista, ao longo do tempo, por influéncia mesmo do sistema do common
law, paulatinamente o parquet foi sendo contemplado com iniciativas nessa area. Na Alemanha, por
obra da reforma de 1974, no lugar do juizo de instru¢ao, foram conferidos poderes investigatorios ao

da consideragdo de que o direito ao silencio, com a Constituicdo de 1988, esta inserido no nucleo do principio da ampla
defesa, tem-se que ¢ direito do acusado ser ouvido por quem ¢ o titular da agdo penal. (Cf. item 9.5.2.4., infra)

13# SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério publico brasileiro e o estado democradtico de direito. Rio de Janeiro: Reno-
var, 1999. p. 51

1955 O ministério publico na construgdo do estado democratico de direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 117.

186 SAUWEN FILHO. Op. cit., p. 52.

157 AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. 4 reforma do processo penal no Brasil e na América Latina. Sdo Paulo: Editora
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Ministério Ptblico!'®’. Em Portugal, o Codigo de Processo Penal, de forma expressa, expde que a refe-
rida institui¢do, assistida pelos 6rgaos da policia criminal, ocupa-se da dire¢do do inquérito, sendo da
sua algada dar a orientagao dos atos investigatorios (art. 263°, n° 1 e 2). Na Italia, o Codigo de Processo
Penal prevé uma instrucao preliminar, que precede a fase instrutodria, a qual ¢ dirigida pela autoridade
policial ou conduzida pelo proprio Ministério Pblico!®*®. A Espanha e a Fran¢a, como informam KAI
AMBOS ¢ FAUZI HASSAN CHOUKR %, seguindo as influéncias do sistema do common law, estdo
realizando mudancas gradativas no mesmo sentido, no desiderato de colocar o Ministério Publico como
diretor da investigacao, a fim de que possa, quando assim achar mais conveniente, ele mesmo realizar
as diligéncias ou determinar que elas sejam levadas a efeito pela autoridade policial.

A evidenciar essa tendéncia mundial quanto a atribuigao de maior participagdo e mesmo diregdo
dos atos investigatdrios pelo Ministério Publico, o projeto de Cédigo Processual Penal-Tipo para Ibero
-América, trabalho apresentado a comunidade cientifica em outubro de 2000, na cidade do Chile, com
a participagdo de varios pesquisadores latino-americanos e europeus, no art. 74, caput, diz que a policia
executara sua tarefa sob a superintendéncia direta do 6rgao do Ministério Publico, sendo incumbéncia
deste supervisionar o correto cumprimento dessa tarefa pela policia, podendo expedir, para esse fim,
instrugdes gerais'®*’. No propdsito de tornar evidentes os poderes investigatorios do Ministério Ptbli-
co, o art. 250 do projeto de Codigo Processual Penal-Tipo para Ibero-América acrescenta que o 6rgao
ministerial “... devera praticar todas as diligéncias pertinentes e uteis para determinar a existéncia do
fato”, com todas as circunstancias de importancia para a aplica¢ao da lei penal e o esclarecimento dos
autores da infracdo, procurando identifica-los e conhecer as circunstancias pessoais que sirvam para
valorar sua responsabilidade.

Por conseguinte, a outorga de poderes investigatorios ao Ministério Publico ¢ uma tendéncia
mundial, uma vez que representa o avango do processo criminal democratico, no qual o 6rgao ministe-
rial assume posi¢ao mais ativa ainda na fase preparatoria, como medida necessaria para que o agir do
parquet seja mais proximo da realidade dos fatos, uma vez que essa proximidade o torna mais eficiente
nao apenas quanto a formagao de seu juizo pela propositura da a¢do criminal como para deixar de propd
-la. E mais razodvel que assim seja, até porque, como o Ministério Publico ¢ o titular do direito de ago,
nada mais natural que ele mesmo possa, quando tal for conveniente, sair em busca das provas, ademais
de ser mais adequado que tanto a policia quanto o 6rgdo ministerial tenham poderes investigatorios,
pois isso, a toda evidéncia, mais contribui do que atrapalha para o esclarecimento da verdade, ainda
mais diante de nossa realidade em que ha uma cifra negra a margem de apuragdo e um sem-numero de
inquéritos nos quais as investigagdes sdo deficientes, muitas vezes comprometendo, decisivamente, a
sorte dos processos judiciais!'®*.

Como se vé, estd em compasso com o Direito Comparado a posi¢do assumida pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento em regime de repercussdo geral do RE 593727, no sentido de

Método, 2000. p. 22.

1038 BUONO, Carlos Eduardo Athayde. 4 reforma processual penal italiana: reflexos no brasil: novos institutos processuais:
procedimentos e ritos abreviados: a influéncia anglo-saxonica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 30.

1939 Op. cit., p. 22.

1040 Op. cit., p. 11.

1941 A sociedade, que tem um sentimento de impunidade muito forte, deve ficar atdnita com a discussdo sobre quem tem poder
investigatorio e deve, obviamente, achar o debate despropositado, pois o mais sensato ¢ permitir que ambas as instituicdes
se ocupem da matéria. Até porque, para se ter ideia da incapacidade investigatoria, no Rio de Janeiro, 90% dos autores de
homicidios sequer sdo identificados (SOUZA, Percisal de. Op. cit., p. 108) e, a exce¢do do Estado de Sao Paulo, o indice de
esclarecimento de crimes pela policia civil fica abaixo de 5%. (TOLEDO, Roberto Pompeu. 4 policia continua sem policia:
existe, além dos caos aéreo e do Renam, um problema de seguranga ptiblica— o leitor se lembra? Revista Veja.)

1042 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.
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que o Ministério Pblico possui poderes investigatorios!®42,
9.3.2.3 — Principio acusatorio e veda¢ao do juizo de instrucio.

A Constitui¢ao, ao organizar e cuidar de definir as atribuigdes do Ministério Publico, insere
como principal funcao deste a titularidade da agao penal de iniciativa publica. Dessa maneira, exige-se,
para a instauragdo do processo, que o 6rgao legitimado proponha a ac¢do, nao se admitindo, por con-
seguinte, o seu inicio de oficio. Isso faz com que vigore, em nosso ordenamento juridico, o principio
(sistema) acusatorio que, para a doutrina, implica a inércia da atividade jurisdicional, na ampla defesa e
no contraditério, no tratamento igualitario das partes e na concepgao de um processo que compreende
a composic¢ao de uma lide. Ou seja, o principio acusatério carrega embutidos varios outros principios
que impdem o desenvolvimento de uma relagdo processual mais democratica, na qual se rendem ho-
menagens aos direitos fundamentais do acusado, o que ndo ocorre nos sistemas inquisitivo € misto.

Como consequéncia do principio acusatorio, com a finalidade de preservar a imparcialidade do
juiz e garantir o tratamento isondmico, veda-se ao Poder Judiciario o desempenho de atividade inves-
tigatoria na fase pré-processual, s6 devendo ser chamado, nessa fase, para resolver sobre a adogdo de
medidas ou a produgdo de provas que sejam limitadas por lei ou pela Constitui¢do. Por isso mesmo,
o magistrado ndo pode dirigir a atividade investigatoria nem dela participar em substituicao a autori-
dade policial ou ao Ministério Publico. Ele deve atuar como terceiro, no desiderato de controlar essa
atividade investigatoria, dai por que, em obséquio ao sistema acusatorio, o juiz ndo pode participar,
mesmo que a pretexto de autorizar e legitimar a agdo policial em locais garantidos pela inviolabilidade
do domicilio, das diligéncias investigatorias'®*. A propria forma como é organizada a magistratura na
Constituicdo demonstra que ao juiz nao ¢ dado exercer a fungdo investigatoria, até porque esta, como
aqui ja foi salientado, ¢ uma das expressoes do dever-poder de punir do Estado-Executivo, que se tra-
duz em uma atividade preparatoria a a¢ao penal.

O sistema acusatorio, que ¢ a materializacao da separagdo das fungdes de acusar e julgar, ndo
se coaduna com a hipdtese de se outorgar a magistratura o exercicio de fungdo destinada a preparar a
elaboracao da peca acusatdria a ser apreciada pelo juiz. Nao se mostra razoavel que o juiz colabore com
o Ministério Publico na coleta dos elementos indispensaveis para que este ofereca a agdo penal que vai,
a final, ser julgada pelo proprio poder judiciario.

O problema mais evidente quanto a participagdo do juiz na atividade investigatéria diz respeito a
imparcialidade que se exige da autoridade a quem ¢ atribuida a missao de analisar, caso a caso, as hipo-
teses que podem ensejar a quebra de uma garantia constitucional'®*, J4 foi salientado no item 7.2.3.2.2,
que o juiz, ao ter participagdo na atividade preparatoria ao ajuizamento da agao, desequilibra as po-
sicdes entre autor e réu, ostentadas na futura relacdo do processo penal, pois o magistrado ira julgar
sobre um fato que ele mesmo investigou. Nao se pense que o problema seria resolvido facilmente com
a conscientizagdo do juiz quanto a necessidade de que ele separasse mentalmente as suas duas fungdes.
Estudos de psicologia judiciaria demonstram que o juiz — mesmo que inconscientemente — vincula-se
ao que foi descoberto com as investigagoes feitas por ele, o que compromete a sua isen¢ao na avaliagao
das provas pertinentes a elucidagdo do caso.

O pior € que, consoante exposi¢do de AFRANIO SILVA JARDIM, a experiéncia brasileira do

asp?incidente=2641697&numeroProcesso=593727&classeProcesso=RE&numeroTema=184. Acesso em: 19 mai 2015.
1643 Cf. item 7.2.3.2.1, supra.

