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conhecimento nio deve ter outra finalidade sendo a de gerar

maior bem-estar para o ser humano, conciliando os interesses
sociais e individuais com o que é verdadeiramente justo. Mas o
que ¢é o justo? Quais os limites dos interesses individuais e sociais?
E como situar estas indagacdes no complexo plano do Direito
Penal, do Direito Processual Penal e, enfim, de todo o sistema
penal.

No presente trabalho, a autora enfrenta de forma corajosa tais
indagacdes e, mais ainda, com rigor aristotélico, investiga cada um
dos argumentos “legitimadores” de um modelo persecutério e puni-
tivo que ndo tem dado as devidas respostas aos problemas gerados
por um modus operandi que hi muito ja deveria estar sepultado.

O tdo preconizado Estado Democritico de Direito, que, apds
o regime militar, cresceu e tomou forca discursiva no Brasil, ainda
ndo conseguiu democratizar o acesso a Justica, bem como aos
meios de prova e defesa, fazendo da Constituicdo Federal uma
quase utopia no tocante aos principios processuais e, mais parti-
cularmente, ao principio do devido processo legal. A autora desvela
no texto a linguagem mistificadora com a qual o Estado, agindo
parcialmente no interesse de alguns, busca cristalizar um modelo
verticalizador e autoritdrio de puni¢do. Assim, a ideologia da
segurancga social (agora substituta da seguranca nacional) é, a meu
ver, devidamente desmascarada.

Afirma a professora Gisela Maria Bester que “os direitos
fundamentais ndo se espartilham todos no artigo 5.°, mas se
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espraiam por alguns outros artigos da Constitui¢do, e tais regras,
ao mencionarem uma lei integradora, sdo de eficicia limitada e de
aplicabilidade indireta, necessitando serem aperfeicoadas”.* E, em
continuagdo ao seu argumento, ressalta a mencionada autora a
necessaria atuacdo arrojada do Poder Judicidrio para a
adequada interpretagdo da norma constitucional. Nesse sentido, o
texto de Fabiana Zamalloa é um verdadeiro desafio ao “fazer Ju-
dicidrio”, entendendo-se-0 aqui como uma atua¢do mais ampla e
sistémica da magistratura, da advocacia e do Ministério Publico,
de tal forma que o Estado comece a se aproximar do cidadao antes
mesmo de ser necessdria a invocagdo das garantias processuais e
de todos os demais direitos e garantias elencados no artigo 5.° da
Constitui¢do Federal, dentro de um processo acusatério, ou seja,
o desafio é garantir a efetivacdo dos quatro primeiros artigos da
Carta Magna, particularmente no que se referem a dignidade da
pessoa humana, a constru¢do de uma sociedade justa, livre e
solidaria, com erradicacdo da pobreza e desigualdades sociais,
garantindo-se os direitos humanos a paz e ao fim das discrimi-
nacdes. Se tais situagdes ainda ndo sdo reais na vida da maior parte
da populacdo brasileira, qual a legitimidade do Estado para im-
plantar um sistema penal “de for¢a” excludente?

Este texto foge do “lugar comum” das dissertagbes de
mestrado e estd amparado em forte base tedrica, em que a autora
trava um didlogo competente com Hegel, Habermas, Zaffaroni,
Foucault, Ferrajoli, Canotilho, Boaventura de Sousa Santos, Bo-
navides, entre outros, descortinando, assim, com maestria, o
problema da ponderagido de interesses na persecugdo penal e na
producdo de provas, em um Estado Democritico de Direito, em
busca de uma suposta “‘verdade” para uma “justica” destinada aos
verdadeiramente fracos.

Na maioria das vezes, a pds-graduagio stricto sensu tem
servido apenas para dar aos que a procuram uma titulagdo aca-
démica sem maiores conseqiiéncias. Porém, nao foi o que ocorreu
neste caso. A autora, integrante do Ministério Piblico do Estado
de Goias, partiu de seu cotidiano profissional, tdo marcado pelas

* BESTER, Gisela Maria. Direito constitucional. Sdo Paulo: Manole,
2005.
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repeti¢des burocraticas e ideoldgicas impostas durante os anos da
graduagdo aos jovens estudantes, para uma arrojada pesquisa e
tomada de posicdo pessoal, nem sempre bem compreendida,
principalmente numa institui¢do que tem, entre outros, o papel de
acusar. Falar de democracia e garantismo penal em tempos
de interesses escusos calcados na “lei e ordem” € estar entre a
lucidez intelectual honesta e a loucura utdpica de quem passou a
sonhar com um Pais melhor, que pode e deve até ser feito de
homens e livros, como asseverou o pai da nossa lidica infancia
brasileira, Monteiro Lobato.

O Programa de Mestrado em Direito da Universidade Fe-
deral de Goids felicita o IBCCRIM por esta publicagdo, ndo s6
por premiar o valoroso trabalho de Fabiana Zamalloa, mas por dar
continuidade a uma linha editorial que reflete, com seriedade,
responsabilidade e perspicécia cientifica, os reais problemas penais
do Paifs, sem se deixar contaminar pelos interesses eleitorais ou
financeiros daqueles que lucram com o crime e com a violéncia.

Pedro Sérgio dos Santos

Doutor em Direito pela UFPE. Professor na Faculdade
de Direito da UFG. Membro do CNPCP
— Ministério da Justica.




SUMARIO 1

APRESENTACAO ......oooieriierieceeniessesss s st ssesesssessenes 21
INTRODUGAQ .....oovvvvririeceerieeeeess et ssas s seasssessses e ssesssnsasssenns 27
PARTE 1
FUNDAMENTOS PARA UMA TEORIA DOS LIMITES DA PROVA NO PROCESSO
PENAL
1. O PODER PUNITIVO COMO FATO DE PODER................. 35
2. SISTEMA PENAL ......oovitiiieiiieinreeecceieertses s sbesesesseeane 43

2.1 A seletividade estrutural do sistema penal........cc.cocconneee. 50

2.2 A pena como expressio da irracionalidade do sistema penal.
A cOergao direta .......ccooecvecirrcceernreri et 57

3. 0S DISCURSOS (DES)LEGITIMANTES DO PODER

PUNITIVO ..ottt eeseneeveaene e s esene 63
3.1 A ideologia da defesa social.........cccoomieimeircrnncneccacne 66
3.2 A falicia do discurso de protecdo aos bens juridicos ..... 74
3.3 A pena como retribuigao .......ooccvveirecrneciee 79
3.4 O utilitarismo penal — a prevencdo geral negativa........... 84
3.5 A ideologia da prevenc@o especial .........coevviiieinuinnnne. 88
3.6 A preveng@o geral POSItIVA ....cveuveeeemerereerrrreciccaciinieninienes 94

3.7 A contribuigdo de Luigi Ferrajoli.......cccceccvvrvvrerronccrrencnn. 95




18 A PONDERAGAO DE INTERESSES EM MATERIA DE PROVA

4. O DIREITO PENAL COMO DISCURSO JURIDICO FUNDA-

DO NA DESLEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL .......... 99
4.1 A teoria agnéstica e negativa da pena de Eugenio Rail
ZAFATONI ...vovieeeiieeeceeeees ettt s e es et s anees 103
PARTE I1

O PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
GARANTIA DE LIBERDADE

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES ...........ccccomvvrirrrrrrann. 111

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDA-
MENTO ETICO-JURIDICO DO ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO .....ocooiiiiiiiiecccc e 113
3. A INSTRUMENTALIDADE GARANTISTA DO PROCESSO
PENAL ..ottt et e 125
3.1 O processo penal como garantia: revisitando conceitos.. 127
4. A QUESTAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL...... 135
5. A PROVA NO PROCESSO PENAL ......cccccccevvnimernrcrrennnee 147
5.1 A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal:
garantia absoluta? .......coooeiiiiiiiii e 150
5.2 Prova € coer¢o direta ..........ccooooerrueneencecnnicrnnneenneenenneens 152
PartE 111

A PONDERACAO DE INTERESSES EM MATERIA DE PROVA NO
PROCESSO PENAL

1. COLOCACAO DO TEMA .......oomrrrreerenrinsesnniesiseeesenssesssenes 157

2. LIBERDADE INDIVIDUAL X SEGURANCA SOCIAL: UM
FALSO CONFLITO ......ooveiriierinneiesseeesieesssssesesisessiesssenssennes 159

3. A PONDERACAO DE BENS ........coooeirmrierisrieeeesesenniensesenes 167

4. O AMBITO DE PROTECAO DAS NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTALIS .....ccooiiiiiiiiiiiinieccse s 171




SUMARIO 19

5.0 PRINCI’PIO)DA PROPORCIONALIDADE COMO FUNDA-
MENTO JURIDICO PARA A PONDERACAO DE BENS.. 177

5.1 A fundamentagio constitucional do principio da proporcio-
NALAAAE ..o 180

5.2 O contetido do principio da proporcionalidade................ 192

6. A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE 195
6.1 A aplicagdo do principio da proporcionalidade em matéria

de prova no processo penal ... 202

6.2 Os efeitos civis da sentenca penal condenatdria.............. 214
6.3 As interceptacOes telefonicas na Constituicdo Federal de

LOBB ..ot 216

CONSIDERACOES FINAIS ..ot isessenssnans 229

BIBLIOGRAFIA ..ottt e 233

RELACAO DAS MONOGRAFIAS PUBLICADAS ................. 239




APRESENTACAO |

m A ponderagdo de interesses em matéria de prova no processo

penal, Fabiana Lemes Zamalloa do Prado elabora uma andlise
doutriniria que ndo apenas é extremamente relevante para a pratica
dos profissionais do direito, mas também toca num ponto essencial
para a efetividade dos direitos fundamentais no processo penal.
A autora rejeita o argumento, que se tornou de uso comum na
prética judicidria, de que o principio constitucional da proporcio-
nalidade legitimaria o uso de provas ilegais no processo penal.
Segundo esse argumento, o principio da proporcionalidade legi-
timaria o “balanco de interesses” constitucionalmente legitimos na
utilizacdo das provas ilegais, permitindo a ponderacdo entre, de
um lado, os direitos individuais e, de outro lado, os interesses da
acusacdo, que exerce o direito estatal de punir em nome da
sociedade.

Ora, argumenta a autora, o poder punitivo ndo é um direito
do Estado legitimado pela Constitui¢do, mas uma realidade social,
um fato de poder, que é tdo-somente tolerado por ela. O conceito
de Estado democratico de direito, em que se constitui a nossa
Reptblica, tem como seu fundamento a dignidade da pessoa
humana e, com isso, o processo penal ¢ um instrumento de
racionaliza¢cdo do poder de punir orientado por aquele valor
fundamental que informa nossa ordem constitucional. Conseqiien-
temente, a legitimacdo constitucional do poder de punir ndo pode
ser colocada no mesmo plano que aquele valor fundamental e, com
isso, ndo pode haver balanco de interesses entre um valor que tem
carater fundante da ordem constitucional e um interesse sem outro
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fundamento que a admissfo da existéncia factual de um poder
efetivo.

A monografia parte da teoria agnéstica e negativa da pena,
formulada originalmente por Eugenio R. Zaffaroni. Essa teoria
fundamenta-se no fato de que as sociedades capitalistas contem-
pordneas sdo marcadas por uma estruturacdo desigual e vertica-
lizada das relagdes sociais e politicas. O poder punitivo ¢ uma
forma verticalizante de exercicio do poder, que, em suas mani-
festacdes concretas, tende a reproduzir e a reforcar as desigual-
dades sociais, dadas as caracteristicas dos sistemas penais concre-
tos, como a seletividade estrutural e a irracionalidade intrinseca,
pois € inapto para solucionar os conflitos sociais e suas decisdes
se realizam enquanto exercicio da coercéo direta sobre os sujeitos.
Assim, o poder punitivo estatal constitui um importante empecilho
ao projeto emancipatério presente, principalmente, na Constitui-
¢do. As teorias penais agregam-se a essa estrutura enquanto
discurso legitimador do poder punitivo, ungindo-o de atributos
como a verdade e a seguranca juridica.

A autora discute diversas teorias penais a fim de mostrar suas
inconsisténcias e insuficiéncias em face do Estado democritico de
direito, adotado pela Constituicio de 1988. Nesse tipo de Estado,
é o garantismo que fornece uma teoria adequada, na medida em
que estabelece pardmetros para limitar o exercicio da violéncia
estatal. Mas a tese de Zaffaroni esposada pela autora vai além e
parte da nocdo de que, por constituir a forma mais violenta de
exercicio do poder, verticalizante das relagGes sociais, o poder
punitivo ndo encontra justificacido racional no Estado Democritico
de Direito. Ela considera que é preciso partir do poder punitivo
como uma realidade social que tem duplo aspecto: por um lado,
as formas pelas quais se manifesta nas relagbes sociais desiguais;
e, por outro lado, as formas toleradas e admitidas constitucional-
mente, que limitam os objetivos, os procedimentos € as formas
de seu exercicio, subordinando-os aos principios ¢ formas orga-
nizacionais do Estado democritico de direito, cujo valor funda-
mental € a dignidade da pessoa humana. O discurso juridico-penal
deve ser legitimado ndo no poder punitivo mas na conteng@o desse
poder. Assim, estdo assentadas as bases para a teoria agndstica e
negativa da pena, segundo a qual “a pena € uma coer¢do, que impoe
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uma privagéio de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui,
nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza perigos
iminentes (...). A pena € um exercicio do poder (...)”, ao qual a
teoria ndo atribui nenhuma fungdo positiva (afirma mesmo ser
incapaz de conhecé-la) ou caracteristica que defina sua especifi-
cidade.* Essa teoria redefine os problemas tais quais sdo postos

pela doutrina penal e, assim, formula novas abordagens e solugdes.

Assentada a fundamentaclo da teoria negativa e agndstica da
pena, a autora desenvolve, na segunda parte do seu trabalho, os
desdobramentos dessa teoria para a teoria do processo penal. Este
¢ definido em termos de instrumentalidade garantista, ou seja, €
concebido como um instrumento para a conten¢do do poder
punitivo estatal, o que traz conseqiiéncias tedricas para o tratamen-
to de temas como a verdade e a prova. Na parte final, a autora
trata do tema que € objeto de sua monografia, a ponderacio de
interesses em matéria de prova no processo penal e da tese a ja
fizemos referéncia anteriormente. A autora faz, ainda, algumas
aplicacdes da teoria, tratando da matéria de prova no processo
penal, dos efeitos civis da sentenca penal condenatéria e das
interceptacdes telefonicas. O trabalho conclui colocando-se de
forma francamente contraria a utilizagdo do principio da propor-
cionalidade como um falso conceito de seguranca, como um
recurso ideolégico que permita a restricdo dos direitos e garantias
fundamentais em situagdes nas quais ndo se caracteriza a colisfo
entre direitos ou bens constitucionalmente protegidos. Nessas
situacdes, nao se da esse confronto, pois o que se tem, vale repetir,
€ a confrontacdo entre, por um lado, os direitos e garantias
fundamentais e, por outro lado, o poder de punir estatal, desle-
gitimado e apenas tolerado pelo Estado democrético de direito. A
utilizac@o inadequada do principio da proporcionalidade seria parte
de um processo de corrosdo dos direitos e garantias fundamentais,
o que € particularmente problematico num Estado recém-democra-
tizado e da semiperiferia do capitalismo mundializado.

O trabalho apresenta tese corajosa, ousada e profundamente
engajada com a efetiva realizacio dos principios do Estado de-

* ZAFFARONI er alii. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan.
v. I, p. 99, citado pela autora.
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mocratico de direito, como o sfo as teorias € a acdo de Eugenio
R. Zaffaroni, que foram seu fundamento. Naturalmente despertara
objecdes e reservas por parte de profissionais preocupados com
a eficicia da persecugdo penal, e que enfrentam, cotidianamente,
obsticulos — como a falta de recursos materiais € humanos,
deficiéncias legais e a cultura organizacional — e incertezas que
muitas vezes frustram seu trabalho.

Mas a tese tem a virtude de apresentar um forte argumento
contra o uso do principio da proporcionalidade no caso da producado
de provas ilicitas, ao colocar objecdes, indicar os riscos que essa
pratica implica, e também ao apontar alternativas para uma per-
secucdo conforme aos direitos fundamentais. A tese também
suscita questdes tedricas, a serem tratadas num debate académico,
a respeito do exato significado da definicio do poder punitivo
enquanto fato de poder, e de seus possiveis efeitos politicos ndo
esperados, em funcdo de uma perspectiva socioldgica do direito
e do Estado ou da pertinéncia de sua interpretacdo das relagGes
entre poder punitivo € a Constituicdo de 1988.

Porém - e este € um sinal da relevincia da monografia — ser4,
com toda certeza, rejeitada por aqueles outros que propugnam o
direito penal repressivo, pois consideram que a restricdo dos
direitos individuais e o endurecimento da atuagdo do aparato
punitivo representam a tnica alternativa politica para enfrentar a
violéncia e a criminalidade, nas suas diversas formas. Aqueles que
adotam uma orientagdo desse tipo tém as mais variadas motivacdes
para isso, desde concepgdes conservadoras ou autoritdrias da or-
dem social até inconfessaveis interesses privados. Porém, ao ado-
tarem a logica da “guerra contra o crime”, que supde o fortaleci-
mento de um aparato militarizado e que restringe os direitos e
garantias fundamentais, ndo prometem mais do que a suspensdo
imediata do Estado democritico de direito. Embora proponham que
essa suspensdo seja parcial, pois voltada contra os “inimigos da
ordem publica” e os alvos habituais do controle repressivo — ou
seja, a populagcdo pobre e marginalizada —, esse tipo de restrigao
tem, forcosamente, limites pouco definidos e tende a se espraiar
para toda a sociedade, tornando-se durdvel e onipresente.

O trabalho vencedor do 10.° Concurso de Monografias Juri-
dicas do IBCCRIM tem, assim, diversas qualidades: num texto de
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ficil leitura e entendimento, realiza uma abordagem pluridiscipli-
nar, que mobiliza teorias filoséficas, politicas e socioldgicas, para
afirmar teses engajadas com a efetivacdo do valor da dignidade
humana em nosso sistema penal, as quais terdo, certamente,
utilidade pritica imediata para os profissionais que enfrentam
cotidianamente as falsas teorias da proporcionalidade que esse
trabalho examina, critica e rebate.

Andrei Koerner

Presidente da Comissdo Julgadora do 10.° Concurso
de Monografias
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exercicio do poder punitivo pelo Estado, cujo marco inicial

foi o confisco do conflito, com a exclusfo da vitima da relagfo
conflituosa, ocorrido por volta do século XIII, sempre foi condi-
cionado por aspectos politicos, econdmicos e sociais. O préprio
confisco do conflito, colocando o Estado como parte lesada na
relacdo conflituosa, embora justificado por uma ideologia ainda
hoje invocada para a justificacio do poder punitivo pelo Estado
— a defesa social —, foi determinado por fendmenos econdmicos,
politicos e sociais.

As ideologias de justificagio do poder punitivo estatal desen-
volvidas ao longo da histéria, as quais constituiram o saber
juridico-penal de cada época, refletiram as relagdes de poder
subjacentes, numa demonstracio de como as condigdes politicas
e econdmicas condicionam o saber, em especial o saber juridico-
penal.

Particularmente no Brasil, a assungio dessas ideologias pelo
discurso juridico-penal, em cada momento histérico, foi reflexo
da posi¢do marginal do pais no contexto mundial. Com especial
destaque, na atualidade.

A posigdo atual de dependéncia do pais em relagdo aos paises
centrais, retirando do Estado a capacidade de solugfo dos conflitos,
intensificados pelas desigualdades sociais e concentragio das
riquezas, oportuniza a proliferagdio de um discurso bélico de
“guerra contra a criminalidade”, baseado na velha ideologia da
defesa social, agora sob o enfoque da “seguranca cidada”.

Direitos e garantias individuais conquistados ao longo de uma
histéria de lutas sdo, agora, vistos como empecilhos para o efetivo
combate a criminalidade, cada dia mais violenta e sofisticada, em
razdo dos avangos tecnolégicos da era da globalizac?o.
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E isso se reflete, de modo particularmente grave, no processo
penal. Erigido a instrumento de garantia de liberdade da pessoa
no Estado democrdtico de direito, o processo penal, mesmo
decorridos mais de quinze anos da promulgacdo da Constitui¢do
Federal de 1988, permanece, na prdtica, como instrumento de
dominagdo e perpetragdo da violéncia punitiva, exatamente como
nos periodos autoritdrios, sempre presentes na histéria constitu-
cional brasileira.

A atividade probatéria que, em um processo penal garantista,
constitui garantia do acusado diante da onipoténcia do poder punitivo
estatal, passa a ser o locus em que as maiores violagoes aos direitos
fundamentais sdo perpetradas, em nome de uma “verdade”, indis-
pensdvel a realizacdo de uma falsa seguranca social.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade, desenvolvido
como principio constitucional, apés a Segunda Guerra Mundial,
na Alemanha, vinculado a idéia de eficdcia dos direitos € garantias
fundamentais da pessoa e incorporado a praticamente todas as
constitui¢des democraticas do segundo pds-guerra, inclusive pela
Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, € invocado
ideologicamente vinculado a um falso conceito de seguranga, como
forma de conferir legitimidade constitucional as flagrantes viola-
¢bes aos direitos e garantias fundamentais, verificadas na pratica
do processo penal brasileiro, com graves conseqiiéncias a reali-
zagdo do fim maior do Estado democrdtico de direito, em que se
constitui a Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa
humana.

O problema da presente pesquisa reside, assim, em saber quais
os limites, em um Estado democrdtico de direito, para a produgdo
e admissdo de prova no processo penal, com restri¢do aos direitos
e garantias fundamentais da pessoa, a partir de uma ponderagdo
de interesses fundamentada no principio da proporcionalidade.

Eis o objetivo da presente investiga¢do: analisar até que ponto
a invocagdo do principio constitucional da proporcionalidade €
legitima para autorizar, a partir de uma ponderagio de interesses,
a produgdo de prova no processo penal com violagdo dos direitos
e garantias fundamentais da pessoa.

O desenvolvimento da pesquisa divide-se em trés partes.
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Adotando-se como referencial tedrico a teoria agndstica e
negativa da pena de Eugenio Raul Zaffaroni, pretende-se demons-
trar, na primeira parte, com base nos estudos realizados pelo
referido autor, a deslegitimag¢éo do poder punitivo em um Estado
democrdtico de direito, como ponto de partida para o desenvol-
vimento do objeto da pesquisa.

Isso € feito a partir da andlise dos discursos de justificagdo
do poder punitivo, elaborados com base na ideologia da defesa
social, em contraste com a operatividade real do sistema penal,
como manifestacio que é do poder punitivo, condicionante e
condicionado por outras formas de exercicio de poder social.

Tendo em vista que esses discursos sdo, ainda hoje, invocados
no Brasil para a justificacdo do poder punitivo, especial destaque
¢ dado a andlise da ideologia da defesa social, traduzida, atual-
mente, no Brasil, como ideologia da seguranca.

Na segunda parte, com base na constatacio da deslegitimacao
do poder punitivo no sistema constitucional brasileiro, o qual erigiu
a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
democritico de direito em que se constitui a Repiiblica Federativa
do Brasil, analisa-se 0 processo penal como instrumento para a
contengdo desse poder, como garantia de liberdade do acusado. A
partir da constatagio da deslegitimagdo do poder punitivo, a
desvelar o principal conflito de interesses subjacente ao processo
penal, qual seja o conflito entre o interesse de punir estatal e os
direitos fundamentais da pessoa, propde-se uma revisitacdo das
categorias proprias do processo penal.

Verdade e prova sdo analisadas do ponto de vista de um
processo penal garantistico, como garantia de liberdade da pessoa
contra a violéncia do poder punitivo estatal. Nesse contexto, a
garantia constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas é
considerada garantia absoluta em face do poder punitivo estatal.

Na terceira parte, adentrando-se o objeto da pesquisa, procede-
se a andlise do principio da proporcionalidade como fundamento
constitucional para a ponderagdo de interesses no sistema cons-
titucional brasileiro. Na andlise do contetido do principio, segue-
se a linha de desenvolvimento adotada pela doutrina e jurispru-
déncia alemas.
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A pesquisa constata que o principio da proporcionalidade,
acolhido pela Constitui¢do Federal de 1988, encontra seu fundamen-
to constitucional na natureza principiolégica das normas constitu-
cionais, conforme proposto por Robert Alexy. A aplicagdo do
principio da proporcionalidade, por constituir este um mandamento
de otimizac@o dos direitos e bens constitucionalmente protegidos,
pressupde uma colisdo real entre bens ou direitos efetivamente
protegidos pela Constituicio Federal de 1988, estando, pois, excluida
a sua invocacdo em matéria de prova no processo penal, quando
em conflito estiverem, exclusivamente, os direitos e garantias fun-
damentais da pessoa e o poder de punir estatal, deslegitimado em
um Estado democritico de direito e meramente tolerado, dentro de
determinados limites, pela Constituicio Federal de 1988.

Em seguida, procede-se a andlise da possibilidade de aplicacdo
do principio da proporcionalidade em algumas situagdes de con-
flito verificadas no processo penal, oportunidade em que se
estabelecem alguns critérios para a sua solucfo, sem a pretensao
de exaurir o tema, tendo em vista a complexidade e variedade das
situacdes de conflito que podem surgir no processo penal, quando
se fala em produgdo e admissdo de prova.

Em razdo da aparente antinomia do disposto no artigo 5.°,
inciso XII, da Constituicio Federal de 1988 com as propostas
desenvolvidas ao longo do trabalho, destina-se um item especifico
para a sua andlise.

O método utilizado no desenvolvimento da investigagdo € o
método dialético-dedutivo. Partindo-se da constatacdo que o poder
punitivo é uma realidade social e o sistema penal uma manifestacdo
do poder punitivo em interagdo com outras formas de poder social,
analisa-se o processo penal como instrumento de exercicio do
poder, em que se contrapdem, de forma dialética, o poder de punir
e o poder de contencdo do poder punitivo, para extrairem-se,
analisando-se o principio constitucional da proporcionalidade, os
limites para a produgio e admissdo da prova no processo penal,
em um Estado democrético de direito.

A técnica de coleta de informagdes utilizada no presente
trabalho é predominantemente bibliogrdfica, por meio de obras
nacionais e estrangeiras, artigos cientificos e legislacdo nacional.
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Espera-se que as opinides e propostas apresentadas neste
trabalho possam, de alguma forma, contribuir para a consolidagéo
do processo penal como instrumento de garantia de liberdade da
pessoa, indispensdvel, embora ndo exclusivamente, a realizacdo de
um Estado efetivamente democratico.




Parte 1

Fundamentos para uma teoria dos limites da
prova no processo penal




1

O PODER PUNITIVO COMO
FATO DE PODER

A compreensdo das questdes que envolvem o exercicio do poder
punitivo somente pode ser alcangada a partir da compreensao
do que € o poder e extravasaria os estreitos limites deste trabalho.
Entretanto, alguns pontos devem ser enfocados, para o fim espe-
cifico de e como ele se manifesta na sociedade.

E bem verdade que uma andlise dessa questio revela-se
extremamente complexa introduzir a discussdo sobre a deslegiti-
magdo do poder punitivo e a conseqiiéncia dessa constatagdo para
o sistema penal, em especial, para 0 processo penal.