164 Cf. item 7.2.3.2.2, supra.

1645 Op. cit., p. 86.
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despeito de o ingresso nos orgaos publicos ser franqueado as pessoas em geral, ndo seria razoavel ad-
mitir-se que, tendo a autoridade policial a pretensdo de realizar alguma diligéncia, com o fim de obter
determinada prova, pudesse ela ingressar, livremente, independentemente de autorizagao da autoridade
publica'™’, nos prédios. Principalmente se a diligéncia tiver de ser realizada no gabinete de algum
servidor ou juiz. Observe-se que nas chamadas operagdes Huricane e Thémis, as diligéncias realizadas
dentro de foruns federais foram precedidas de autorizacdo judicial. Nem poderia ser diferente.

Alias, nesse caso, até para que a imagem do Poder Judiciario ndo fique severamente compro-
metida, ¢ recomendavel que o magistrado, ao determinar a busca e apreensdo, indique um juiz para
acompanhar a execu¢ao da medida, exatamente para evitar excessos ¢ a falsa impressao de que a policia
esta invadindo os prédios do Poder Judiciario para pegar documentos ¢ prender funcionarios e juizes.
Cabe lembrar que, quando se trata de busca e apreensao a ser realizada em escritdrio ou local de tra-
balho do advogado, conforme previsto no art. 7°, I, da Lei n® 8.906, de 1994 (Estatuto da Advocacia),
a diligéncia, a despeito da prévia autorizagao judicial, somente pode ser feita pela autoridade policial
caso haja o acompanhamento de representante da Ordem dos Advogados do Brasil. Na apreciacao da
ADI 1.127-8-DF, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo cautelar, suspendeu essa parte do dispositivo
em foco. Retomando o julgamento em 17 de maio de 2006, o STF estendeu pela constitucionalidade
do referido dispositivo, ao argumento de que, instada em carater confidencial e cientificada com as
cautelas proprias, a OAB deixar de fazer a indicagao, essa exigéncia do acompanhamento da diligéncia
ficara suplantada, ndo gerando ilicitude da prova resultante da apreensdo!’®,

Seguindo a mesma ordem de ideias, similar regra deve existir em relagdo aos prédios do Poder
Judiciario. Os ultimos episodios, especialmente o relativo a operagdo Thémis no forum da Justica Fe-
deral de Sao Paulo, falam por si s6s'7”. A sociedade fica com a impressdo, por mais que a ordem seja
judicial, de que os agentes policiais estdo invadindo os prédios da justica e prendendo os juizes, para
depois o Judiciario, em atitude corporativista, ordenar a soltura.

Note-se que a norma do Estatuto da Advocacia fala em escritorio e local de trabalho, o que
compreende os escritorios residenciais. Assim, tem-se entendido que, mesmo em se tratando de busca
e apreensao domiciliar, desde que o fato criminoso seja relativo ao exercicio da advocacia, o correto é
que a diligéncia seja acompanhada por representante da OAB.

Assim, em se tratando de busca e apreensao na residéncia de juiz, a melhor solugdo, sem duvi-
das, ¢ a designagao, assim como ocorre em relagdo a advocacia, de um representante da magistratura,
no caso, de um outro juiz para acompanhar a execu¢ao da ordem judicial.

Por outro lado, essa providéncia ndo precisa ser prévia ou anterior a realizagao da diligéncia. Ela
deve constar, naturalmente, da propria decisao!’®.

7BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info427.asp.Acesso em 31
mai. 2007.

178 Na Oprag¢do Thémis, foram detectados excessos por parte dos agentes da policia federal, no cumprimento dos mandados
de busca e apreensdo expedidos pelo STJ. Na execugao da diligéncia, conforme amplamente noticiado na imprensa e relata-
do por juizes, os agentes de policia chegaram com as sirenes ligadas, colocaram os carros ostensivamente em frente ao forum
federal situado na Avenida Paulista, em S3o Paulo, e desceram fortemente armados, alguns deles portanto, inclusive, sub-
metralhadoras. Naturalmente que essa pirotecnia ndo € necessaria e somente serve para comprometer a imagem do Judiciario
perante a sociedade, como se a autoridade policial estivesse fazendo uma devassa no 6rgao judicante, quando a policia, no
caso, nada mais faz do que cumprir ordem de um magistrado.

17% Na Opera¢do Passdrgada, na decisdo deferindo a busca e apreensdo na casa e no gabinete de juizes, o Desembargador
Federal JIRAIR MEGARIAN, do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, acertadamente, determinou que a diligéncia
fosse acompanhada por um magistrado. A decis@o findou sendo anulada, porém, pelo fato de o Desembargador ter dado
a decis@o na qualidade de autoridade administrativa, ndo no exercicio de atividade judicante.

171 Op. cit., p. 107.
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9.4.5.3 — O alcance da expressao morador.

Como se disse, a garantia da intimidade com a preservag@o da casa contra a invasao de terceiros,
agentes publicos ou particulares, considerando-a asilo inviolavel, vem desde a primeira Constitui¢ao
brasileira. Na sua primeira apari¢do, o constituinte fez mengdo a expressao cidaddo, mas, logo na Cons-
tituicdo de 1891, inaugurou-se a preferéncia pela palavra morador. A partir dai, com excecao da Cons-
tituicdo de 1937, todos os nossos textos constitucionais mantiveram a palavra morador como aquele
que detém legitimidade para dar, ou ndo, o consentimento de ingresso na casa. Note-se que o legislador,
acertadamente, nao fala em proprietario, locatario ou possuidor, mas sim morador. Isso porque alguém
pode ser o proprietario e mesmo ter o imovel locado em seu nome, mas nao ser o morador do imovel.
Nesse caso, mesmo o proprietario ou locatario que ndo reside no imovel, para nele ter ingresso, precisa
do consentimento do morador.

A compreensdo exata da expressdo morador, utilizada pelo constituinte, ¢ de fundamental im-
portancia para o campo do processo criminal, pois a entrada de autoridade policial ou de qualquer outra
pessoa, com intuito de fazer averiguacdes e buscas de elementos comprobatorios quanto a pratica de
infragdo penal, sem o consentimento daquele que tem legitimidade para se apresentar como morador,
salvo nas hipdteses elencadas na Constituicao, contamina de ilicitude a prova adquirida. O assunto
merece destaque, mesmo que, na pratica, a autoridade policial, na maioria das vezes, ndo tenha o
consentimento para ingressar na casa, sem embargo de ela mesma, ndo raro, preferir obter, junto ao
juiz, o mandado de busca e apreensdo, até para dar mais confiabilidade a sua atuagao.

A fim de delimitar o alcance da expressdo morador, empregada, tradicionalmente, no nosso
Direito Constitucional, é preciso que o exegeta cuide de incutir, em seu subconsciente, o escopo
perquirido com a inviolabilidade do domicilio. N@o se pode esquecer que a protegdo a casa, consi-
derando-a asilo inviolavel do individuo, no inicio derivada dos costumes quanto a preocupacgdo de
preservar do olhar dos estranhos a intimidade do lar, ndo muito tempo depois alargou sua atengdo
para o Poder Publico, a fim de obviar os maleficios advindos quanto a inseguranca fomentada pelos
constantes mandados de busca e apreensao expedidos pelo poder monarquico absoluto.

Por conseguinte, o sentido da vedag@o constitucional € coibir que agentes publicos, ou mesmo
particulares, arbitrariamente, penetrem em recinto ndo aberto ao publico em geral, dai por que, em se
tratando de habitagdo familiar, defende-se ndo so6 a intimidade do proprietario da casa, mas também
de todos aqueles que nela residem, sejam membros integrantes da familia ou ndo. Esse € o alcance da
expressdao morador: todo aquele que reside na casa, membro integrante da familia ou nao.

Porém, como ficou assentado, a expressdo casa contempla os locais destinados para o desem-
penho das atividades dos profissionais liberais, como escritorios, consultorios, oficinas e mesmo
escolas. Nesse caso, morador sdo os socios dos estabelecimentos, com destaque, naturalmente, para
os sOcios-gerentes, que sdo as pessoas que se ocupam da administracdo do empreendimento. Nas es-
colas, o diretor ¢ o morador para os fins constitucionais, sendo natural que, em relagdo a sala de aula,
o consentimento para o ingresso seja da autoridade do professor que esteja, no momento, lecionando
para os alunos.

9.4.5.3.1 — Preponderancia do jus prohibendi, no caso de discordancia entre os moradores.

Se todas as pessoas que habitam ou residem na casa familiar sdo consideradas moradores para
os fins da norma constitucional, resta saber, no caso concreto, quem ¢ que detém legitimidade para
dar ou negar o consentimento, manifestagdo que pode ser tacita ou expressa, escrita, oral ou por ges-
tos. Nao se pode pensar que quem detém legitimidade para dar ou negar o consentimento sdo os pais
ou o proprietario do imovel, porquanto, como se disse acima, a expressdo morador, inteligentemente
empregada na clausula constitucional em destaque, compreende todas as pessoas que habitam a casa.
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Os filhos, sendo maiores de 18 anos, podem, a despeito do consentimento de seus genitores, negar o
ingresso, assim como outras pessoas que 14 residem.

Esclareca-se, uma vez mais, que a prote¢do constitucional ndo diz respeito apenas a0 mo-
rador-proprietario, mas a todos os que habitam o lar, dai por que basta um dos moradores negar o
consentimento, para que o ingresso, sem autorizagao judicial, se tenha como ilegal. Até porque a
invasao no domicilio para fins de investigag@o criminal ou para outra finalidade é acontecimento que
devassa a intimidade e retira o sossego de todos os que moram no local. Por isso mesmo, na hipdtese
de ingresso em residéncia para fins de investigac¢ao criminal, ndo apenas a pessoa suspeita, indiciada
ou acusada pode negar o consentimento, como também qualquer um dos moradores tem legitimidade
para tanto, isso porque, com a invasao, nao apenas a intimidade do suspeito, indiciado ou acusado é
devassada, mas de todas as pessoas que moram na casa. A entrada de estranho na casa, especialmente
quando se trata de agente policial que visa fazer averiguagdes e buscas, causa transtorno e desassos-
sego a todos.

Nio se mostra adequada a solugdo alvitrada por ADELAIDE DINORA GROTTI'™!, na me-
dida em que ela diz que o jus prohibendi do direito de admissdo ou de exclusdo, em se tratando de
habitagdo familiar, cabe aos pais, reconhecendo-se, porém, aos filhos o direito de proibir ou admitir
o ingresso de terceiros nas dependéncias a eles pertencentes, o que ndo contraria, segundo afirma, a
titularidade dos pais quanto as demais dependéncias da casa. Os filhos maiores, porque capazes para
a pratica dos atos civis, em prote¢do a sua intimidade, t€ém o direito de impedir a entrada de estranhos
no local em que residem, sem embargo de os seus genitores consentirem com a ingeréncia alheia. Ade-
mais, ndo parece correto dizer que os filhos detém o jus prohibendi apenas em relagdo as dependéncias
a eles pertencentes. A intimidade dos moradores, via de regra, ndo esta concentrada em apenas uma
dependéncia especifica da casa, mas em seu interior como um todo, até porque os documentos e demais
pertences que fazem parte da intimidade podem estar em outros aposentos comuns da casa, como na
sala, na cozinha, na garagem, no quintal etc.

Dessa forma, havendo mais de um morador, o consentimento de todos ¢ imprescindivel para
que seja legitimo o ingresso na residéncia. Nao precisa, repita-se, que o morador integre o nicleo
da familia, sendo suficiente que ele habite o local. A questdo que se impde, todavia, ¢ saber se, na
pratica, a autoridade policial deve aguardar o momento em que estdo presentes todos os moradores
ou se, mesmo na auséncia de algum deles, é conveniente pedir a autorizagio. ADELAIDE DINORA
GROTTI'?, partindo do pressuposto de que, na residéncia familiar, o direito de negar o consentimento
pertence aos pais, conclui que, na auséncia destes, o poder de veto se estende aos seus dependentes, ai
incluindo filhos, empregados domésticos e hospedes. Discorda-se do raciocinio uma vez que escorado
em premissa falsa, qual seja, a de que a titularidade para dar o consentimento reside, de forma especial,
na pessoa dos pais. Ademais, o empregado, salvo em relagdo ao compartimento por ele habitado, ndo
¢ considerado morador, dai por que ele, mesmo na auséncia das pessoas que moram na casa, nao pode
dar, validamente, autorizago para que se faga uma diligéncia policial .

De acordo com a tese aqui defendida, todos os moradores t€m o direito de veto, de modo que
a falta de consentimento de um torna ilicito o ingresso na casa. Por conseguinte, em rigor, sendo mais
de um ou varios os moradores, para o ingresso legitimo na casa, de mister que haja o consentimento de

172 Ibid., p. 107.

1793 Esse assunto sera tratado no topico seguinte. A despeito do que foi asseverado, ndo se pode deixar de ter presente que,
para determinados fins, tem-se de reconhecer a legitimidade, também, dos proprios servigais domésticos para passarem re-
ferida permissao. Isso ocorre, com frequéncia, no dia-a-dia, tomando-se, como exemplo, quando os agentes de fiscalizagao
sanitaria levam a efeito suas tarefas de inspe¢@o no pertinente as condi¢des de higiene do recinto, visitas que ocorrem, ordina-
riamente, no horario normal de expediente, oportunidade em que se encontram em casa, apenas, os empregados.

174 Esse direito de proibir a entrada de terceiros, pela empregada ou empregado, deve ter em consideragdo algumas
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todos, até porque ¢ a intimidade de todos que esta em jogo. No caso concreto, porém, pode ser imprati-
cavel a autoridade policial esperar um momento em que estejam presentes todos os moradores para, ai,
pedir o consentimento. Sem embargo de a melhor solugdo ser sempre pedir autorizagao judicial, excep-
cionalmente, quando ainda assim a autoridade pretenda agir, por motivos 6bvios, o razoavel ¢ que ela
sempre tenha o consentimento da pessoa contra quem a prova angariada com a averiguagao ou busca
domiciliar possa incriminar. Assim deve ser porque, ainda que a autorizagdo nao tenha sido dada por
todos os moradores, a ilicitude da forma de obtengdo da prova, sob a alegativa de que ocorreu maltrato
a inviolabilidade do domicilio, ndo podera aproveitar sendo a quem nao deu o consentimento, nunca a
pessoa que autorizou o ingresso.

Seria a aplicagdo, no caso, da excegdo as exclusionary rules, construida pela jurisprudéncia da
Suprema Corte Americana, denominada infra¢do constitucional alheia, segundo a qual a invalidade da
prova ilicita s6 pode ser invocada pela pessoa que teve o direito fundamental violado e foi prejudicada
com a sua admissibilidade no processo, assunto que foi tratado no item 9.1.6.2.11, supra.

9.4.5.3.2 — Espaco do empregado e jus prohibendi.

Questao peculiar diz respeito ao jus prohibendi do empregado doméstico, uma vez que ele resida
na casa. Parece razoavel que o empregado, residente no local, tenha o direito de negar o ingresso no
espaco territorial definido para a sua privacidade, sendo pertinente a oposi¢ao contra outros moradores
da casa, e, até mesmo, contra o patrdo!’**. No particular, novamente, ousa-se discordar do arremate feito
por ADELAIDE DINORA GROTTI'™, quando a autora afirma que “O patrio tem o direito de entrar
no quarto da empregada, desde que para fins licitos e morais, ainda que contra a vontade dela.” Ora, a
circunstancia de ser licita a finalidade perquirida por quem ingressa no domicilio sem autorizagdo nao
¢ excludente da ofensa ao preceito constitucional. Caso essa afirmacao fosse valida, para dar foro de
legalidade a malfericdo a uma garantia constitucional, bastaria que o proposito fosse licito, o que, con-
venhamos, verifica-se sempre que o Estado age tendo em mira exercer o jus persequendi. Esse aspecto
¢ sobremaneira importante, pois toda e qualquer invasao desse espago territorial, sem que haja a devida
autorizacao do morador importa, no ambiente do processo criminal, em prova obtida por meio ilicito.

Na linha do pensamento aqui desenvolvido, o patrdo que entra na casa do caseiro ou quarto do
empregado para verificar, por exemplo, se ele furtou algum objeto, afronta o preceito constitucional que
assegura a inviolabilidade do domicilio, ndo tendo validade eventuais provas obtidas sob essa forma.
Para todos os efeitos, aquele compartimento da habitagdo ¢ o seu domicilio, oferecido ao empregado
pelo patrdo para que ali ele tenha a sua privacidade, em tudo se assemelhando ao quarto de hotel ou
pousada. Parece que aqui se deve seguir a mesma ordem de ideias que guia a solugdo quando se trata
do dono de hotel ou de pousada em relagdo aos quartos ocupados pelos hdspedes ou o proprietario
do im6vel em relagdo ao locatario. A partir do momento em que o patrao entrega um cdmodo da casa
para que la o seu empregado se instale, ele passa a ter o dever de respeitar a privacidade de quem mora
naquele local, sob pena de a pessoa ser passivel de aporrinhacdo, até mesmo, quando se encontra no
repouso noturno, em sono profundo.

Na hipotese do empregado, tem-se adequado que seu poder de veto ou consentimento se restrin-
ja apenas ao compartimento por ele ocupado, visto que, em relagdo as demais dependéncias, ele nao ¢
tido como morador, mas sim apenas empregado. Nesse caso, a situacdo ¢ totalmente distinta daquela

circunstancias. Primeiro, se o espago destinado ao empregado ¢ bem definido, como casa de caseiro ou mesmo um quarto es-
pecifico,nao ha duvidas de que ali ninguém pode penetrar sem o consentimento daquele. Isso se aplica, inclusive, ao patrao.
1% Op. cit., p. 107.

17 Constitui¢do federal anotada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 442.
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que diz respeito aos filhos ou a outras pessoas que moram na casa.

9.4.5.4 — Compreensao do significado da expressdo noite, empregada no inciso XI do art. 5° da
Constituicao.