Inicialmente, é preciso assentar que o exercicio do poder, de
uma forma geral, ¢ em especial nas sociedades capitalistas con-
temporéneas, ndo € um atributo exclusivo do Estado. Outras formas
de poder sao exercidas paralelamente e se encontram disseminadas
na sociedade, interagindo. Como bem observa Foucault,

o poder deve ser analisado como algo que circula, ou
melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Nunca esta
localizado aqui ou ali, nunca estd nas mios de alguns, nunca
¢ apropriado como uma riqueza ou um bem. O poder funciona
e se exerce em rede. Nas suas malhas os individuos ndo s6
circulam, mas estdo sempre em posi¢do de exercer este poder
e de sofrer sua acdo [..] (FOUCAULT, 2004, p. 183).

Essas relagdes de poder sdo encontradas ndo somente nas
relagdes Estado/cidaddo, mas também nas relagdes entre cidaddos
e entre Estados soberanos.
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As diversas formas de poder que se interpenetram e se arti-

culam na sociedade t€m por caracteristica o fato de constituirem
uma troca desigual. Observa Sousa Santos que:

A um nivel muito geral, o poder é qualquer relacdo
social regulada por uma troca desigual. E uma relagio
social porque a sua persisténcia reside na capacidade que
ela tem de reproduzir desigualdade mais através da troca
interna do que por determinagio externa. As trocas podem
abranger virtualmente todas as condi¢des que determinam
a acgdo e a vida, os projectos e as trajectdrias pessoais
e sociais, tais como bens, servigos, meios, recursos,
simbolos, valores, identidades, capacidades, oportunida-
des, aptid(”)es e interesses. No relativo as relagdes de poder,
0 que é mais caracteristico de nossas sociedades € o facto
de a desigualdade material estar profundamente entrela-
c¢ada com a desigualdade nio material, sobretudo com a
educacdo desigual, a desigualdade das capacidades repre-
sentacionais/comunicativas e expressivas e ainda a desi-
gualdade de oportunidades e de capacidades para organizar
interesses € para participar autonomamente €m processos
de tomada de decisdes significativas (SOUSA SANTOS,
2002, p. 266-267).

Quanto mais intensas forem as trocas desiguais em uma

sociedade, maiores serdo as desigualdades produzidas, com o
favorecimento da verticalizagdo' das relagdes sociais. O exercicio
do poder nas diversas esferas sociais, por constituir fator de
verticalizagdo das relagdes sociais, impede a democratlzag:ao e
emancipa¢do da sociedade.

Nesse contexto, o poder punitivo inscreve-se como uma forma

de exercicio do poder extremamente verticalizante das relagdes

! Essa expressdo € utilizada por Zaffaroni et al (2003, v. 1), referindo-

se as relagdes sociais caracterizadas pela autoridade e disciplina,

N

em contraposi¢do a horizontalidade, que expressa relagdes sociais
caracterizadas pela solidariedade e simpatia. As relagdes de verti-
calidade caracterizam os Estados autoritirios € as relagdes de
horizontalidade, os Estados democriticos.
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sociais, produtor e reprodutor de desigualdades, constituindo, nas
sociedades democrdticas, um dos maiores empecilhos ao projeto
emancipatério das constituigdes contemporéaneas. Primordialmente
exercido pelo Estado,” encontra-se dentro de uma rede, interagindo
com outras formas de poder que se condicionam.

E importante salientar que a forma como o poder punitivo foi
exercido desde que foi assumido pelos detentores do poder politico,
por volta do século XIII, com a exclusdo da vitima da relagdo
conflituosa, esteve condicionada e condicionou outras formas de
poder e correspondeu as necessidades sociais, politicas e econd-
micas de cada época.

E, portanto, reducionista qualquer andlise que se restrinja ao
aspecto exclusivamente econdmico. Entretanto, impde-se ressaltar
que, embora o exercicio do poder punitivo nio tenha sido con-
dicionado, exclusivamente, por fatores econdmicos, indubitavel-
mente revelou-se e ainda se revela extremamente vantajoso e ttil
a dominag@o econdmica e politica.

Nesse contexto, importante foi o papel dos discursos legiti-
mantes do poder punitivo estatal. Ndo se sustenta aqui que os
diversos discursos legitimantes do poder punitivo desenvolvidos
em cada época tiveram como objetivo a dominagdo politica ou
econdmica. Mas, com certeza, foram utilizados pelos setores
hegemonicos para a dominagdo. Nesse sentido, razdo assiste a
Foucault (2004, p. 138) ao afirmar que “o discurso criminolégico
¢ inteiramente utilitario”.

E importante assinalar, entretanto, que foi a partir dos estudos
criminolégicos sobre o funcionamento dos sistemas penais que,
atualmente, ja se elabora um discurso juridico com base na
deslegitimacdo do poder punitivo no Estado democriético de direito,
conforme se vera adiante, o que, sem diivida, representa um grande
passo para a melhor compreensio dos problemas que envolvem
o sistema penal.

O poder punitivo € uma realidade social. Uma manifestacio
de poder ndo circunscrita ao poder punitivo exercido formalmente

2 Como se verd ao longo do trabalho, sustenta-se que o poder punitivo
¢ exercido de forma difusa na sociedade, ndo sendo um poder
exercido exclusivamente pelo Estado.
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pelo Estado. Ao lado do poder punitivo formal, tolerado e limitado
constitucionalmente, estd uma rede de poder punitivo exercido a
margem de qualquer limite, paralelamente aquele. Isso ocorre, por
exemplo, com o poder de institucionalizacdo manicomial exercido
pelos médicos, sem um objetivo medicinal imediato; com o poder
de institucionalizac@o exercido por autoridades assistenciais sobre
pobres urbanos ou pessoas idosas; o poder de institucionalizago
das familias sobre pessoas idosas e criangas, em estabelecimentos
particulares etc. Essa rede de poder completa-se com o poder
exercido informalmente por agéncias® policiais, também a margem
da legalidade, bem como pelo poder de grupos nio oficiais,
organizados. E o que Zaffaroni er al (2003, v. 1, p. 69-70)
denominam sistemas penais paralelos e subterrineos.

O reconhecimento da existéncia desse poder punitivo exercido
paralelamente ao poder punitivo formal reforca a idéia de que, como
manifestacfo de poder, o poder punitivo € um fato, um fato de poder,
com extrema potencialidade verticalizante das relacdes sociais.

Dessa forma, como fato de poder que é, o poder punitivo estatal
ndo pode ser analisado do ponto de vista juridico, como se
instituido fosse por uma decisdo coletiva e, por esta, pudesse ser
suprimido.

Zaffaroni et al tiveram percepg¢do desse fendmeno ao apon-
tarem o vinculo material existente entre a guerra e o poder punitivo.
Segundo os citados autores, invocando Tobias Barreto,

A idéia de que a pena é extrajuridica e se assemelha
a guerra ndo é nova. No Brasil do século XIX, ela foi
defendida por um dos mais criativos e intuitivos penalistas
latino-americanos, ao afirmar com toda clareza que ‘o
conceito de pena ndo € um conceito juridico, mas um
conceito politico’, acrescentando: ‘quem procurar o funda-
mento juridico da pena deve procurar também, se é que

3 A expressio “agéncia” € utilizada por Zaffaroni er al (2003, v. 1,
p- 43) para denominar os entes gestores da criminalizacdo, a fim
de evitar o uso de outros substantivos equivocos ou pejorativos como
corporagdes, burocracias, instituicdes etc. Com esse mesmo sentido
foi utilizada ao longo do trabalho.
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jé ndo o encontrou, o fundamento juridico da guerra’. [...]
a pena (e todo o poder punitivo) é um fato de poder que
o poder dos juristas pode limitar e conter mas ndo eliminar
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 109-110).

Como fato de poder, o poder punitivo existe na sociedade
independentemente de qualquer regulacdo, mesmo nas sociedades
formalmente democraticas.

Embora pareca paradoxal, a Constituicdo Federal de 1988,
substancialmente democratica, reconheceu, como licito, dentro dos
limites por ela impostos, o exercicio do poder punitivo pelo Estado,
em esséncia, verticalizante e, portanto, antidemocrético.

A compreensao desse aparente paradoxo € proporcionada por
Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 93-95) ao afirmarem que ‘“‘em
qualquer tipo de poder politico institucionalizado em forma de
estado, o estado de direito e o estado de policia coexistem e lutam,
como ingredientes que se combinam através de medidas diversas
e de modo instdvel e dindmico”.*

Por se tratar de um modelo ideal, o Estado democritico de
direito, mesmo nas sociedades formalmente democraticas, estd
sempre em construcao, alcancando progressos, bem como sofrendo
retrocessos, pela ingeréncia de ingredientes autoritdrios, decorren-
tes das relagdes de poder existentes, caracterizadas, como ji
enfatizado, por trocas desiguais.

Nos Estados constitucionais, a Constituicdo, embora tenha uma
fung¢do ordenadora da vida do Estado, para que tenha eficicia,
encontra suas possibilidades e limites na realidade social:

Se ndo quiser permanecer ‘eternamente estéril’, a Cons-
tituicdo — entendida aqui como ‘Constitui¢do juridica’ — ndo

4 E importante observar que, pela andlise da obra de Zaffaroni et al (2003,
v. 1), constata-se que a expressao Estado de Direito ndo é utilizada
de acordo com uma concepgao liberal de Estado legal, mas no sentido
mais amplo de Estado submetido ao direito, constituido com base
nas normas, nos principios e nos valores estabelecidos na Consti-
tui¢do, promovedor de uma democracia politica, social e econdmica
(COSTA, 1999, p. 51; SILVA, 1996, p. 113-146).
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deve procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica.
Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na
natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit
der Gegenwart). Se lhe faltam esses pressupostos, a Cons-
tituigdo ndo pode emprestar ‘forma e modificagdo’ a
realidade; onde inexiste for¢a a ser despertada — forca essa
que decorre da natureza das coisas — ndo pode a Consti-
tuicdo emprestar-lhe direcdo; se as leis culturais, sociais,
politicas e econdmicas imperantes sdo ignoradas pela
Constitui¢do, carece ela do imprescindivel germe de sua
for¢a vital. A disciplina normativa contrdria a essas leis ndo
logra concretizar-se (HESSE, 1991, p. 18).

A Constituigdo, assim, para gozar de for¢a normativa, nio pode
desconsiderar as forcas politicas e econdmicas existentes na re-
alidade social, que a determinam e sobre as quais ela ird intervir.

Em uma sociedade complexa como a brasileira, com alto grau
de conflituosidade, o poder punitivo, assim como o meio pelo qual
se manifesta — a pena —, ¢ uma realidade social, um fato de poder.
Como bem observa Zaffaroni (2001, p. 199), “a verticalizacdo do
poder social, no centro € em nossa regido marginal, valendo-se do
sistema penal, também ¢ um dado da realidade, um fato de poder
[...]".

O poder punitivo, como dado da realidade social sobre a qual
as decisdes constituintes devem incidir para proporcionarem a
emancipagdo programada, ¢ reconhecido pela Constitui¢io como
fato social e por ela limitado. Dai falar-se em um poder punitivo
licito ou constitucional, tolerdvel, se exercido dentro dos limites
propostos. Isso ndo significa dizer, entretanto, que tal poder seja
legitimo, como se verd adiante.

O programa de realiza¢do dos direitos humanos que permeia a
Constituicdo Federal de 1988, de fato, revela-se incompativel com
o exercicio de um poder punitivo verticalizante, haja vista que
“enquanto os direitos humanos assinalam um programa realizador
da igualdade de direitos de longo alcance, os sistemas penais sio
instrumentos de consagracdo ou cristalizagdo da desigualdade de
direitos em todas as sociedades” (ZAFFARONI, 2001, p. 149).

s wis remooscrniigll
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Entretanto, a eficicia do programa de direitos humanos ndo
pode ser alcancada se este ficar, apenas, no plano teérico, igno-
rando a realidade social. E a partir do reconhecimento dessa
realidade que a programagZo humanitiria pode, ainda que com
limitagdes a serem paulatinamente superadas, realizar-se.

A partir da concepgdo do poder punitivo como fato de poder,
é possivel vislumbrar, de forma mais clara, a irracionalidade de
seu exercicio, bem como o porqué do fracasso das tentativas de
sua legitimacdo.

Essas tentativas de legitimag¢do do poder punitivo estatal

potencializaram a violéncia inerente a essa forma de exercicio do
poder.




2

SISTEMA PENAL

SUMARIO: 2.1 A seletividade estrutural do sistema penal
— 2.2 A pena como expressio da irracionalidade do sistema
penal. A coergdo direta.

De acordo com a assercao de Zaffaroni (2001, p. 16), “o sistema
penal é uma complexa manifestacido do poder social”, de um

poder que, como jd salientado, é exercido em rede, ou seja,
interagindo com outras formas de poder social.

Embora o sistema penal constitua a manifestacdo de um poder
exercido em rede, pela interacdo das diversas formas de poder
exercidas difusamente na sociedade, seguindo a linha de pensa-
mento de Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 60), por sistema penal
ndo se compreende uma estrutura semelhante a uma estrutura
biolégica, que opera ordenadamente, com uma finalidade comum,
expressa nos interesses de um determinado grupo, aos quais
atenderia o funcionamento do referido sistema.

Se é certo que o funcionamento do sistema beneficia alguns
setores sociais, isso ndo significa que esses setores organizem e
manipulem o sistema, com o fim especifico de atender- aos seus
interesses. Como bem observam Zaffaroni et al, esse raciocinio
levaria a concluséo de que, “suprimindo os beneficidrios, o aparato
se desmonta, o que a histéria demonstra ser absolutamente falso:
o poder punitivo continua funcionando do mesmo modo, as vezes,
mais violenta e seletivamente ainda” (ZAFFARONI et al, 2003,
v. 1, p. 48-49).

Acrescentam, ainda, referidos autores, que tal concepg¢do do
sistema penal, a qual denominam ‘“conspiratoria”,
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[...] é falaciosa e trangiiilizadora, porque identifica
sempre um falso inimigo e desemboca na criagdo de um
novo ‘bode expiatério’ (classe, setor hegemodnico, partido
oficial, grupo econdmico, quando ndo grupos religiosos ou
étnicos). Identificar um falso inimigo € sempre util para
atenuar a ansiedade provocada pela complexidade fenomé-
nica e desviar do caminho certo os esforcos para remediar
os males (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 48).

O sistema penal, assim, deve ser compreendido como “o
conjunto de entes, de suas relagdes reciprocas e de suas relacdes
com o exterior” (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 60). Uma forma
de manifestacdo do poder, condicionante e condicionada por outras
formas de poder, as quais ndo operam coordenadamente para o
alcance de um fim comum, mas de forma compartimentalizada,
atendendo a interesses setoriais.

Sousa Santos (2002, p. 277) assevera que “a interac¢do social
nas sociedades capitalistas desenvolve-se a volta de seis modos
de producdo de pritica social: os seis espagos estruturais”. Esses
espacos estruturais, nos quais se manifesta o poder de um modo
geral, sdo: a) o espaco doméstico; b) o espaco da producdo; ¢) o
espaco do mercado; d) o espago da comunidade; e) o espago da
cidadania; f) o espaco mundial.

O espaco doméstico € “o conjunto de relagdes de produgdo
e reproducdo da domesticidade e do parentesco, entre marido e
mulher (ou quaisquer parceiros em relagcdes de conjugalidade),
entre cada um deles e os filhos e entre uns e outros e os parentes”
(SOUSA SANTOS, 2002, p. 278).

O espago da produgdo ¢

[...] o conjunto de relacdes desenvolvidas em torno da
producdo de valores de troca econdémicos e de processos
de trabalho, de relacdes de produgcdo em sentido amplo
(entre os produtores directos e 0s que se apropriam da mais-
valia, e entre ambos e a natureza) e de relacdes na produgéo
(entre trabalhadores e gestores, e entre os proprios traba-
lhadores) (SOUSA SANTOS, 2002, p. 278).

T T CR ey v
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O espagco do mercado € o “conjunto de relagOes sociais de
distribuicdio e consumo de valores de troca por meio das quais se
produz e reproduz a mercadorizagfio das necessidades e dos meios
de as satisfazer” (SOUSA SANTOS, 2002, p. 278).

O espago da comunidade “é constituido pelas relagdes sociais
desenvolvidas em torno da produgio e da reproducdo de territOrios
fisicos e simbolicos e de identidades e identificacbes com refe-
réncia a origens ou destinos comuns” (SOUSA SANTOS, 2002,
p. 278).

O espago da cidadania “é o conjunto de relagbes sociais que
constituem a ‘esfera publica’ e, em particular, as relacdes de
produgdo da obrigacdo politica vertical entre os cidaddos e o
Estado” (SOUSA SANTOS, 2002, p. 278).

Por fim, o espago mundial

[...] € a soma total dos efeitos pertinentes internos das
relagdes sociais por meio das quais se produz e reproduz
uma divisdo global do trabalho. A conceptualizagdo do
espago mundial como estrutura interna de uma dada socie-
dade (nacional ou local) pretende compatibilizar teorica-
mente as interacgdes entre as dindmicas globais do sistema
mundial, por um lado, e as condi¢des, extremamente
diversas e especificas, das sociedades nacionais ou subna-
cionais que o integram, por outro. O espaco mundial é, por
conseguinte, a matriz organizadora dos efeitos pertinentes
das condi¢des e das hierarquias mundiais sobre os espagos
doméstico, da produgfo, do mercado, da comunidade e da
cidadania de uma determinada sociedade (SOUSA SAN-
TOS, 2002, p. 278).

O exercicio do poder em cada um desses espacos é condicio-
nado e condicionante do exercicio do poder nos demais. Ainda
segundo Sousa Santos (2002, p. 278), “em cada campo social
concreto, 0s espagos estruturais operam sempre em constelagoes,
cada dimensdo de cada um dos espagos estruturais estd presente
em qualquer outra das dimensdes correspondentes de qualquer um
dos outros espagos estruturais”.
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O sistema penal formal, como manifestacdo do poder punitivo
formal do Estado, inserido no espago da cidadania, sofre, inques-
tionavelmente, condicionamentos do poder exercido nos demais
espagos, em especial, no espago do mercado e no espaco mundial.

O crescimento dos mercados mundiais, a emergéncia de sis-
temas mundiais de producdo e a revolugc@o tecnoldgica, a qual
propiciou, principalmente, o aprimoramento da informacgdo e da
comunicacdo, levaram a erosdo dos Estados nacionais, com a
reducdo sensivel de sua capacidade interventiva. Dos centros de
decisdo, localizados nos Estados nacionais mais fortes e nas
empresas € corporagdes transnacionais, irradiam as regras neces-
sdrias a manuten¢do do sistema mundial, as quais sdo acatadas
pelos Estados, principalmente os periféricos’ como o Brasil, em
razdo de sua vulnerabilidade econdmica.

Anota Beck que

A disseminagdo das regras de livre mercado e especial-
mente do livre movimento do capital e das financas faz com
que a economia seja progressivamente afastada do controle
politico. Em verdade, a tnica tarefa econdmica que parece
ser permitida no Estado € a manuten¢do de um orgamento
equilibrado, a fim de controlar (policiar) as pressdes locais
por intervengdes econdmicas estatais mais vigorosas em
defesa da populagdo frente as conseqii€ncias mais sinistras
do modelo econdmico imposto (BECK, 2004, p. 33-34).

Os condicionamentos impostos pelo sistema mundial pratica-
mente aniquilam a capacidade interventiva do Estado na esfera
social, pela implementac@o de politicas sociais para a reducéio dos
conflitos internos, intensificados pelo fendmeno da globalizagdo.?

I A expressdo é utilizada por Zaffaroni e Pierangeli (1997) ao se referirem
aos paises mais afastados dos centros de decisdao em uma estrutura
de poder global, em contraposicio a expressdo paises centrais,
indicativa dos pafses mais préximos desses centros de decisdo.

2 Globalizagdo é um conceito poroso, e tem sido utilizado para definir um
fendmeno complexo, multifacetado, com vérias dimensdes, podendo-
se destacar a econdmica, politica, juridica, social e cultural. Dis-
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A perda de protagonismo do Estado traz conseqiiéncias diversas
para os paises centrais e para os paises periféricos, como € o caso
do Brasil. Conforme bem observa Sousa Santos,

cute-se, em doutrina, se a globalizacdo € um processo real ou
simplesmente ideolégico. Como processo real, Zaffaroni concebe
a globalizagdo como uma realidade de poder, é dizer, como um
programa de exercicio do poder mundial, apontando alguns tragos
de caracterizagdo do fendbmeno: a) o dominio por meio de medidas
e imposi¢des econdmicas; b) a redugdo da violéncia bélica entre
as poténcias lideres e o fomento de conflitos entre Estados
subalternos; ¢) perda de poder por parte dos Estados nacionais
(perda do primado das politicas nacionais); d) a concentragdo do
poder planetirio em poucas corporagdes transnacionais; €) producdo
de abandono estrutural; f) populacdo marginalizada; g) producdo
de sérios riscos de catdstrofes ecolégicas, revoltas sociais violentas
e crises financeiras (ZAFFARONI, 1997, p. 17-18, tradugdo nossa).
Nesse sentido, o fendmeno a que se refere o termo globalizagdo
ndo constitui um processo homogéneo e consensual, como pode
indicar a expressao, mas constitui “processos de mudanga altamente
contraditérios, varidveis e desiguais”, sendo mais adequado falar-
se em “globaliza¢des” e ndo em ‘“‘globalizacdo” (BECK, 2004,
p-26). Dix Silva salienta que globalizagdo ndo é um fendmeno
simplificado, reduzido a uma dimensdo econdmica, pois “a
globalizagdo ndo ocorre apenas em razdo das transformag¢des na
economia, mas abrange perspectivas sociais, culturais e politicas,
ou seja, alcanga diversos ‘conjuntos de relagdes sociais’ [...}]. Nessa
angulagdo, ndo € possivel existir somente uma entidade tnica
denominada ‘globalizagdo’, ou mais precisamente ‘globalizagio
econdmica’: o que ha sdo globalizagbes, uma pluralidade de
conjuntos sociais que estdo em transformagdo, fenémenos que
acontecem simultaneamente e intimamente interligados entre si,
como a globalizagdo da tecnologia, globalizacdo dos mercados,
globalizagdo da cultura etc.” (DIX SILVA, 1998, p. 82). Como
ideologia, sustenta Zaffaroni que a globalizacdo € o sistema de idéias
de explicagdo do mercado mundial, mas que, diante da globalizag@o
como realidade, assume carater ideoldgico no sentido negativo (ou
marxista) do termo (ZAFFARONI, 1997, p. 17, traducdao nossa).
Segundo Freitas, para aqueles que concebem a globalizagdo como
ideologia, a globaliza¢do ndo é um “conceito significativo no sentido
de possibilitar uma explicacdo da realidade contemporanea”, mas
implica um falseamento da realidade, com a fun¢io meramente
ideolégica de convencer a sociedade de que se trata de um fendmeno
inevitdvel e positivo para a sociedade (FREITAS, 2003, p. 167-168).
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A relativa perda de protagonismo do Estado, sendo
embora um fendmeno generalizado, tem implicacdes muito
diferentes conforme se trate de Estados do centro, da
semiperiferia ou da periferia do sistema mundial. Num
contexto de crescente desigualdade entre o Norte e o Sul,
os Estados periféricos e semiperiféricos estdo a ficar cada
vez mais limitados — como vitimas ou como parceiros —
ao cumprimento das determinagdes do capital financeiro e
industrial transnacional, determinagdes, por sua vez, esta-
belecidas pelas organizagdes internacionais controladas pelos
Estados centrais (SOUSA SANTOS, 2002, p. 155).

A relagdo de dependéncia econdmica do Brasil com os centros
de decisdo do sistema capitalista globalizado tem representado um
grande empecilho a efetivagdo do projeto democratico proposto
pela Constituigdo Federal de 1988, haja vista que a democratizacdo
das relacdes no ambito interno, em especial aquela estabelecida
entre Estado/cidaddo, pela sua interdependéncia, esta condicionada
a democratizacdo das relacdes globais, o que, além de ndo ser
possivel por decisdo unilateral, pelos interesses que encerra, estd
um pouco distante de ser alcangada.

E isso se reflete, de forma direta, no controle social punitivo.
O Estado, diante da impossibilidade de solucdo dos conflitos
internos, aumentados, a cada dia, pelas desigualdades sociais, com
apelo & midia sensacionalista, utiliza o discurso “da lei e da
ordem™ para, encobrindo a sua incapacidade interventiva e solucio-

3 O “movimento da lei e da ordem”, surgido na década de 70, nos Estados
Unidos e na Inglaterra, segundo Franco (2000a, p. 82-83), “compre-
ende o crime como o ‘lado patolégico’ do convivio social, a
criminalidade como uma ‘doenga infecciosa’ e o criminoso como um
ser ‘daninho’”. Na esteira desse discurso, “estruturam-se tipos penais

novos, exacerbam-se cominagdes de tipos j4 existentes, apesar de que
todos tenham ciéncia da ineficdcia desse agravamento punitivo;
produzem-se leis especiais atinentes a determinadas tipologias; alar-
ga-se a esfera de atuac@o policial; aumentam-se as medidas de cautela;
suprimem-se garantias processuais conquistadas a duras penas; re-
forgca-se, em resumo, a maquina repressiva a dano da liberdade do
cidaddo e a servigo de posturas politicas autoritdrias. Pou-
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nadora dos conflitos, propor falsas solucdes, as quais apenas geram
um efeito tranqiiilizador na sociedade.

Essas falsas solucGes consistem, geralmente, em propostas
normativas, caracterizadas pela maior gravidade dos instrumentos
juridicos colocados & disposicdo do Estado para o “combate” a
criminalidade, bem como pelas restri¢des aos direitos fundamentais.

Embora essas restricdes afetem todos os cidaddos e represen-
tem um fator de inseguranca diante do poder punitivo estatal, sdo
aprovadas pela sociedade e, em alguns casos, at¢ mesmo exigidas
por ela, inconsciente de seus efeitos deletérios, tanto no ambito
interno quanto no &mbito internacional.

Salienta Zaffaroni:

O sistema penal apresenta-se como um poder local
funcional a uma imensa rede de poder planetirio que, ao
apoid-lo — por sua funcionalidade —, também o transnacio-
naliza com a formiddvel contribui¢do do poder de comu-
nicacdo de massa transnacional. [...] Quanto maiores e mais
graves forem nossos antagonismos internos, maior serd o
condicionamento verticalizante transnacionalizado e meno-
res serdo, portanto, os loci de poder capazes de oferecer
alguma resisténcia ao projeto tecnocolonialista. Uma socie-
dade verticalizada constitui, obviamente, uma sociedade
ideal para ser mantida sempre dependente, impedindo-se
qualquer tentativa de aceleracdo histérica, enquanto uma
sociedade que equilibre relacGes de verticalidade (autorida-
de) com relagdes de horizontalidade (de simpatia ou comu-
nitdria) apresenta-se mais resistente 4 dominacdo neo e
tecnocolonial (ZAFFARONI, 2001, p. 145-146).

Se € certo que a verticalidade das relacdes no ambito mundial
representa hoje, para os paises periféricos como o Brasil, uma

co importa se as leis formuladas na linha do Movimento da Lei
e da Ordem possam ser, de antemio, descartadas como eficazes para
a tutela de bens juridicos. Suas finalidades latentes sdo diversas:
€ dar tranqiiilidade, ainda que aparente, ao cidaddo, apaziguar a
opinido publica exaltada, exercer uma funcéo puramente simbdlica”.