Na tradigdo constitucional brasileira, a garantia da inviolabilidade do domicilio sempre teve dois
niveis: um destinado a prote¢ao da casa durante o dia e outro em relagdo a noite. O constituinte sempre
demonstrou maior preocupagdo em preservar a intimidade do lar durante o periodo noturno, em respei-
to a0 momento em que a pessoa tem um maior recolhimento a sua intimidade, proprio para o descanso
e o relaxamento e no qual a reunido familiar ¢ mais concentrada e estreita. Assim, embora em relag@o
ao periodo diurno, tanto nos casos de flagrante delito, desastre, para a prestagao de socorro quanto de
autorizacao judicial, o constituinte admita que se ingresse na casa ainda que sem consentimento do mo-
rador, sendo a noite, s6 nas trés primeiras hipoteses é que se concebe 0 ingresso sem o consentimento
do morador. Dessa forma, salvo nessas trés situagdes, sequer com autorizacao judicial, o domicilio, sem
o consentimento do morador, pode ser invadido. Nesse caso, a autoridade policial ou agente publico
terd de cuidar de dar cumprimento ao mandado durante o dia. Se por exemplo, a autoridade ou agente
publico estiver de posse de um mandado de busca e prisao, ele podera, até, fazer campana durante todo
o periodo noturno, nas imediagdes da casa, para evitar uma eventual fuga, mas ndo podera ingressar no
local. Tera de aguardar pelo amanhecer do dia seguinte, a fim de poder fazer a diligéncia.

O problema esta em definir o que se entende por noite, para, por exclusao, saber o que ¢ dia, uma
vez que essa ¢ uma circunstancia sobremaneira importante para validar a operagao feita em domicilio,
ainda que respaldada por mandado policial. Meditando ainda sobre a redacao empregada pela Consti-
tui¢do de 1967, escrevendo como doutrinador, o hoje Ministro CELSO DE MELLO!7® defendia que
se deveria entender as expressdes dia e noite, utilizadas pelo constituinte, de acordo com o critério fi-
sico-astrondmico, de modo que o periodo noturno deve ser entendido como o lapso temporal decorrido
entre a aurora e o crepusculo. Procurando um critério mais seguro, JOSE AFONSO DA SILVA, tendo
como pardmetro o horario definido pelo Cédigo de Processo Civil para a pratica dos atos judiciais, a
contrario senso, defende que o periodo noturno ¢ aquele que estd compreendido no intervalo de tempo
que vai das 18 as 06 horas (art. 172), até porque, segundo ele, ndo ha, no Codigo de Processo Penal ou
em outra lei, nenhuma defini¢do normativa quanto ao que seja periodo diurno'”’.

Embora mais preciso, o critério defendido por JOSE AFONSO DA SILVA, aceito por alguns
doutrinadores'”®, ndo parece coadunar-se com o preceito constitucional. Quando o constituinte veda a
invasao do domicilio durante a noite, mesmo que haja autorizagao judicial, ele assim procede tendo em
consideragao ndo s6 que, nesse horario, o recolhimento a intimidade se faz em maior intensidade, mas
igualmente pelos maiores transtornos que uma diligéncia dessa natureza ocasiona quando ndo ¢ feita a
luz do dia. Por mais que a tecnologia elétrica tenha avangado, ainda assim, uma diligéncia noturna, no
interior de uma residéncia, ¢ muito mais delicada e traumatica do que aquela procedida sob a clareza da
luz solar. Ademais, o art. 172 do Codigo de Processo Civil que, de acordo com a redagao determinada
pela Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, da novo horario para a realizagao dos atos processuais
— das 6 as 20 horas —, ndo se presta para disciplinar a matéria, até porque a norma em destaque trata

177 Op. cit., p. 377.
17 MIRABETE. op. cit., p. 321.
179 A norma néo trata do horario de expediente forense, mas sim do horario no qual o oficial de justi¢a pode praticar os atos
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do tempo referente aos atos processuais, e nao a diligéncia destinada ao cumprimento de mandado de
busca e apreensio e/ou prisdo em domicilio'7*.

A delimitagdo do tempo no qual deve ser feita execug@o de ordem judicial por parte de oficial
de justica nao implica dizer que ele, de posse do mandado de busca, pode invadir a casa, até mesmo,
quando ja tenha desaparecido a luz solar. Aqui vale a adverténcia de que o tipo de diligéncia empregada
no cumprimento do mandado de citagdo, intimagao ou outro qualquer, ndo se confunde com aquele que
da ao agente publico o poder de ingressar na casa, sem o consentimento do morador. Em consonancia
com o comando normativo enunciado no art. 172 do Ordenamento Processual Civil, o que o oficial de
justica ou quem as suas vezes fizer pode realizar até o horario ali estabelecido ¢ a comunica¢ao de um
ato processual em uma residéncia, nunca, porém, ingressar no seu interior, salvo com o consentimento
do morador ou com autorizacao judicial especifica.

Considera CELSO RIBEIRO BASTOS que, diante da prescrigdo constitucional, para todos os
efeitos, “Sera sempre inconstitucional uma invasdo feita quando ja ndo houver luminosidade solar,
ainda que por invocacdo de uma hora oficial se possa concluir ser dia.”. Corroborando com esse pen-
samento, ADELAIDE DINORA GROTTI'®® defende que ndo deve ser seguido o critério sugerido
por J OSE AFONSO DA SILVA. O fundamento defendido por este doutrinador, estreme de duvidas, ¢
deveras pratico e conveniente e serve para dar uma orientacao objetiva, porém, peca por nao guardar
harmonia com o preceito constitucional. A solug@o aconselhada pelo renomado constitucionalista se
soma aquela em que, devido a dificuldade em ensinar ao policial as circunstancias faticas que caracte-
rizam a situagdo de flagrante delito, remedeia-se o problema simplificando a compreensao da garantia
constitucional, com a afirmagao de que a prisdo ¢ considerada em flagrante, desde que ocorrida dentro
do espaco temporal de 24 horas. Essa recomendag¢ao, porém, nao ¢ aceitavel no plano cientifico.

O mais correto ¢ entender que, independentemente do horario, o que o constituinte quis ressaltar
foi a inadmissibilidade, mesmo mediante ordem judicial, de que se ingresse na casa contra a vontade
do morador, quando nao houver mais a luz solar.

E preciso dar o devido destaque ao arremate aqui feito, em razdo de esse detalhe ter sido pre-
ponderante para que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Inquérito 2424/RJ'!, considerasse valida
a prova oriunda de captagdo e interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dticos ou acusticos,
mesmo diante da circunstancia de os equipamentos, com prévio autorizagao judicial, terem sido insta-
lados no interior de escritorio de advocacia durante o periodo noturno. Na ocasido, ao longo do voto,
apds asseverar que “... a escuta ambiental ndo se sujeita, por motivos 6bvios, aos mesmos limites de
busca domiciliar, sob pena de frustracdo da medida, e que, ndo havendo disposi¢ao legal que imponha
disciplina diversa, basta a sua legalidade a circunstanciada autorizagdo judicial”'*%2, ponderou o Rela-
tor, Ministro CEZAR PELUSQO, que os valores juridicos, encartados tanto na clausula da inviolabili-
dade do domicilio quanto no poder-dever de punir do Estado, ... devem ser sopesados e conciliados
a luz da proporcionalidade quando em conflito pratico segundo os preceitos da concordancia'®®, de
modo que, nesse caso, impde-se, antes de mais, no desiderato de observar a ratio constitucional, qual

processuais.

1800 Op. cit., p. 314.

1801 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Data da decisdo: 19 e 20 nov. 2008. Disponivel em: www.stf.jus.br/arquivo/infor-
mativo. Acesso em: 10 jan. 2013.

1802 Thid.

1803 Tbid. A ementa do acérddo, nessa parte, assim esta redigida: “8. PROVA. Criminal. Escuta ambiental e exploragdo de lo-
cal. Captagdo de sinais 6ticos e acusticos. Escritorio de advocacia. Ingresso da autoridade policial, no periodo noturno, para
instalagdo de equipamento. Medidas autorizadas por decisdo judicial. Invasido de domicilio.

... (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia. Acesso em: 10 jan. 2013.)
1804 Thid.

461



WALTER NUNES

o interesse ou valor juridico tutelado pelo art. 5°, XI, da Constituicdo. Tendo em conta que a clausula
constitucional em foco presta tutela a intimidade, privatividade e a dignidade humana, ressaltou-se que
nao ¢ adequada a “... equiparagdo entre escritorio vazio com domicilio stricto sensu, que pressupde a
presenca de pessoas que o habitem”, pelo que

... as medidas adotadas determinadas foram de todo licitas por encontrarem suporte normativo explicito
¢ guardarem precisa justificagdo 16gico-juridico constitucional, ja que a restrigdo consequente ndo ani-
quilou o ntcleo do direito fundamental e esta segundo os enunciados em que desdobra o principio da
proporcionalidade, amparada na necessidade da promogdo de fins legitimo de ordem publica's*.

Restaram vencidos, no ponto, os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello ¢ Eros Grau, que
acolheram a preliminar de nulidade da prova, ao fundamento de que o escritdrio profissional, sendo
equiparado a casa, por forga do art. 5°, XI, da Constitui¢ao, ndo pode ser invadido, ainda que apenas
para a instalacdo de equipamentos eletronicose com suporte em autorizacgao judicial, durante o periodo
noturno.

A posi¢ao adotada pela maioria parece ser a mais acertada, ndo havendo registro de que o Su-
premo Tribunal Federal tenha voltado a se manifestar sobre a matéria. De toda sorte, isso fatalmente
ocorrerd, porquanto a decisdo da Suprema Corte, no Inquérito 2524/RJ, se conteve no juizo de admis-
sibilidade da agdo penal, de modo que, fatalmente, quando do exame do mérito do processo, o assunto
voltara a ser agitado, mas nao se acredita que o entendimento seja alterado.

9.4.5.5 — Determinacéo judicial substitutiva do consentimento do morador!®%,

No item 7.2.3.1, foram tecidas consideragdes sobre quem detém legitimidade para determinar
a flexibiliza¢do de garantia fundamental. Embora os direitos fundamentais sejam relativos, eles re-
presentam garantais que devem, de regra, ser preservadas, somente se admitindo a flexibilizagdo em
casos excepcionais plenamente justificaveis. A questdo que se impde ¢ saber quem detém o poder de
substituir o consentimento do morador. Naquela parte do livro, pingou-se que a Constitui¢ao, salvo
raras hipdteses, nao informa quem ¢ o 6rgao incumbido de determinar a flexibilizagdo dos direitos fun-
damentais. Apenas em trés oportunidades, o constituinte foi expresso ao dizer que a quebra daqueles
direitos fundamentais prescindiria de ordem, determinagdo ou decisdo judicial. Sem embargo do que
essa circunstancia possa sugerir ao intérprete, a conclusdo emanada do sistema democratico-constitu-
cional, adotado com énfase pela Magna Carta brasileira, ¢ de que cabe ao Judiciario apreciar e decidir
os casos em que, devido a excepcionalidade que envolve a questao, identifica-se justificativa para flexi-
bilizacdo de direito fundamental. Assim, em nosso sistema juridico, o tnico 6rgao legitimado a decidir
pela quebra da garantia processual apoiada em direito fundamental é o Poder Judiciario, até porque ele
detém o monopolio da atividade jurisdicional.

No item 7.2.3.1.1, foi exposto que as Comissdes Parlamentares de Inquérito, em razao de pos-
suirem poderes investigatorios proprios das autoridades judiciais, via de regra, detém, quanto aos
casos que estdo sob a sua investigagdo, poder para determinar a flexibilizagdo de direitos fundamentais.
Nesses casos, ndo ha necessidade de ser pedida a quebra da garantia fundamental a uma autoridade
judiciaria, porquanto a propria CPI ¢ dada parcela de atribuicdo jurisdicional para decidir, mediante
pronunciamento fundamentado.

1805 Quanto aos casos em que a flexibilizagdo da inviolabilidade do domicilio pode ser feita nas hipdteses de flagrante delito,
desastre e para prestacdo de socorro, cf. item 7.2.3.1.3.1 supra.
1806 CELSO RIBEIRO BASTOS, atento a essa peculiaridade, acompanhando o pensamento da doutrina e da jurisprudéncia,
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Em resumo, no sistema da Constituicdo de 1988, a flexibilizacdo do direito fundamental exige
decisdo de autoridade judicial ou de Comissdo Parlamentar de Inquérito, salvo os casos de flagrante
delito e, em se tratando de inviolabilidade de domicilio, de desastre e quando a medida se impde para
a prestagéo de socorro!®®, Antes, porém, o entendimento ndo era esse. Por isso mesmo, com esteio na
dic¢do normativa do art. 153, § 10, da Constitui¢do de 1967, o Codigo de Processo Penal, nos arts. 241
e 242, expressamente, conferia a autoridade policial'®” o poder de determinar a realizagdo de busca
domiciliar — o que importa em ingresso na casa independentemente do consentimento do morador —,
chegando ao ponto de estabelecer que, quando ela propria cuidasse de realizar a diligéncia, ndo haveria,
sequer, necessidade de levar consigo o respectivo mandado, a fim de apresenta-lo a quem estivesse no
local. Agora, com a nova sistematica implementada pela Constitui¢do de 1988, as duas normas juridi-
cas infraconstitucionais em foco, na parte em que elas permitiam a determinag@o da busca e apreensio
domiciliar por decisdo da autoridade policial, encontram-se derrogadas.

Pois bem. Constituindo a regra do nosso sistema juridico que, mesmo no siléncio do enunciado
do direito fundamental, para a sua flexibilizagdo, por mais legitima que seja a agdo do poder publico
ou do particular, exige-se pronunciamento fundamentado de autoridade judicial ou de Comissao Par-
lamentar de Inquérito, qual o sentido de o constituinte dizer, ao tratar da inviolabilidade do domicilio
que, ndo havendo consentimento do morador, e ndo sendo caso de flagrante delito, desastre ou de
prestacdo de socorro, a quebra da garantia somente ¢ admissivel mediante determinacdo judicial? O
que o constituinte estabeleceu, com essa ressalva, foi a chamada clausula de reserva de jurisdi¢dao’”.
Em outras palavras, o legislador conferiu uma garantia mais elastica para este tipo especifico de direito
fundamental, ao vedar, até mesmo, as comissdes parlamentares de inquérito a possibilidade de deter-
minar a sua flexibilizagdo.

Por isso mesmo, a CPI ndo pode determinar a invasdo domiciliar, uma vez que ela esta grafada
na Constitui¢do com a clausula de reserva de jurisdigdo. S6 o juiz, por meio de decisdo fundamenta-
da, pode autorizar que se ingresse na casa, sem a autoriza¢do do morador. Além da decisdo, quem for
cumpri-la deve estar munido do mandado de busca domiciliar, o qual tera de satisfazer os requisitos do
art. 243 do Codigo de Processo Penal, sob pena de nulidade. O mandado deve conter, por conseguinte,
ndo so a identifica¢@o da casa'®”, como o nome do proprietario ou morador, com especial destaque para
os fins da diligéncia, mediante a especificagdo do que podera ser arrecadado, caso seja encontrado por
quem estd executando a ordem judicial.

Via de regra, o juiz, ao fazer expedir o mandado de busca e apreensdo, além de identificar, espe-
cificamente, um objeto ou documento a ser apreendido na diligéncia policial, como medida de cautela,
de forma abrangente, esclarece que poderdo ser arrecadados todos e quaisquer documentos, objetos ou
coisas direta ou indiretamente relacionados com o ilicito em apuragdo. Aqui, como ja se teve oportu-
nidade de ressaltar'®!’, ndo se identifica nenhuma ilegalidade, até mesmo porque o Codigo de Processo
Penal, ao impor os elementos que devem conter o mandado de busca e apreensao, sem embargo de ter

confirma que ndo mais existe a possibilidade de invasdo domiciliar por ordem administrativa, tendo perdido a administra-
¢20, em relagdo a essa questdo, a autoexecutoriedade, ... mesmo em casos de medidas de ordem higiénica ou de profilaxia
e combate as doengas infectocontagiosas” (Comentdrios a constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sao
Paulo: Saraiva, 1988-1989. v. 2. p. 68).

1807 Quando no CPP o legislador usa a expressdo autoridade policial, ele ndo esta referindo-se a qualquer agente, sendo ao
delegado de policia.

1808 Cf. item 7.2.3.1.2, supra.

1809 Foi bastante criticada decisdo da Justi¢a Estadual do Rio de Janeiro que, de certa feita, fez expedir mandados de busca e
apreensao em uma determinada favela, sem a precisa identifica¢ao das casas.

1810 Cf. item 9.1.6.2.3, supra, em que se analisa a clausula da boa-fé como excegdo a exclusionary rule.

1811 Na parte que interessa, o art. 243 assim esta redigido: “O mandado de busca devera: I —indicar, o mais precisamente pos-
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sido incisivo no que se refere a necessidade de haver a rigorosa precisdo quanto a casa ¢ ao nome do
respectivo morador, a respeito do que deve ser o objeto da diligéncia, coerentemente, estabeleceu que
se deve particularizar, apenas, quais sdo os seus fins (art. 243, incisos I e II)'8!,

Ao contrario do que prega ADELAIDE DINORA GROTTI'®2, nio se confunde com autorizagio
judicial, para fins de flexibilizagdo da inviolabilidade do domicilio, a decretagdo da prisdo processual,
com a consequente expedicdo do mandado para o seu cumprimento. Do mesmo modo, a expedigdo de
mandado de busca e apreensao nao da poder para a prisdo processual. Uma coisa € o juiz determinar a
prisdo de alguém, outra, totalmente diferente, € autorizar o policial a ter acesso ao interior de uma casa.
Quando o magistrado decreta apenas a prisdo ¢ manda expedir o respectivo mandado, a ordem ¢ para
que, sendo ele encontrado, proceda-se ao seu recolhimento. Caso se queira permitir que a autoridade
policial entre na casa para 14 efetuar a prisdo, o juiz tem, além de fundamentar a decretacao da prisao,
de justificar a flexibilizagdo do direito fundamental a inviolabilidade do domicilio, naturalmente com a
exposi¢ado dos motivos que o faz crer que se encontra refugiada no local a pessoa contra quem expedido
o mandado'®!*. Como dois séo os direitos fundamentais — direito de liberdade fisica e a inviolabilidade
do domicilio —, a flexibilizagdo, por ordem judicial, tem de ser motivada em relagdo aos dois aspectos.
Por isso mesmo, a autoridade policial, munida apenas do mandado de prisdo, ndo tem autorizagao ju-
dicial para proceder a busca domiciliar. Se a pessoa procurada estiver escondida ou recolhida em uma
determinada casa, para que seja efetuada, legalmente, a sua prisao no local, havendo recusa por parte
do morador, é preciso que se obtenha a autorizagdo judicial para a invasao'$!,

9.4.6 — Sigilo das correspondéncias e das comunicacées telegraficas, de dados e telefonicas.

No inciso XII do art. 5°, a Constituigdo estabeleceu a garantia ndo so6 do sigilo das correspondén-
cias, como igualmente das comunicagoes telegraficas, de dados e telefonicas. Por conseguinte, em um
mesmo dispositivo, o constituinte procurou real¢ar a garantia da intimidade, fazendo mengao, expressa,
aos meios fisicos e tecnologicos oferecidos as pessoas para que elas, fazendo encurtar a distancia e o
tempo, possam ter facilitadas as comunicagdes interpessoais quando ndo se encontrem no mesmo es-
paco fisico, com a garantia de que o que ali for tratado ndo podera ser violado, independentemente de
o conteudo referir-se a assuntos profissionais, comerciais, pessoais ou sobre terceiros. Pouco importa
o conteudo em si. O que ¢ tratado por um desses meios de comunicagdo faz parte da intimidade dos
interlocutores, sendo defeso a outrem captar o seu conteudo.