50 A PONDERAGAO DE INTERESSES EM MATERIA DE PROVA

barreira quase que intransponivel & efetivacdo do projeto demo-
critico, ndo se pode negar, também, que a intensificacdo da
verticalidade das relagdes de poder internas em muito tem con-
tribuido para a maior dominagiio exercida pelos paises centrais,
eis que se revelam funcionalmente tteis a essa dominagdo.

O sistema penal, constituindo a expressio de um poder ver-
ticalizante das relacdes internas de uma sociedade, constitui a
forma mais selvagem de dominagdo e representa, na atualidade,
um dos maiores obstdculos & emancipacdo proposta pela decisdo
constituinte.

2.1 A SELETIVIDADE ESTRUTURAL DO
SISTEMA PENAL

sistema penal, como manifestagdo do poder punitivo exercido

de forma difusa na sociedade, vai muito mais além do estrito
conceito de sistema penal formal, operante quando um fato de-
finido como crime € praticado, apurado pelas agéncias policiais,
julgado pelas agéncias judiciais e, aplicada uma pena, é esta
executada pelas agéncias penitencidrias.

Ele abrange uma gama de outros poderes que sdo exercidos
paralelamente, 2 margem da legalidade, os quais compdem, con-
forme ji apontado, os sistemas penais paralelos e subterrineos
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 69-70).

A compreensdo desse fendmeno é importante. Entretanto, para
os fins deste trabalho, a andlise circunscrever-se-4 ao sistema penal
formal.

Segundo a defini¢io proposta por Zaffaroni et al (2003, v. 1,
p. 60), por sistema penal entende-se “o conjunto das agé€ncias que
operam a criminalizagfo (primaria e secundéria) ou que convergem
na sua producdo”, as quais podem ser subdivididas em: a) agéncias
politicas, que abrangem os parlamentos, legislaturas, ministérios,
poderes executivos e partidos politicos; b) agéncias judiciais, que
incluem juizes, ministério publico, serventudrios, auxiliares, ad-
vogados, defensoria puiblica e organizagdes profissionais; c) agén-
cias policiais, que englobam a policia de seguranca, a policia
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judicidria, a policia alfandegéria e fiscal, de investiga¢do particular,
de inteligéncia do Estado e, em geral, toda a agéncia publica ou
privada que cumpra funcdes de vigilincia; d) agéncias penitencié-
rias, que se constituem do pessoal encarregado da execugdo penal,
nas prisdes ou em liberdade; e) agéncias de comunicag¢do social,
compostas pela radiofonia, televisdo e imprensa escrita; f) agéncias
de reproducdo ideoldgica, que abarcam as universidades, acade-
mias, institutos de pesquisa juridica e criminoldgica; g) agéncias
internacionais, formadas pelos organismos espectalizados da Or-
ganizac@o das Nagdes Unidas (ONU), da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), cooperacdo de paises centrais, fundacgdes,
candidatos a bolsas de estudo e subsidios.

Como ji enfatizado, essas agé€ncias ndo operam de forma
coordenada para o alcance de um fim comum. Elas operam, em
regra, de acordo com seus préprios interesses, objetivando a
manutencdo do poder que exercem, apesar de isso beneficiar
setores especificos. Diz-se em regra porque, conforme apontam
Zaffaroni et al (2003, v. 1), as agéncias judiciais, a0 exercerem
o seu reduzido poder de criminaliza¢@o secunddria, utilizam dis-
cursos redutores do préprio poder e ampliativos do poder das
demais agéncias. Essa questdo serd melhor analisada adiante.

Quando se fala em criminalizacdo primaria e secunddria estd
a referir-se ao processo de selecdo e submissdo de determinadas
pessoas ao poder punitivo formal do Estado.*

4 Os conceitos de criminalizagio priméria e secundéria foram utilizados,
nos anos 50, por Edwin Lemert (SHECAIRA, 2004, p. 289), e foi
em torno deles que se desenvolveu, nos anos 60, a teoria da
rotulagdo social, também denominada teoria da reacfio social,
interacionismo simbdlico ou labeling approach. A teoria criminoldgica
da reagfio social constituiu 0 marco da mudanca de paradigma em
criminologia, pois deslocou o “foco de andlise do fendmeno
criminal, do sujeito criminalizado para o sistema penal e processos
de criminalizag@io que dele fazem parte e, mais em geral, para todo
o sistema da reagdo social ao desvio” (BARATTA, 2002, p. 49).
Parte da idéia segundo a qual as relagGes sociais em que as pessoas
estdo inseridas as condicionam reciprocamente (SHECAIRA, 2004,
p- 289). Entretanto, observa Shecaira (2004, p. 209) que o germe
das idéias por ela desenvolvidas j4 se encontrava na teoria da
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Por criminalizagdo primdria entende-se o ato realizado pelas
agéncias politicas de selecionar determinados comportamentos e
defini-los como crimes. A criminalizacdo primdria, manifestagdo
do poder exercido pelas agéncias politicas, como todo exercicio
de poder, € realizada a partir da interacio com outras formas de
poder, revelando-se condicionante e condicionada. No contexto
sociopolitico atual, sofre importantes condicionamentos do poder
exercido no espago mundial, em razdo do modelo politico-econd-
mico imposto aos Estados nacionais pela globalizagdo.

A reducdo da capacidade dos Estados, principalmente dos
Estados periféricos, como o Brasil, de solucionar seus conflitos
internos, por meio da implementacdo de politicas sociais, exige
uma resposta emergencial, a qual € oferecida por meio do endu-
recimento do sistema penal. O movimento “da lei e da ordem”
e a inflacdo legislativa dele decorrente sdo expressdes do condi-
cionamento que o exercicio do poder no espaco mundial impde
ao Ambito interno, notadamente ao sistema penal brasileiro.

De grande relevo, nesse processo de interagdo, do qual resulta
a criminalizacdo priméria e secunddria, é a atuacdo dos meios de
comunicac¢do de massa.

E inquestiondvel que os meios de comunicacio de massa
assumiram um papel de destaque na sociedade globalizada e se
apresentam, hoje, como o principal meio de comunicagdo social.
Isso representa, na sociedade, uma relacdo de poder. Um poder
que interage com as demais formas de poder, em especial, com
o punitivo. Observa Shecaira que

Os meios de comunicagio sdo elementos indispensaveis
para o exercicio do poder de todo o sistema penal, pois
permitem criar a ilusdo, difundir os discursos justificadores,

associacdo diferencial, desenvolvida por Sutherland, nos anos 20.
Segundo a teoria da associacdo diferencial, “o crime ndo pode ser
definido simplesmente como disfungfio ou inadaptacdo de pessoas
de classes menos favorecidas, ndo sendo ele exclusividade destas”,
mas ¢ um comportamento “aprendido mediante a interagdo com
outras pessoas, resultante de um ‘processo de comunicagido
(SHECAIRA, 2004, p. 193-195).

993
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induzir os medos no sentido que se deseja e, o que € pior,
reproduzir os fatos conflitivos que servem para cada
conjuntura (SHECAIRA, 2004, p. 207).

A divulgac@o sensacionalista de determinados fatos definidos
como crimes pelos meios de comunicacgdo atende, ainda, aos
interesses econdmicos das empresas de comunicagdo, as quais,
numa sociedade capitalista, objetivam, primordialmente, sendo
exclusivamente, o lucro. Essa publicidade sensacionalista gera
audiéncia e capta, cada dia mais, um publico maior, atendendo,
assim, aos interesses comerciais daquelas empresas.

Por outro lado, também atende a outros interesses setoriais.
Conforme observa Cervini,

[...] o temor, além de aparecer como conseqiiéncia social
do delito, converte-se em um precipitador coletivo facilmen-
te manipulidvel ¢ em um importante fator econémico que
gera gastos de prevenc@o e seguranga em pessoas, empresas,
instituicdes e no proprio Estado, que também € atingido
pelos efeitos desse medo (CERVINI, 2002, p. 96).

A difusido do medo, pela escolha seletiva dos fatos divulgados,
por outro lado, € utilizada como uma estratégia politica, haja vista
que proporciona o ambiente para a adogido de medidas simbélicas
de “combate & criminalidade”, geralmente de cariter normativo,
as quais, além de terem um custo reduzido, ddo a sensacido a
sociedade de que providéncias efetivas foram adotadas para a
solucdo do problema, atendendo, dessa forma, aos interesses
eleitoreiros da classe politica.

Essa estratégia, entretanto, tem um horizonte de projecio muito
maior, pois

O medo faz com que a sociedade barganhe direitos tdo
duramente conquistados como a liberdade e a dignidade
humana. E mais um paradoxo democritico no qual a
insensatez coletiva abre espaco para novas formas de
dominagdo, exclusdo € até mesmo aniquilagio (PASTANA,
2003, p. 117).
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A criminalizag@o primaria de condutas, condicionada por todos
os fatores ja apontados, € apresentada, assim, como a solugdo
emergencial e necessaria, provocando uma inflagio legislativa que
torna o programa de criminalizacio irrealizavel, diante da insu-
ficiéncia da capacidade operacional do sistema penal para o seu

atendimento.

Por criminalizacdo secundéria entende-se “a acdo punitiva
exercida sobre pessoas concretas”, a partir da pratica de um fato
criminalizado primariamente (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 43).

Embora a criminalizacdo primdria, como manifestagdo do poder
das agéncias politicas, tenha certo grau de seletividade pela sua
interacdo com outras formas de exercicio de poder, é a criminali-
zacgdo secundaria que torna o sistema penal estruturalmente seletivo.

A seletividade estrutural dos sistemas penais ja havia sido
apontada por Foucault:

[...] um sistema penal deve ser concebido como um
instrumento para gerir diferencialmente as ilegalidades, ndo
para suprimi-las a todas. [...] Ndao hd uma justica penal
destinada a punir todas as praticas ilegais e que, para isso,
utilizasse a policia como auxiliar, € a prisdo como instru-
mento punitivo, podendo deixar no rastro de sua agdo o
residuo inassimildvel da delinqiiéncia. Deve-se ver nessa
justica um instrumento para o controle diferencial das
ilegalidades (FOUCAULT, 2002, p. 75 e 234).

Em um sistema penal com uma programacio legislativa
inflacionada, como ocorre no Brasil, decorrente, como ja visto, da
interacdo de vérios espacos estruturais de poder, incompativel com
sua capacidade operacional, “considera-se natural que o sistema
penal leve a cabo a selecdo de criminalizacio secundéria apenas
como realizacdo de uma parte infima do programa priméario”
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 44).

O sistema penal, dessa forma, funciona selecionando arbitra-
riamente pessoas mais vulnerdveis ao poder punitivo, com flagran-
te violagdo ao principio da legalidade e da igualdade, pilares do
Estado Democritico de Direito.
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A maior ou menor vulnerabilidade estd relacionada a diversos
fatores. O primeiro deles é o esteredtipo criminal, ou seja, “a
imagem piblica do delingiiente com componentes de classe social,
étnicos, etdrios, de género e estéticos” (ZAFFARONI ez al, 2003,
v. 1, p. 46), formada a partir da divulgacdo, pelos meios de
comunicagio social, dos atos mais grosseiros cometidos, denomi-
nados pelos referidos autores “obras toscas da criminalidade”

(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 47).

As “obras toscas”, pelo seu menor refinamento, sio mais
facilmente detectadas pelas agéncias policiais e, em regra, sdo
praticadas pelos estratos sociais que, pela sua educagio primitiva,
ndo dispdem de habilidades mais refinadas para a pritica dos
delitos.

A divulgacdo desses delitos, de forma sensacionalista pelos
meios de comunicag¢do de massa, como se fossem os tinicos, “leva
a conclusdo piblica de que a delingiiéncia se restringe aos seg-
mentos subalternos da sociedade”, gerando, assim, o esteredtipo
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 48). Conforme salienta Shecaira
(1996, p. 16), “sdo os meios de comunicacio de massas que
desencadeiam campanhas seletivas com a fabricagdo de estered-
tipos de fatos e de crimes”.

As pessoas estereotipadas, assim, ndo precisam despender
muitos esforgcos para se colocarem em situacio de vulnerabilidade
ao sistema penal.

Mas a situagdo de vulnerabilidade ndo se verifica somente
quanto as pessoas estereotipadas. Pode ocorrer, também, naquelas
situacOes em que a pessoa, pela violéncia de sua atuacao, coloca-
se em situagdo de ser criminalizada, ou naquelas hipSteses em que,
embora ndo corresponda ao esteredtipo e ndo tenha atuado de
forma a se colocar em situacdo de vulnerabilidade, a pessoa,
inicialmente em situaco de invulnerabilidade, fica vulnerdvel pela
falta de cobertura do poder hegemdnico (ZAFFARONI et al, 2003,
v. 1, p. 49).

A seletividade estrutural do sistema penal, vinculada & extensdo
da programacdo legislativa, a falta de capacidade operacional do
sistema e a situacdo de vulnerabilidade do criminalizado, constitui,
conforme observa Zaffaroni (2001, p. 27), “a mais elementar
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demonstragio da falsidade da legalidade processual proclamada
pelo discurso juridico-penal”, pois

O principio da legalidade processual (ou legalidade da
acdo processual) exige que os Orgdos do sistema penal
exercam seu poder para tentar criminalizar todos os autores
de acdes tipicas, antijuridicas e culpdveis e que o facam de
acordo com certas pautas detalhadamente explicitadas. Isto
significa ndo apenas que o sistema penal somente exerceria
seu poder na medida estrita da planificacdo legal, como
também que o sistema penal sempre — em todos os casos
— deveria exercer esse poder (ZAFFARONI, 2001, p. 21).