Quanto ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e telefonicas, ja havia dis-
positivo nesse sentido no sistema constitucional anterior. A novidade deu-se quanto a inclusao, dentre
os meios de transmissao dos contatos interpessoais, das comunicagdes de dados, tecnologia que emer-
giu com a disseminacao do uso da internet. Em verdade, no inicio, a garantia do sigilo dizia respeito
apenas a correspondéncia, mas, com o desenvolvimento tecnologico, foi estendida, com a Constitui¢ao
de 1967, para as comunicagoes telegraficas e telefonicas e, agora, para incluir as comunicagdes de
dados.

sivel, a casa em que sera realizada a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, o
nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a identifiquem; III — mencionar o moti vo e os fins da diligéncia”.

1812 Op. cit., 115.

1813 Alias, essa ¢ a inteligéncia a ser emprestada ao art. 243, § 1°, do Codigo de Processo Penal, ao estabelecer que, sendo
deferida a diligéncia investigatdria, bem assim a captura de alguém, deve constar do mandado de busca a ordem de prisao
(““Se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto do mandado de busca.”).

1814 Em alguns casos, de conformidade com as circunstancias, o juiz, por for¢a de decisdo motivada, manda expedir mandado
de busca, apreensdo e prisdo.

1815 O dispositivo em foco ainda continha uma segunda parte, assim redigida: “A administragdo do correio fica rigorosamente
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Com efeito, no bosquejo histdrico do tema, verifica-se que o sigilo da correspondéncia vem sen-
do, constitucionalmente, assegurado desde a Constitui¢ao Politica do Império do Brasil, de 1824, pois
nela estava expresso, em seu art. 179, 27, que “O segredo das cartas é invioldvel 5. Entretanto, antes
mesmo da Constituicdo de 1824, no Brasil havia o monopolio estatal do servigo postal, tendo em vista
garantir a sua inviolabilidade. A partir da previsao constitucional do sigilo da correspondéncia, o Brasil
aderiu a diversos atos e convengdes concernentes ao regime postal, merecendo registro, dentre eles:
o Tratado de Berna, de 1874, pelo Decreto n® 6.581, de 25.05.1877; a Convengao Postal Universal de
Paris, pelo Decreto n° 7.229, de 29.3.1879; a Convengao Postal Universal de Washington, pelo Decreto
531, de 17.12.1906, além de outras Conveng¢des Postais, como a de Roma de 1906, a de Madri de 1920,
a Pan-Americana de 1921 ¢ a de Estocolmo em 1924816,

Regulamentando o principio constitucional, o legislador do Cédigo Criminal do Império, nos
arts. 215, 216, 217 e 218, entendeu que o sigilo da correspondéncia se tratava de direito relativo, de
modo que ndo vedou a utilizagdo das missivas nos processos criminais, sendo aquelas ... tiradas do
correio maliciosamente sem autoriza¢ao do destinatario, ou da mao do portador particular, por qualquer
maneira que seja”'8!’,

O tratamento constitucional sobre o sigilo da correspondéncia ndo sofreu alteragdo de contetido
com as Constituigdes de 1891 e de 1934, tendo ambas disciplinado a matéria com enunciado idéntico
—arts. 72, § 18 e 113, 8, respectivamente — ao dizer que “E inviolavel o sigilo da correspondéncia.” A
Carta de 1937, com seu cunho ditatorial, assegurava, no art. 122, 6, “A inviolabilidade do domicilio e
da correspondéncia, salvo as excegdes previstas em lei”, deixando expressa, aqui, a possibilidade de
que a garantia viesse a ser quebrada, conquanto prevista a hipotese em lei ordinaria. Sob a batuta da
Constituicao de 1937, veio a lume o atual Cdodigo de Processo Penal que, no art. 233, tornou defesa
a admissibilidade das cartas particulares como prova apenas quando “... interceptadas ou obtidas por
meios criminosos”.

A Constituigdo de 1946, que representou a redemocratizagao do Pais, no art. 141, § 6°, dizia que
“E inviolavel o sigilo da correspondéncia”, nio prevendo nenhuma ressalva como fizera a de 1937,
mas, mesmo assim, durante a sua vigéncia, ndo se questionou a adequagdo do art. 233 do Codigo de
Processo Penal com a nova ordem constitucional. Na época, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal era até mais elastico, na medida em que admitia a quebra do sigilo da correspondéncia, até
mesmo, para fins ndo penais, como se colhe da analise do acérdao no recurso em mandado de seguranca
n°® 11274, julgado em 27.11.63, lavrado pelo Ministro EVANDRO LINS E SILVA, que entendeu licito
o exame da correspondéncia comercial por meio de agentes fiscais's'®.

Mantendo a tradi¢do do nosso Direito, a Carta de 1967, com a Emenda n° 1, de 1969, deixou

responsavel por qualquer infragao deste artigo.” (FERREIRA. Op. cit. p. 84.).

1816 4 Constitui¢ao de 1891, art. 34, 15, falava, tdo-so, em legislar sobre servigo de correios e telégrafos nacionais. A Consti-
tui¢do de 1934, art. 5°, VII, preferiu a formula manter o servigo de correio e, no mesmo sentido, foi a orientagao da Carta de
1937, art. 15, VI. A Constitui¢ao de 1946, art. 5°, XI, foi precisa ao determinar: manter o servigo postal e o Correio Aéreo
Nacional. A Constituicdo Federal de 1967, no inciso XII do art. 8°, deixou expresso competir a Unido Federal, apenas,
manter o servigo postal e o correio aéreo nacional. A Constituigdo em vigor, repetindo a ideia da anterior, exp0s, no art. 21,
X, ser da competéncia da Unido manter o servigo postal e o correio aéreo nacional.

1817 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A,
1959. p. 65.

1818 O teor da ementa ¢ o seguinte: “Inviolabilidade da correspondéncia. Estd sujeita a exame pelos agentes fiscais a corres-
pondéncia comercial. O interesse publico sobrepée-se ao interesse privado. Ndo ha direito liquido e certo para a recusa afisca-
lizagdo dospapeis constantes de arquivo comercial. Recurso de mandado de segurang¢ando provido ”.(Brasil. Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: www.stf.gov.br, expressdo de busca “correspondéncia e sigilo. Acesso em: 2 jan. 2003)

1819 Cf, MIRABETE. Op. cit., p. 320; TOURINHO FILHO. Op. cit., p. 319; SILVA. p. 378; CRETELLA JUNIOR. Op.
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estampado, no art. 153, § 9°, que “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes tele-
graficas e telefonicas”, trazendo como novidade apenas a inser¢ao das comunicagdes telegraficas e te-
lefonicas como garantias constitucionais. A despeito do enunciado constitucional em exame, nao havia
duvidas quanto a possibilidade de as cartas particulares serem interceptadas ou obtidas, a fim de que
fossem utilizadas como prova em processo criminal, ressalvando-se apenas a rejeicdo quando obtidas
por meios ilicitos. O art. 233 do Cddigo de Processo Penal, por conseguinte, durante todo esse tempo,
sempre foi aceito sem maiores contestagoes.

O constituinte de 1988, por sua vez, disse que “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢ao
processual penal.” (art. 5°, XII). Manteve-se, assim, a tradi¢do de nosso Direito Constitucional que
consiste em estatuir o sigilo da correspondéncia ¢ de outras formas de comunicag@o entre as pessoas
como direito fundamental dos usuarios do sistema, a fim de assegurar a preservagao do segredo nao sé
pessoal, como igualmente profissional.

Todavia, como se observa da redagdo do art. 5°, inciso XII, da Constitui¢ao de 1988, a diccao
normativa constitucional atual referente ao sigilo das correspondéncias e das comunicagdes telegrafi-
cas ¢ telefonicas, a par de reunir a garantia do segredo das comunicagaoes telegraficas e de dados, fez
a ressalva da possibilidade de limitar o direito fundamental referente aos contatos mantidos pela via
telefonica apenas nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer. Até ai ndo se tem nenhuma inovagao
de monta maior, porém, tal como redigida a ressalva, em interpretagao literal, o exegeta ¢ levado a con-
cluir que a excecao se dirige apenas as comunicagdes telefonicas, o que implica reconhecer, nessa linha
de raciocinio, que as outras formas de comunicagdo encontram-se protegidas de forma absoluta, de
modo que, em nenhuma hipotese, podem elas ser objeto de interceptagao ou de revelagdo do contetido,
salvo com autorizagdo das pessoas envolvidas diretamente na relagdo. Nessa ordem de ideias, o sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e de dados seria absoluto, ndo sendo admissivel,
em nenhuma hipotese, salvo autorizagdo dos proprios interessados, a possibilidade de flexibilizacao
dessa garantia constitucional.

Conquanto existam varios escritos sobre as hipoteses de admissibilidade de interceptagao das
comunicagdes telefonicas, nao se v€ preocupacdo doutrinaria quanto a investigacao cientifica sobre os
contornos do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e de dados, a fim de esclarecer
pontos que recalcitram em permanecer obscuros. Alguns doutrinadores, de forma simplista, tém mani-
festado o entendimento de que a expressao no ultimo caso, empregada pelo legislador, tem o condao de
excepcionar a possibilidade de flexibiliza¢do da garantia do sigilo apenas a hipotese em que a comuni-
cacdo se processa pela via telefonica, o que leva a conclusdo, a contrario senso, de que, quanto as outras
formas de comunicagdo, a garantia do sigilo é absoluta!$".

Essa linha de pensamento entra em rota de colisdo com o entendimento doutrinario e jurispru-
dencial, sedimentado no Brasil e no Direito Comparado, de que os direitos fundamentais, por mais
importantes que eles sejam, ndo possuem carater absoluto'®?°. Essa concluséo, que, alias, se exaure na
interpretagao literal, pois se atém apenas a forma como foi redigida a norma, nao se sustém. Antes de
passar a discorrer sobre as formas possiveis de interpretacdo do dispositivo em destaque, a fim de, no
final, apresentar aquela que se apresenta mais razoavel, cabe, primeiramente, esmiucar o que se com-
preende por cada uma dessas formas de comunicag@o. Impende deixar de lado, apenas, a comunicacao
telegrafica, pois esta, ao contrario das demais, ndo comporta nenhuma dificuldade na sua identificagdo,

cit. p.270; GRECO FILHO, Vicente. Interceptagdo telefonica. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 10.
1820 Cf. itens 5.7 € 7.2.2, supra.
18210utrora, a Unido Federal mantinha esse servigo por meio do Departamento de Correios e Telégrafos, 6rgdo sem perso-
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pois se refere, naturalmente, as mensagens transmitidas por meio de telégrafo, como € o caso do tele-
grama.

9.4.6.1 — Sigilo das correspondéncias, garantido no inciso XII do art. 5° da Constituicio.

A primeira referéncia que o constituinte fez no inciso XII do art. 5° da Constitui¢do, foi ao sigilo
da correspondéncia. Antes de esmiugar o que se entende por sigilo da correspondéncia, cabe realgar
que, para tornar efetivo o segredo desse meio de comunicagao, a Constituigdo, no art. 21, X, confere
a Unido a competéncia exclusiva para a prestacao do servigo postal, atribui¢do a ser exercida por ad-
ministracao direta ou delegagao. A atividade postal, em sua esséncia, ndo mereceu a consideragdo pelo
constituinte apenas pelo fato de constituir-se elemento de integracdo nacional — sendo relevante a sua
disciplina por ordem de seguran¢a nacional e por se tratar de servico de relevante interesse coletivo,
principalmente tendo em conta a necessaria preservacao do sigilo das correspondéncias —, mas tam-
bém em virtude de compromissos internacionais assumidos pelo Governo brasileiro perante Estados
estrangeiros, pois ¢ espécie de servico que extrapola os limites internos dos paises, transformando-se
em questdo afeta a ordem internacional %!,

Mas, o que ¢ correspondéncia na qualidade de objeto juridico da tutela constitucional? Em com-
passo com a Lei n°® 6.538/78 (art. 9°), o monopolio do servigo postal confiado a ECT se circunscreve
a trés atividades: a) distribuicdo de carta e cartdo-postal; b) distribui¢ao de correspondéncia agrupada
e ¢) emissao de selo. De qualquer forma, impde-se definir quais os papeis que se inserem na qualifi-
cagdo de carta, cartdo-postal ou correspondéncia agrupada. O legislador, no desiderato de escoimar
divergéncia, em interpretagao auténtica, no art. 47 do diploma legal em referéncia, tratou de esclarecer:

CARTA - objeto de correspondéncia, com ou sem envoltdrio, sob a forma de comunicagdo escrita, de
natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que contenha informag@o de interesse es-
pecifico do destinatario.

CARTAO-POSTAL — objeto de correspondéncia de material consistente, sem envoltorio, contendo men-
sagem e enderego.

CORRESPONDENCIA AGRUPADA - reunido, em volume de objetos da mesma ou de diversas natu-
rezas, quando, pelo menos um deles, for sujeito a0 monopdlio postal, remetidos a pessoas juridicas de
direito publico ou privado e/ou suas agéncias, filiais ou representantes.

JOSE CRETELLA JR., imiscuindo-se no assunto, dando uma interpretagio abrangente, entende
que o servico postal compreende a entrega a domicilio ou a colocacdo a disposi¢ao do destinatario nas
proprias dependéncias do Correio de (a) correspondéncia (carta, cartdo-postal, impresso, ecograma);
e (b) encomendas ou objetos, valores (dinheiro, ordem de pagamento, recebimento de tributos, presta-
¢des, contribui¢des e obrigagdes pagaveis a vista)'®?2, Todavia, sem embargo de todas essas formas de

nalidade juridica, integrante do Ministério da Viag¢@o ¢ Obras Publicas. Posteriormente, o Decreto-Lei n® 509, de 20.03.69,
criou a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos-ECT, empresa publica federal de personalidade juridica de Direito
Privado, vinculada ao Ministério das Comunicagdes. O servigo postal, prestado pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos-ECT, em virtude de delegacdo de competéncia, encontra-se, hodiernamente, regulado pela Lei n® 6.538, de 22
de junho de 1978, e pelo Decreto n° 83.858, de 15 de agosto de 1979. Nao ¢ gratuito, mas sim pago pelo usuario por meio de
uma tarifa — prego publico — cobrada com a venda do selo que deve estar estampado no documento postal.

1822 Tbid. O Decreto n° 83.858, de 15.08.79, no art. 17, alinea “n”, exclui, peremptoriamente, do monopo6lio da Unido, “o
transporte ¢ a entrega de aviso de cobranga relativo ao consumo de agua, de energia elétrica, ou de gas, quando realizados
pelo concessionario do respectivo servigo publico”. Tem-se, assim, que o documento entregue aos consumidores, com a leitura
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comunicagdo estarem inseridas no monopélio postal, acredita CRETELLA JUNIOR 2, ao analisar a
defini¢do de carta no art. 47 da Lei n® 6.538/78, que “... sem mensagem ou comunicagao escrita entre
remetente e destinatario, ndo ha que se falar em carta ou missiva”, dai por que o transporte de titulos,
valores ¢ documentos nido configuram carta'$?,

Até porque carta ¢, na defini¢ao colhida do Aurélio, “a comunica¢do manuscrita ou impressa ¢
devidamente acondicionada, remetida a uma ou varias pessoas”. Mas essa comunicagao diz respeito
a mensagem, no sentido de missiva. Nao deve ser considerado como tal, por exemplo, o aviso de ven-
cimento, porquanto corresponde a cobranga, que ¢ o exercicio do direito de acdo extrajudicial, ndo se
confundindo com mensagem (comunicac¢do). Com o seu encaminhamento a outra parte, ndo se esta
fazendo comunicagdo, no sentido de informa-la a respeito de algo, mas propriamente cobrando o que
lhe ¢ devido. O segredo, nesse caso, se impoe como forma de prote¢do a intimidade e a vida privada,
preceitos contemplados no inciso X do art. 5° da Constituigao.

E o que ocorre com a entrega das contas de consumo de dgua. A concessionaria, nesse caso,
nao esta correspondendo-se, no sentido epistolar, com a outra pessoa, e, sim, cobrando ao consumidor
a importancia que lhe ha de ser paga, pelo fato de o consumo de 4dgua, em determinado periodo, ter
correspondido aquele valor constante no documento apresentado.

Acertadamente, o Superior Tribunal de Justi¢a, ao apreciar recurso ordinario em habeas corpus,
por meio de sua Quinta Turma, em votagdo unanime, fez a distingdo entre carta e encomenda, no
escopo de estabelecer que a tutela do sigilo da correspondéncia, plasmada na Constitui¢do, abrange
apenas as missivas trocadas entre pessoas, razao pela qual ndo ha ofensa a Carta Maior a determinagao
de apreensdo de encomenda, encaminhada pelo sistema postal, consistente em brinquedo contendo em
seu interior substancia entorpecente. Pela clareza com que redigida, merece transcri¢do a ementa do
acorddo, vazada nos seguintes termos.'$?

PENAL. PROCESSUAL. TIGRE DE PELUCIA CONTENDO COCAINA. APREENSAO DE EN-
COMENDA NA AGENCIA DOS CORREIOS ANTES DE SER ENTREGUE AO DESTINATARIO.
ACAO PENAL. PROVA ILICITA. QUEBRA DE SIGILO DE CORRESPONDENCIA.

1. Correspondéncia, para os fins tutelados pela Constituicdo da Republica (art. 5°, VII) é toda comunica-
¢do de pessoa a pessoa, por meio de carta, através da via postal ou telegrafica. (Lei n® 6.538/78).

2. A apreensao pelo Juiz competente, na agéncia dos Correios, de encomenda, na verdade tigre de peltcia
com cocaina, ndo atenta contra a Constituicdo da Reptblica, art. 5°, VII. Para os fins dos valores tutela-
dos, encomenda ndo ¢ correspondéncia.

3. Recurso Ordinario conhecido mas nao provido.

Note-se que o Superior Tribunal de Justica, no julgado em apreciagdo, absteve-se de esmiugar
o alcance da garantia constitucional do sigilo da correspondéncia, evitando enfrentar a discussdo a
respeito do seu carater absoluto ou relativo. Resolveu a questao fazendo a distingdo entre encomenda e
correspondéncia para, dai, concluir que a primeira modalidade de comunicagdo ndo esta tutelada pela
norma constitucional, o que parece adequado. De todo modo, o sigilo da encomenda, conquanto ndo
esteja tutelado pelo inciso XII do art. 5° da Constitui¢@o, esta protegido pelo inciso X do mesmo co-
mando legal, sendo, assim, necessario que a flexibilizagao da garantia constitucional seja feita mediante

dos hidrometros e os respectivos valores das contas de consumo de agua, ndo esta inserido no conceito de “carta”, preceituado
no art 47 da Lei n°® 6.538/78.