Essa selecdo é feita, prioritariamente, pelas agéncias policiais,
com um alto grau de arbitrariedade, em razdo, principalmente, da
forma como as agéncias politicas elaboram as leis penais, con-
ferindo aquelas um amplo poder de definicdo.

A elaboragdo de tipos penais com amplos espacos de decisdo
para as agéncias policiais e judiciais, em razdo da auséncia de
taxatividade e da imprecisdo dos seus conteidos, além de violar
o principio da legalidade, enseja a maior seletividade da crimi-
nalizacdo secundaria.

Ferrajoli, ao discorrer sobre o principio da legalidade estrita,
como primeira e fundamental garantia de um sistema penal
cognitivo,” afirma que tal principio pode ser caracterizado:

[...] como uma regra semintica metalegal de formacio
da linguagem legal, que prescreve ao legislador penal:

5 Para Ferrajoli (2002, p. 30-32), o sistema penal cognitivo caracteriza-
se pelo convencionalismo penal, ou seja, pelo “cariter formal ou
legal do critério de definicio do desvio e o cariter empirico ou
fitico das hipéteses de desvio legalmente definidas”, e pelo
cognitivismo processual, que caracteriza um modelo de processo
em que a “determinacdo do fato configurado na lei como delito
tem o cardter de um procedimento probatdrio do tipo indutivo que,
tanto quanto possivel, exclui as valoragbes e admite s6, ou
predominantemente, afirmagdes ou negagdes — de fato ou de direito
— das quais sejam predicdveis a verdade ou a falsidade processual”.
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a) que os termos usados na lei para designar as figuras de
delito sejam dotados de extensfo determinada, por onde seja
possivel seu uso como predicados verdadeiros dos fatos
empiricos por eles denotados; b) que com tal fim seja
conotada sua intengdo com palavras que niio sejam vagas
nem valorativas, mas o mais claras e precisas possivel;
c) que enfim sejam excluidas da linguagem legal as anti-
nomias seméanticas ou, pelo menos, que sejam predispostas
normas para sua solu¢do (FERRAJOLI, 2002, p. 99).

E importante assinalar que, nesse processo de selecdo, reduzido
¢ o papel das agéncias judiciais, as quais se limitam a criminalizar
aquelas condutas que, de forma bastante arbitrdria, ja foram
amplamente selecionadas pelas agéncias politicas e policiais.

Nio obstante seu reduzido campo de atuagcio na selecio
criminalizante, € inafastdvel a importincia da atuacgfio das agéncias
judiciais no processo de criminalizagio, a medida que deixam de
exercer o poder de contencdo da criminalizacdo seletiva e da
violéncia do exercicio do poder contra os selecionados. E o que
ocorre, por exemplo, quando o Poder Judicidrio determina a
realizaciio de prova no processo penal, com violagdo dos direitos
e garantias fundamentais.

O sistema penal, pela sua seletividade estrutural, ndo encontra
legitimacdo no Estado Democritico de Direito, pois viola os
principios elementares nos quais se funda esse modelo de Estado.

2.2 A PENA COMO EXPRESSAO DA
IRRACIONALIDADE DO SISTEMA PENAL.
A COERCAO DIRETA

As sociedades contemporineas sfo caracterizadas, primordial-
mente, pela sua complexidade e conflituosidade, ndo havendo
sociedade na qual todos os conflitos possam ser solucionados.
Existem, sem diivida, conflitos em que nfo se apresenta possivel
uma solucfio racional, embora, pela sua gravidade, exijam uma
resposta estatal. Nessas hipéteses, pode revelar-se menos irracional
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uma intervencdo que ndo solucione o conflito, mas que apenas 0
“suspenda”, até que, naturalmente, seja dissolvido.

O sistema penal caracteriza-se por ser um sistema de “decisdo”
ou “suspensdo” de conflitos, e ndo de “solu¢do”. Asseveram
Zaffaroni et al que

[...] o modelo punitivo é pouco apto a solucionar o
conflito: quando prisiona alguém ndo resolve o conflito, mas
sim o ‘suspende’, ou seja, deixa-o pendente no tempo, de
vez que, por defini¢do, ‘exclui a vitima’ (ao contrdrio dos
modelos reparador ou conciliador). E a dindmica social que,
no modelo punitivo, dissolve o conflito langado ao tempo
para que se apague (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 87).

A pena é, assim, o meio do qual se vale o Estado para
“suspender” um conflito. Segundo a defini¢do de Zaffaroni (2001,
p. 204), pena “é qualquer sofrimento ou privagdo de algum bem
ou direito que nZo resulte racionalmente adequado a algum dos
modelos de solugdo dos conflitos dos demais ramos do direito”.

2

Por essa razdo, é correta a afirmacio de que a intervencao
punitiva deve ser limitada aqueles conflitos aos quais os demais
ramos do direito ndo oferecem uma solucdo adequada. Nao porque
consista numa “solucdo” mais eficaz, mas porque, diante da auséncia
de solugdo, em razdo da gravidade do conflito, revela-se inevitavel.

Dessa forma, quanto mais possibilidade tiver um conflito de
ser solucionado por um modelo de solugdo, como a reparagio ou
a conciliagdo, assim entendido um modelo ndo excludente da
vitima,® mais irracional serd a intervengdo punitiva.

Isso ndo quer dizer que, em ndo havendo possibilidade de
“solu¢do” do conflito, a intervengdo punitiva torne-se racional. Ela
serd, como manifestagio de poder que é, apenas inevitdvel, mas
continuard sendo irracional. Como bem observa Zaffaroni,

6 O instituto da transacio penal previsto pela Lei 9.099/1995 ndo
constitui um modelo de solug@o conciliatéria, por ser um modelo
excludente da vitima, mas de verdadeira interven¢do punitiva, com
mitigacio de garantias.
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Se o sistema penal ¢ um mero fato de poder, a pena
nio pode pretender nenhuma racionalidade, ou seja, ndo
pode ser explicada a ndo ser como manifestacdo de poder.
[...] A falta de racionalidade da pena deriva de nfo ser um
instrumento idéneo para a solucio de conflitos. Logo, toda
sangdo juridica ou imposicdo de dor a titulo de decisdo de
autoridade, que ndo se encaixe nos modelos abstratos de
solucdo de conflitos dos outros ramos do direito, € uma
pena (ZAFFARONI, 2001, p. 202-203).

De tudo o que ja foi exposto, é possivel concluir que a irracio-
nalidade do poder punitivo e, em conseqiiéncia, da pena estd no fato
de constituir uma intervencao seletiva que suspende o conflito social,
sem resolvé-lo, por nio possuir idoneidade para esse fim.

Essa irracionalidade torna-se mais evidente diante da constata¢ao
da violéncia em que, desde as épocas mais remotas até os dias
atuais, consistiu o exercicio do poder punitivo nos sistemas penais,
como muito bem foi analisado por Foucault (2002).

A pena, na concepgio de Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 101),
¢ um conceito que se obtém por exclusdo e se diferencia de outras
formas de coer¢do estatal, quais sejam a coer¢do reparadora ou
restitutiva e a coerciio direta ou policial.

Segundo os citados autores, a coergio reparadora ou restitutiva,
modelo dominante no direito privado, ¢ um modelo de solugdo
de conflitos e, por essa razio, melhora a coexisténcia, diferente-
mente da coer¢do penal que “estende a margem de puros atos
unilaterais do poder, resolve menos conflitos e deteriora a coe-
xisténcia” (ZAFFARONI er al, 2003, v. 1, p. 101).

Por outro lado, distingue-se a pena da coercdo direta por
constituir esta “uma ingeréncia na pessoa ou nos bens para
neutralizar um perigo iminente ou interromper uma atividade lesiva
em curso” (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 104). Embora seja
uma forma de exercicio de poder, a coer¢io direta tem uma
explicacdo racional, visto que, exercida dentro daqueles limites,
melhora a coexisténcia.

A coercdo direta pode ser instantdnea ou imediata, ou de
execucdo diferida. Esclarecem Zaffaroni et al que
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z

A coergdo direta instantinea ou imediata ndo é outra
coisa sendo o estado de necessidade ou legitima defesa
convertidos em dever juridico para o funciondrio ptblico.
A autoridade administrativa competente tem o dever de
intervir € sua coer¢do estd legitimada dentro dos limites
assinalados (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 104).

A coergdo direta de execugdo diferida € aquela que se realiza
de forma prolongada, geralmente para fazer cessar uma atividade
ilicita praticada em forma grupal e continua, ¢ estard legitimada
enquanto a atividade lesiva perdurar. Ressaltam os autores citados,
entretanto, que, “a partir, porém, do momento em que cesse O
perigo, a coer¢do passa a ser punitiva, a menos que seja ela mantida
para impedir o retorno imediato da situagfo perigosa” (ZAFFARONI
et al, 2003, v. 1, p. 104).

E importante observar que os limites entre o exercicio do poder
punitivo e do poder de coer¢do direta, principalmente em se
tratando de coergdo direta diferida, sdo t€nues, podendo a coer¢éo
direta, de forma imperceptivel, assumir o cardter de puni¢fo. Por
essa razdo, ponderam Zaffaroni

[...] se torna indispensdvel que ela seja sempre matéria
integrada ao direito penal, bem como seja sempre exercida
dentro dos limites e garantias deste. De modo inverso, esta
coercdo direta € o agente ideoldgico perfeito para reduzir
a funcfo limitadora do direito penal e dar entrada aos
componentes mais autoritarios do estado de policia. Figuras
como o agente provocador, o funciondrio delinqiiente (agen-
te infiltrado), o participante delator (arrependido), e até a
tortura t€m espaco na legislagio penal e processual através
de argumentos proprios da coergdo direta (ZAFFARONI et
al, 2003, v. 1, p. 105).

Por constituir a coer¢do direta, na maioria das vezes, uma grave
intervencdo na esfera individual, deve ser submetida ao controle
judicial prévio ou, em caso de urgéncia da medida, diante da
iminéncia e irreversibilidade do dano a um bem juridico, ao
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controle judicial posterior. Por outro lado, em razdo da possibi-
lidade de sua utilizagdo como pena, deve ser submetida ao controle
judicial penal, com todas as garantias penais.

Isso ndo descaracteriza o direito penal. Antes, reduz o dmbito
do poder das agéncias policiais, ampliando a possibilidade de
controle, pelas agéncias judiciais, do poder punitivo em que o
exercicio do poder de coercdo direta pode se converter.

Dessa forma, toda intervencdo estatal na esfera de liberdade
individual que ndo tenha uma justificacdo racional, qual seja a
coexisténcia digna dos individuos, ¢ expressdo do poder punitivo,
isto €, uma pena, e, por nao encontrar legitimacio no Estado
Democrdtico de Direito, deve ser contida pelas agéncias judiciais,
em especial pelo Poder Judicidrio e Ministério Piblico.




3

OS DISCURSOS (DES)LEGITIMANTES
DO PODER PUNITIVO

SUMARIO: 3.1 A ideologia da defesa social — 3.2 A falicia
do discurso de protecdo aos bens juridicos — 3.3 A pena
como retribui¢do — 3.4 O utilitarismo penal — a prevengio
geral negativa — 3.5 A ideologia da prevenc@o especial —
3.6 A prevencgdo geral positiva — 3.7 A contribui¢do de Luigi
Ferrajoli.

esde que os detentores do poder politico, afastando a vitima

da relagio conflituosa, assumiram o poder punitivo, por volta
do século XIII, vdrias foram as tentativas discursivas para a
legitimacdo dessa exclusdo e do exercicio, por parte daqueles, do
poder de punir.

Isso decorreu de necessidades tanto politicas como econdmi-
cas. O préprio confisco do conflito decorreu dessas necessidades.
Ao abordar a questdo, observa Foucault que

A infragio é uma das grandes inven¢des do pensamento
medieval. Vemos, assim, como o poder estatal vai confiscando
todo o procedimento judicidrio, todo o mecanismo de liqui-
dacdo interindividual dos litigios da Alta Idade Média. [...] H4
ainda uma ultima descoberta, uma ultima invencdo tdo dia-
bélica quanto a do procurador e da infragdo: o Estado, ou
melhor, o soberano (ja que ndo se pode falar de Estado nessa
época) é ndo somente a parte lesada, mas a que exige a
reparagdo. Quando um individuo perde o processo € declarado
culpado e deve ainda uma reparaciio a sua vitima. Mas essa
reparacdo ndo é absolutamente a do antigo Direito Feudal ou
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do antigo Direito Germanico. N@o se trata mais de resgatar
sua paz, dando satisfacio a seu adversario. Vai-se exigir do
culpado n3o s6 a reparac@o do dano feito a um outro individuo,
mas também a reparacdo da ofensa que cometeu contra o
soberano, o Estado, a lei. E assim que aparece, com o
mecanismo das multas, o grande mecanismo das confiscagdes.
Confiscagbes dos bens que sio, para as monarquias nascentes,
um dos grandes meios de enriquecer e alargar suas proprie-
dades. As monarquias ocidentais foram fundadas sobre a
apropriacdo da justica, que lhes permitia a aplicacdo desses
mecanismos de confiscag@o. Eis o pano de fundo politico desta
transformacdo (FOUCAULT, 1996, p. 66-67).

Como se vera adiante, as condi¢des sociais, politicas e eco-
ndmicas sempre condicionaram os discursos juridico-penais que
se desenvolveram em cada época, evidenciando a intima relag@o
existente entre o saber € o poder e, mais especificamente, como
o poder condiciona o saber. Assevera Foucault:

Se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber
o que ele é aprendé-lo em sua raiz, em sua fabricacdo,
devemos nos aproximar nfo dos fil6sofos, mas dos politicos,
devemos compreender quais sdo as relagdes de luta e de
poder. E € somente nessas relagdes de luta e de poder —
na maneira como as coisas entre si, os homens entre si se
odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros, querem
exercer, uns sobre os outros, relagdes de poder — que
compreendemos em que consiste o conhecimento (FOU-
CAULT, 1996, p. 23).