183 CRETELLA JUNIOR. Op. cit. p. 1.364.

1824 Ibid. p. 1.368

1825 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Ministro EDSON VIDIGAL, Classe: RHC — Processo: 10537, UF: RJ,
Data da decis@o: 13/03/2001 Disponivel em www.stj.gov.br. Acesso em: 9 mar. 2005.

1826 4s interceptagoes telefonicas e os direitos fundamentais: constitui¢do, cidadania, violéncia: a lei 9.296/96 e seus reflexos
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autorizagao judicial.
9.4.6.2 — Sigilo das comunicacdes de dados, garantido no inciso XII do art. 5° da Constitui¢ao.

Em relagdo aos bens juridicos tutelados com a garantia do sigilo, a comunicagdo dos dados foi
a grande inovacgdo, porquanto, desde a Constituicdo revogada, ja se tinha a protecdo a correspondéncia
e as comunicagoes telegraficas e telefonicas. Devido a forma como esta redigida a norma encartada no
inciso XII do art. 5° da Constituicdo de 1988, ha quem diga que a garantia constitucional diz respeito
aos dados, quando eles se encontram armazenados, ¢ nao quando estdo em transito. Manifestando con-
cordancia com o pensamento de VICENTE GRECO FILHO, LENIO STRECK "¢ diz que “... os dados
— que sdo estaticos, e ndo em transito pela modalidade ‘comunicagdes telefonicas’ — estdo protegidos
pelo absoluto sigilo, assim como a correspondéncia e as comunicagoes.”

Essa conclusdo parte de interpretacgao literal do art. 5°, XII, da Constitui¢ao. Considera-se que
o constituinte, caso quisesse referir-se a garantia da comunicagdo de dados, nio teria dito que “E in-
violavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas...” e, sim, “E inviolavel o sigilo da cor respondéncia, das comunicacdes telegraficas, de
dados e telefonicas...”. Contudo, ndo parece que assim seja, uma vez que, caso fosse a intencdo do
legislador proteger apenas os dados armazenados, ndo haveria sentido inclui-los em um dispositivo
que trata, especificamente, das hipéteses dos meios de comunicagdo entre pessoas que se encontram a
certa distancia.

Se o constituinte inseriu a protecao aos dados junto ao sigilo da correspondéncia e das comuni-
cacdes telegraficas e telefonicas, nao ha duvidas de que ele teve a pretensdo de ressaltar que o segredo
deveria estender-se, também, as comunicagdes que sdo processadas por meio da transmissao de dados.
Basta ver a analise historica da previsdo constitucional referente a correspondéncia para notar que,
com o passar do tempo, ao lado da garantia do sigilo das comunicagdes feitas por intermédio da troca
de missivas, o constituinte cuidou de agregar outras modalidades de transmissao e recep¢ao de mensa-
gens, surgidas com o avango da tecnologia. Dai por que, com a Constitui¢do de 1967, houve a inclusao,
no dispositivo, das comunicagdes telegraficas e telefonicas e, com a de 1988, fez-se a complementagao
com a inser¢ao das comunicagdes feitas por meio da transmissdo de dados.

Além de ndo haver justificativa para incluir a protecdo de dados guardados pelo sistema de
computag¢d@o em um dispositivo que trata do sigilo do contetido das comunicagoes feitas pelas pessoas,
a garantia quanto aos dados estaticos ou armazenados, sob qualquer forma, ja esta suficientemente
esbogada no inciso X do art. 5° da Constituigdo'®?’. Mas ndo ¢ so. Caso aceita a tese defendida pe-
los doutrinadores supramencionados, teriamos que fazer a distingdo entre dados e dados eletronicos,
aqueles protegidos pelo inciso X e estes pelo inciso XII, ambos do art. 5° da Constituigdo. Assim, se
os contatos das linhas telefonicas estiverem registrados no sistema de computagao, a garantia do sigilo
desses dados ¢ a encartada no inciso XII do art. 5° da Constitui¢ao, e ndo no inciso X do mesmo dispo-
sitivo legal. No mesmo sentido, se os registros sobre um sistema de corrupg¢do estiverem armazenados
em um computador, a garantia do sigilo ¢ veiculada pelo inciso XII, ao passo que se os mesmos dados
se encontrarem coletados em um livro, a hipotese se enquadra na protecdo dada pelo inciso X, ambos
situados no art. 5° da Constituicao.

O problema maior dessa interpretagdo ndo seria o inconveniente, apenas, de cindir a norma

penais e processuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 43-44.
1827 Cf. item 9.4.1, supra
1828 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO CRIMINAL. CODIGO PENAL. CORRUPCAO PASSIVA (ART. 371,
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constitucional que assegura o sigilo de dados que fazem parte da vida privada (intimidade) da pessoa,
de modo a entender que, dependendo da forma de armazenamento, em alguns casos, a garantia estaria
estampada no inciso X e, em outros, no inciso XII, ambos do art. 5° da Constituicdo de 1988. O proble-
ma maior ¢ que quem defende esse entendimento parte da premissa de que os dados armazenados em
sistemas eletronicos sdo inviolaveis de modo absoluto. Assim, tendo como suporte 0 mesmo exemplo
acima, os dados contidos em um livro poderiam ser, mediante autorizagdo judicial, apreendidos e reve-
lados para fins criminais, enquanto aqueles armazedos em um computador ou sistema de computacao
nao o seriam. Note-se que o primeiro pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a respeito do
alcance da garantia prevista no inciso XII do art. 5° da Constitui¢do, que foi, justamente, no famoso
caso COLLOR, nio foi aceita como prova a recuperagdo da memoria dos computadores apreendidos
no escritorio da empresa VERAX, pertencente a PAULO CESAR FARIAS, sob o argumento de que
a busca e apreensao, feita em diligéncia fiscal, a despeito da falta de autoriza¢ao para o ingresso no
local, foi realizada sem ordem judicial, o que caracterizou violagdo ao preceito contido no inciso XI
do art. 5° da Constitui¢ao e, por outro lado, que a protecao aos dados, plasmada no inciso XII do art.
5° da Constitui¢éo, é absoluta, o que impede a revelagdo de seu conteudo'®?® Na parte referente a inad-
missibilidade da degravagdo da memoria do microcomputador, assim constou da ementa redigida pelo
Ministro ILMAR GALVAO", relator da A¢do Penal:

1.1. Inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravagdo de conversa telefonica e de registros conti-
dos na memoria de micro computador, obtidos por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da Constitui¢do Federal);
no primeiro caso, por se tratar de gravacao realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do
outro, havendo a degravagdo sido feita com inobservancia do contraditorio, ¢ utilizada com violagao a
privacidade alheia (art. 5° X, da CF); e, no segundo caso, por estar-se diante de microcomputador que,
além de ter sido apreendido com violagdo de domicilio, teve a memoria nele contida sido degravada ao
arrepio da garantia da inviolabilidade da intimidade das pessoas (art. 5°, X e XI, da CF).

No corpo do acérddo, o relator, Ministro ILMAR GALVAO™"%, foi categérico em afirmar que,
nao fosse a violagdo ao direito fundamental a inviolabilidade do domicilio sem autorizagao judicial,
mesmo que a autoridade fiscal estivesse dela munida,

Ainda assim, ndo estaria nela compreendido o conteudo ideoldgico de sua memoria, razdo pela qual a
Policia Federal n2o poderia ter-se apropriado dos dados contidos naquele microcomputador, para mandar
decodifica-los ao seu alvedrio, como fez, acobertados que se achavam pelo sigilo, o qual, conquanto se
possa ter por corolario da inviolabilidade do proprio recinto dos escritorios da empresa, acha-se especi-
ficamente contemplado no inc. XII, do mesmo artigo, ao lado da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas e telefonicas.

Alias, nos tempos modernos, em que todos os trabalhos datilograficos das empresas sdo realizados por
meio de digitagdo, a invasdo da memoria dos computadores implica fatalmente a quebra do sigilo ndo
apenas de dados em geral, desde os relativos a simples agenda até os relacionados a formulas e calculos,

CAPUT), CORRUPCAO ATIVA DE TESTEMUNHA (ART. 343), COAGCAO NO CURSO DO PROCESSO (ART.
344), SUPRESSAO DE DOCUMENTO (ART. 305) E FALSIDADE IDEOLOGICA (ART. 299). PRELIMINARES:
INADMISSIBILIDADE DE PROVAS CONSIDERADAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO E INCOMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA OS CRIMES DO ART. 299, A AUSENCIA DE CONEXAO COM O DE COR-
RUPCAO PASSIVA, QUE DETERMINOU A INSTAURACAO DO PROCESSO PERANTE ESSA CORTE, POSTO
QUE ATRIBUIDO, ENTRE OUTROS, A PRESIDENTE DA REPUBLICA, Relator Ministro ILMAR GALVAO, Classe:
AP — Processo: 307-3, UF: DF, PLENO, Data da decisao: 13/12/1994 Dispo- nivel em: www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT.
Acesso em: 14 mar. 2005.

1829 Tbid.

1830 Ibid.

181 Cf. topico 7.2.2, supra.
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mas também de t