Os discursos juridico-penais que se encontram na base do
sistema penal brasileiro foram desenvolvidos em um contexto
social bastante diferenciado da realidade social brasileira. Vale
lembrar que quando os pafses centrais viviam o momento da
“Revolugdo Industrial”,! os paises periféricos desenvolviam uma

! Conforme esclarecem Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 258), “embora a
chamada ‘revolugdo industrial’, que marca a passagem da forma de
producdo feudal — servil — a capitalista, tenha se desenvolvido ao longo
de trés séculos, desembocou no fendmeno de mesmo nome (em
sentido estrito), que teve lugar na segunda metade do século XVIII”.
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economia primaria, complemento das economias centrais, em
sistema de escraviddo. Mas, sem divida, esses discursos foram para
ca transplantados e aqui reproduzidos porque isso, de certa forma,
atendeu e ainda atende aos interesses dos paises centrais em manter
a dependéncia econdmica da qual o Brasil, desde a sua indepen-
déncia politica, em 1822, nao se livrou.”

E importante frisar que quanto mais verticalizada for uma
sociedade e quanto maiores forem as desigualdades sociais, maior
serd a sua sujeicdo ao dominio no ambito internacional. Dessa
forma, o exercicio do poder punitivo, no ambito interno, pela sua
potencialidade verticalizante, apresenta-se como um importante
instrumento para o exercicio do poder, também verticalizante, no
aAmbito internacional.

Esses discursos, na atualidade, atendendo a légica do exercicio
do poder em rede, sdo reproduzidos a partir da combinacdo de seus
elementos, por vezes contraditérios, ou de forma alternativa, com
sérios prejuizos ao projeto democratico da Constituicio Federal de
1988, pois, conforme pontuam Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 141),
“as combinagdes tedricas incoerentes, em matéria de pena, sdo muito
mais autoritdrias do que qualquer uma das teorias puras, pois somam
as objecdes de todas as que pretendem combinar e permitem escolher
a pior decisdo em cada caso”. Ndo obstante, encontram-se incor-
porados aos codigos. E o exemplo do Cédigo Penal Brasileiro, do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro e da Lei de Execugdes Penais.?

2 Observa Zaffaroni (2001, p. 77) que o modelo ideoldgico de
justificacdo do poder punitivo, fundado nas idéias de Cesare
Lombroso, “partia da premissa da inferioridade bioldgica tanto dos
delinqiientes centrais como da totalidade das populagdes coloniza-
das, considerando, de modo anélogo, biologicamente inferiores tanto
os moradores das instituicdes de seqiiestro centrais (cdrceres,
manicdmios), como os habitantes origindrios das imensas institui¢des
de seqiiestro coloniais”. Eis a razdo para a grande influéncia da
ideologia lombrosiana no sistema penal brasileiro.

* Vale transcrever o disposto na Exposi¢do de Motivos da Lei de
Execugdo Penal, item 13: “contém o art. 1.° duas ordens de
finalidades: a correta efetivagdo dos mandamentos existentes nas
sentengas ou outras decisoes, destinados a reprimir e a prevenir
os delitos, e a oferta de meios pelos quais os apenados e os subme-
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Embora essas proclamagdes discursivas expressas sejam an-
teriores a Constituicdo de 1988, a verdade é que, ainda hoje,
quase dezoito anos apés a promulgacido daquela carta politica,
tais discursos sdo invocados para a justificagdo do poder punitivo,
em total descompasso com os fins do Estado Democritico de
Direito.

3.1 A IDEOLOGIA* DA DEFESA SOCIAL

Segundo Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 510), o discurso legi-
timador do poder punitivo como confisco do direito das vitimas
expressou-se pela primeira vez de forma sistemdtica, em uma obra
datada de 1484, escrita pelos inquisidores Heinrich Kraemer e
James Sprenger, nominada Malleus Maleficarum, traduzida como
O Martelo das Feiticeiras, a qual recolhia a experiéncia punitiva
dos séculos anteriores, ji compilada em obra anterior, escrita no

tidos as medidas de seguranca venham a ter participagcdo construtiva
na sociedade” (grifo nosso).

Dispoe, ainda, o artigo 59 do Cddigo Penal Brasileiro: “Art. 59.
O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta
social, & personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para a reprovagdo
e prevencdo do crime [...]” (grifos nossos).

4 Segundo Baratta (2002, p. 240), “o termo ‘ideologia’ em um significado
positivo (conforme o uso de Karl Mannheim) se refere aos ideais
ou programas de agdo; em um significado negativo (conforme o uso
de Marx), se refere & ‘falsa consciéncia’, que legitima instituicdes
sociais atribuindo-lhes funcgdes ideais diversas das realmente
exercidas”. Chauf (2003) define a ideologia como um sistema
ordenado de idéias ou representaces desvinculadas das condicOes
materiais, as quais, ocultando a realidade social, tornam-se “univer-
sais abstratos”, assim entendidos “a transformagdo das idéias
particulares da classe dominante em idéias universais de todos e
para todos os membros da sociedade”, independentes da realidade
social, dos quais, num processo de inversdo, a realidade concreta
€ considerada como realizag@o. Nesse sentido negativo a expressao

z

ideologia € utilizada ao longo do trabalho.
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ano de 1376, por Nicolau Eymerich, intitulada Directorium Inqui-
sitorum, traduzida como Manual dos Inquisidores.®

O Malleus Maleficarum, como discurso legitimador do poder
inquisitério, baseava-se na existéncia das bruxas, na gravidade dos
crimes por elas praticados, no perigo que representavam € na neces-
sidade de deté-lo, para evitar que a humanidade sucumbisse em
decorréncia do exterminio da fé (KRAMER; SPRENGER, 2005).

Foi um discurso baseado na idéia de periculosidade, o qual
se desenvolveu com muita intensidade no século XIX, e j4 trazia
consigo a ideologia da defesa social.

A defesa social que se encontrava na base ideoldogica do
Malleus Maleficarum era uma defesa social ilimitada e, segundo
Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 518), “correspondia a uma concepgio
da sociedade como ‘organismo’. Ndo se discutia o exercicio do
poder porque se supunha ser ele ‘natural’, ou seja, ‘naturalizava-
se’ a superioridade dos inquisidores e sua imunidade ao mal”.

Com a Revolugdo Industrial, uma profunda transformagao
social, econdmica e cultural ocorreu. Toda a ideologia de justi-
ficacdo da sociedade passou a ser elaborada a partir da idéia de
contrato social, com importantes reflexos no discurso penal. Foi
nesse momento que o discurso da defesa social foi retomado, em
base diversa, qual seja o contrato social: o direito de defesa, a partir
do momento em que cada homem o transfere para a sociedade pelo
contrato, torna-se irrenuncidvel por esta. O dano causado pelo
infrator gera uma obrigagdo ndo s para com a vitima, mas para
com a sociedade, que tem o dever de castigi-lo.

Foi com o discurso liberal, fundado na idéia do contrato, que
a defesa social assumiu o predominio ideoldgico no setor penal.

> A idéia de defesa social ja se encontrava na obra escrita no ano de
1376, intitulada Manual dos Inquisidores (EYMERICH, 1993).
Substanciava-se na defesa da verdade absoluta, revelada pela Igreja
Catdlica e negada pelos hereges, como condi¢fo necessdria para a
salvacdo dos homens e constitufa a justificacdo de toda a prdtica
inquisitorial descrita na obra. Entretanto, foi com a obra O martelo
das feiticeiras que a idéia da defesa social foi mais detalhadamente
desenvolvida como justificagdo do exercicio do poder inquisitorial.
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Entretanto, foi ele utilizado, posteriormente, como premissa para
a justificacdo do poder penal em bases organicistas.

Observa Baratta (2002, p. 47) que “o conceito de defesa social
corresponde a uma ideologia caracterizada por uma concepgdo
abstrata e aistérica da sociedade, entendida como uma totalidade
de valores e interesses”, totalmente incompativel com a realidade
de uma sociedade complexa, conflituosa e imersa em contradicdes,
como sdo as sociedades contemporaneas, em especial, a sociedade
brasileira.

Esse discurso permanece na atualidade, sob o enfoque da
“seguranga publica”, “seguranca cidadd” ou “seguranga urbana”.

O aumento das desigualdades, dos conflitos sociais e da
complexidade das relagdes sociais, proprios da era da globalizacéo,
colocou em evidéncia duas formas de criminalidade: aquela que
Hassemer (1994, p. 55) denomina “criminalidade de massa”,
também chamada por Ferrajoli (2003, p. 84) “criminalita di strada”,
e a criminalidade organizada.

A criminalidade de massa,® segundo Hassemer, é aquela que
se manifesta cotidianamente na sociedade como conseqiiéncia do
aumento das desigualdades sociais, do arrefecimento dos vinculos
sociais e da perda de objetivos comuns, e que, divulgada de forma
sensacionalista, produz o sentimento de inseguranga social, assim
entendido “a sensagdo de desprotecdo e de debilidade diante de

¢ Afirma Arendt (2004, p. 365) que uma psicologia do homem de massa
desenvolveu-se na Europa, apés a Primeira Guerra Mundial, quando
a inflagdio e o desemprego agravaram as conseqiiéncias desastrosas
da derrota militar, aumentando a “massa” de homens insatisfeitos
e desesperados na Alemanha e na Austria. Segundo a autora, “as
massas ndo se unem pela consciéncia de um interesse comum e falta-
lhes aquela especifica articulacdo de classes que se expressa em
objetivos determinados, limitados e atingfveis. O termo massa s
se aplica quando lidamos com pessoas que, simplesmente devido
ao seu ndmero, ou & sua indiferenga, ou a uma mistura de ambos,
ndo se podem integrar numa organizacdo baseada no interesse
comum [...]” (ARENDT, 2004, p. 361). Acrescenta, ainda, a autora
que “a principal caracteristica do homem de massa nio € a
brutalidade nem a rudeza, mas seu isolamento e a sua falta de
relagBes sociais normais” (ARENDT, 2004, p. 367).
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ameacas e perigos desconhecidos que nos levam a duvidar da forca
do Direito” (HASSEMER, 1994, p. 57).

A criminalidade organizada, embora ndo seja um fendmeno
novo, ganhou caracteristicas peculiares com a era da globalizacdo.

Observa Franco que

[...] o modelo globalizador produziu novas formas de
criminalidade que se caracterizam, fundamentalmente, por
ser uma criminalidade supranacional, sem fronteiras limi-
tadoras, por ser uma criminalidade organizada no sentido
de que possui uma estrutura hierarquizada, quer em forma
de empresas licitas, quer em forma de organizagdo crimi-
nosa, e por ser uma criminalidade que permite a separacdo
tempo-espaco entre a acdo das pessoas que atuam no plano
criminoso e a danosidade social provocada. Tal criminali-
dade, desvinculada do espago geografico fechado de um
Estado, espraia-se por vérios outros e se distancia nitida-
mente dos padrdes de criminalidade que tinham sido até
entdo objeto de consideracdo penal (FRANCO, 2000b,
p. 121).

Ferrajoli (2003, p. 81) caracteriza a criminalidade organizada da
era da globalizagdo como uma “criminalita del potere: un fenomeno
non piu marginale né eccezionale come la criminalitd tradizionale
bensi inserito nel funzionamento normale della societa”.’

Refere-se o citado autor a trés formas de criminalidade orga-
nizada, que se combinam e interagem: a criminalidade de poder
abertamente criminal, a qual ganha, com a globalizacdo, uma
caracteristica transnacional; a criminalidade de poder econémico,
também com caracteristicas transnacionais, a qual, segundo Fer-
rajoli (2003, p. 82), manifesta-se nas varias formas de corrupgio,
de apropriacdo de recursos e de devastacdo do meio ambiente; a
criminalidade dos poderes publicos, a qual, segundo o citado autor,
€ uma manifestacdo ndo somente de desvio social, mas também
de desvio institucional, sinal de patologia do ordenamento e

7 Tradugdo livre: “criminalidade do poder: um fendmeno ndo mais
marginal e excepcional como a criminalidade tradicional, ao con-
trario, inserido no funcionamento normal da sociedade”.
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expressdo de uma crise do Estado de Direito € da democracia
(FERRAJOLI, 2003, p. 82).

Conclui o autor que ndo se trata de fendmenos distintos, mas
que se entrelacam pela cumplicidade e reciproca instrumentaliza-
¢do entre o0 “poder criminal”, o “poder econdmico” e o “poder
institucional” (FERRAJOLI, 2003, p. 81).

Beck (2004, p. 42) ndo se afasta dessa idéia ao afirmar
constituir a criminalidade organizada, na atualidade, “uma crimi-
nalidade de sujeitos poderosos, caracterizada pela magnitude de
seus efeitos — normalmente econdmicos, mas também politicos e
sociais — com capacidade de desestabilizacdo geral dos mercados
e corrup¢do de funciondrios € governantes’.

E importante salientar que a “criminalidade organizada” tam-
bém interage com a “criminalidade de massa” ou “criminalidade
de rua”, instrumentalizando-a e dela se utilizando para o desen-
volvimento de suas atividades. Apenas para exemplificar, basta
lembrar os fabulosos lucros obtidos pelo mercado clandestino de
drogas, desenvolvido pelo recrutamento massivo de “pequenos
traficantes”, os quais n3o aderem a atividade pelos objetivos
comuns do grupo organizado, porquanto dos resultados obtidos ndo
desfrutam, mas pelo seu isolamento e falta de oportunidade de
exercicio de outras atividades licitas.

A “criminalidade de massa” e a “criminalidade organizada”
sdo, portanto, fendmenos diversos, a exigirem do Estado respostas,
também, diversas. Essas respostas, em se tratando da “criminali-
dade de massa”, ficam debilitadas em razdo das limitacGes impos-
tas ao Estado, pelo modelo econdmico mundial, 2 implementagdo
das politicas sociais necessdrias a sua prevengdo. Tratando-se da
“criminalidade organizada”, pela complexidade das operagdes
realizadas em vérios pontos do globo, bem como por se tratar de
uma ‘“‘criminalidade dos poderosos”, incluindo agentes estatais,
essas respostas ficam, a cada dia, mais distantes de serem alcan-
cadas, porque devem ser dadas por aqueles que, de alguma forma,
beneficiam-se do crime.

Nesse contexto, a resposta penal torna-se “a solu¢do para todos
os males”. Embora existam conflitos, os quais, pela sua gravidade
e complexidade, ndo apresentam uma solu¢do vidvel, sendo o

oy
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exercicio do poder punitivo inevitdvel, o certo é que as respostas
normativas penais ndo sdo adequadas a solucio de conflitos sociais.
Se isso ja era evidente quanto a criminalidade individual, mais
ainda o é quanto aquelas formas de manifestacdo da criminalidade,
as quais, embora ndo possam ser consideradas novas, adquiriram
caracteristicas peculiares com a era da globalizagdo.

A emergéncia das respostas e a necessidade da obtencdo do
consenso social sobre sua adequacdo ensejam o discurso bélico,
de “guerra contra a criminalidade”, o qual traz em sua base uma
ideologia de seguranca.

Fala-se em ideologia de seguranga porque, em um Estado
Democrético de Direito, fundamentado na dignidade da pessoa
humana, o conceito de seguranga é um conceito humanista, nao
podendo ser reduzido & nocdo de ordem e defesa de interesses
dominantes.

A seguranca, como um conceito humanista e democrético, €

[...] un derecho basico de las personas. Un derecho
humano que integra el catidlogo de aquellos que deberfan
extenderse a todas las otras personas. Este conjunto, en
realidad, no deberia ser un catilogo sino que un programa
sin limites, inacabado. Siempre apareceran nuevas demandas
por necesidades que deberan ser calmadas, reconstruyéndose
de esa manera un sentido de integralidad reforzador de lazos
de solidaridad horizontales [...] Y la seguridad, por tanto, tiene
intima relacién con todos los otros derechos humanos, pues
estar seguros es estarlo en relacién al uso y al disfrute de
esos derechos basicos, de esos derechos humanos bdsicos.
Ese es, basicamente, el concepto de seguridad (opuesto al
manipulado en la actualidad) que pretendia defender al hablar
de seguridad desde un punto de vista juridico. Otra seguridad,
que claramente no se opone al derecho a la libertad individual
sino que la complementa, permitiendo barrer aquellos obs-
tdculos politicos o sociales para su efectivo cumplimiento
(ANITUA, 2004, p. 309-310).

Essa idéia de seguranca como algo ndo excludente, mas
complementar a idéia de liberdade, ndo passou despercebida por
Choukr, ao observar que
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Da seguranca individual advinda do respeito pelo Estado
dos direitos individuais e coletivos nasce a seguranga social
que com a primeira interagird num processo dialético, sendo
que o sisttema penal num Estado democritico de direito

pauta-se pela tutela de ambos os pdélos em questdo
(CHOUKR, 2002, p. 12).

O conceito de seguranga, no Estado democritico de direito,
somente pode ser compreendido nesse sentido. E para tanto ndo
se faz necessario o acréscimo de nenhum adjetivo. Conforme bem
observa Anitua,

[...] cuando se pretende vulnerar un concepto democra-
tico y humanista de seguridad, reemplazandolo por aquel
ligado a la nocidn de orden y a la defensa de los intereses
dominantes, se le suele agregar un adjetivo. Creo que es
justamente el adjetivo calificativo de °‘ciudadana’ el que
pervierte el concepto del derecho y de los seres humanos
que podria tener la idea de seguridad. En efecto, la idea
de seguridad se encuentra afectada por todos los adjetivos
calificativos que se le han puesto histéricamente. Pocas
veces se habla de ‘seguridad’ a secas, cuando se justifican
politicas represivas. Por el contrario, se habla de seguridad
ciudadana, o seguridad urbana, o seguridad piblica, o
seguridad nacional (ANITUA, 2004, p. 305).

A “criminalidade de massa” e a “criminalidade organizada”
representam, hoje, a porta de entrada para o discurso bélico de
“guerra contra a criminalidade”, baseado na ideologia da “segu-
ranga publica”, “seguranca cidada” ou “seguranca urbana” e para
as “solucdes” normativas agravadoras da resposta penal, geralmen-

te restritivas dos direitos fundamentais.

O sentimento de inseguranga da sociedade, indispensdvel a
obtencdo do consenso sobre a legitimidade das “soluc¢Ges” propostas,
decorre, assim, menos da percepcdo direta sobre a realidade social
do que da transmissdo discursiva de uma realidade deturpada.

Pontua Cervini (2002, p. 96) que “o temor nem sempre se funda
em fatos concretos, mas antes em uma percepgao subjetiva de uma
possivel ameaca, que se vé fomentada, muitas vezes, através (sic)
de campanhas orquestradas pelos meios de comunicagdo”.

e A ey P P
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Nesse sentido, também se pronuncia Franco:

A percepcdo subjetiva dos riscos e perigos € nitidamente
superior a dos riscos e perigos reais e, desse modo, € mais
comunicacional do que existencial. A posi¢do privilegiada
ocupada pelos meios de comunicagdo social, no contexto
de um mundo considerado como uma aldeia global, permite
a construcio de imagens dramatizadas e distorcidas da
realidade, capazes de difundir um sentimento generalizado
de intrangiiilidade e impunidade (FRANCO, 2000c, p. 4).

A instigacdo e a manipulagdo do medo e do sentimento de
inseguranca social ndo sdo casuais e atendem aos interesses de
vdrios setores na rede de interagdo social, principalmente a do-
minacdo politica, pois esse fenomeno é

[...] uma forma de dominacio politica que se concretiza
na medida em que o medo social ligado ao crime é colocado
como problema social emergente. A inseguranca cultivada
no ambito da sociedade afasta o olhar da multiddo para seus
reais problemas. Por outro lado, ainda que a seguranga seja
um problema, algumas propostas politicas apresentadas
estdo longe da solugdo, apenas alimentam ainda mais o
panico. Essa é a logica de se produzir um mecanismo que
desvie a atencdo do cidaddo indefinidamente, ou seja,
sempre afirmar o problema e nunca resolvé-lo (PASTANA,
2003, p. 19).

Acrescenta Hassemer:

A manipulagio do medo coletivo difuso resultante da
criminalidade de massas, praticada com o escopo de obter
meios e instrumentos de combate a criminalidade violenta
mediante a restricdo das liberdades, constitui uma conhecida
tdtica de politica criminal populista, que ndo traz resposta
aos problemas didrios das pessoas frente a criminalidade
de massas (HASSEMER, 1994, p. 58).

O discurso bélico entoado pelo “movimento da lei e da ordem”,
baseado na velha ideologia da defesa social, agora sob o enfoque
da “seguranca publica”, “seguranca cidadd” ou “seguranca urba-
na”, além de enfraquecer os lagos de solidariedade social, indis-
pensdveis a democratizacdo das relagdes sociais, tem se revelado
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uma grande ameaca aos direitos e garantias conquistados durante
uma longa histdria de lutas contra a violéncia e onipoténcia do
poder estatal.

Verberam Zaffaroni et al que

[...] esta imagem bélica, legitimante do exercicio do
poder punitivo por via da absolutizagdo do valor seguranca,
implica aprofundar sem limite algum o que o poder punitivo
provoca inexoravelmente, que é a debilitacdo dos vinculos
sociais horizontais (solidariedade, simpatia) e o refor¢o dos
verticais (autoridade, disciplina). O modelo de organizaco
social comunitdria perde terreno perante o de organizac#o
corporativa. As pessoas se acham mais indefesas diante do
Estado, devido a reducdo dos vinculos sociais e do desa-
parecimento progressivo de outros loci de poder na socie-
dade. A prépria sociedade — entendida como conjunto de
interacGes — reduz-se e torna-se presa facil da tnica relacéio
forte, que € vertical e autoritdria. A imagem que se projeta
verticalmente tende a ser a unica, porque a redugfo dos
vinculos horizontais impede sua confrontagdo com vivéncias
alheias. O modelo de estado que corresponde a uma
organizagdo social corporativa é o do estado de policia
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 59).

32 A FALAC}A DO DISCURSO DE
PROTECAO AOS BENS JURIDICOS

Os discursos elaborados a partir da assungfo, pelo poder
politico, do poder de punir, excluindo a vitima da relagdo
conflituosa, notadamente apds a Revolugéo Industrial, tiveram por
objetivo legitimar essa exclusdo e, em conseqiiéncia, legitimar o
poder de punir estatal.

A defesa social constituiu, assim, a base ideoldgica dos dis-
cursos legitimantes e, como ja enfatizado, fulcrava-se na idéia de
protecdo de valores ético-fundamentais da sociedade.

A partir dessa ideologia, o discurso juridico-penal voltou-se
a justificacfio do poder punitivo estatal como um poder tutelar dos
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bens juridicos lesionados pelo crime. Assim, “a protecdo dos bens
juridicos se operaria mediante a prote¢do destes mesmos valores
ético-sociais elementares e, portanto, maior deveria ser a pena
quanto mais fundamental fosse o valor social desrespeitado”
(ZAFFARONI, 2001, p. 209).

Essa idéia de protecdo, pelo exercicio do poder punitivo, aos
bens juridicos das vitimas atuais € potenciais ainda se encontra
na base dos discursos juridico-penais.

Roxin, ao explanar o que denomina “teoria unificadora dia-
lética”,® assim se posiciona:

[...] em cada situagdo histérica e social de um grupo
humano os pressupostos imprescindiveis para uma existén-
cia em comum se concretizam numa série de condigcdes
valiosas como, por exemplo, a vida, a integridade fisica,
a liberdade de actuacdo ou a propriedade, as quais todo o
mundo conhece; numa palavra os chamados bens juridicos;
e o direito penal tem que assegurar esses bens juridicos,
punindo a sua violagdo em determinadas condigdes (RO-
XIN, 1986, p. 27-28).

Ferrajoli, igualmente, ndo se afasta do discurso tutelar:

Uma doutrina sobre a justificacdo externa das proibi¢des
penais €, pois, uma doutrina ndo juridica, senfo politica,
modelada em torno de critérios de politica criminal. E, a
medida que postula a correspondéncia entre prevengdo de
delitos e tutela de bens juridicos, €, também, o complemento
necessdrio da doutrina sobre a justificacio externa da pena
(FERRAJOLI, 2002, p. 377-378).

Esse discurso encontra-se, também, difundido no Brasil.

Ao se pronunciar sobre o sistema penal e o direito penal no
Estado Democratico de Direito, citando Hassemer ¢ Romano,
Gomes sintetiza:

¢ Em sintese, a teoria unificadora dialética de Roxin encerra a idéia
de que “o direito penal moderno consiste na realizagdo de uma
sintese entre o Estado de Direito e uma prevencdo especial
ressocializante, por um lado, e as exigéncias imprescindiveis da
prevencdo geral, por outro” (ROXIN, 1986, p. 13).

P —
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[...] um sistema penal concebido nos termos expostos,
por outra parte, ‘representa o modelo no qual deveria
inspirar-se o direito penal de um ordenamento liberal e
democratico moderno: orientado a suas conseqiiéncias pra-
ticas, € um direito penal que procura a eficicia, que néo
abandona a retribui¢do, mas é essencialmente (equilibrada-
mente) preventivo, que cumpre quanto promete e se inclina
portanto a autolimitacdo, reservando-se exclusivamente para
fatos externos, suscetiveis de uma atividade probatéria em
sede processual, social e relevantemente danosos; um direito
penal ndo elaborado segundo o arbitrio do legislador, sendo
orientado a tutela de bens auténticos, presentes na sociedade
e preexistentes a decisdo criminalizadora do legislador’
(GOMES, 2002, p. 17).

Prado, seguindo o mesmo pensamento, explana:

[...] a fungdo politico-criminal do bem juridico constitui
um dos critérios principais de individualizagdo ¢ de deli-
mitacdo da matéria destinada a ser objeto da tutela penal.
[...] uma orientagdo preventiva, dirigida a evitar a prética
de ilicitos penais, pode circunscrever o campo do punivel
de modo mais restrito e seletivo, pois, sendo seu objetivo
manter a convivéncia, unicamente aqueles valores necessa-
rios a sua mantenca deveriam ser objeto de tutela e sangio
penal (PRADO, 2003, p. 22-23).

O discurso tutelar, manifestacdo da ideologia da defesa social,
; encontra-se, assim, na base de todos os discursos legitimantes que
predominam no cendrio juridico brasileiro, aos quais as agéncias

de reproducio ideoldgica ainda ndo ousaram renunciar.

Atualmente, com a intensificacdo dos conflitos sociais e da
violéncia urbana, esse discurso tutelar assume a perspectiva de
protecdo a seguranca individual e coletiva.

Sem divida, a idéia de protecéo aos bens juridicos das vitimas,
como forma de justificagdo do poder punitivo estatal, constitui a
maior faldcia dos discursos legitimantes elaborados desde que o
Estado confiscou da vitima a sua posi¢do na relagdo conflituosa.

Assinalam Zaffaroni et al que
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[...] o poder punitivo ndo tutela os bens das vitimas dos
delitos, pois, em esséncia, ele € um modelo que ndo se
dedica a isso, mas que, ao contrdrio, confisca o direito da
vitima [...]. As teorias manifestas da pena legitimam, junto
ao poder punitivo, a orfandade da vitima e o conseqiiente
direito do Estado a desprotegé-la. A invocacdo da vitima
é discursiva, mas o modelo a abandona sem solucdo
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 110).

Em verdade, ndo se pode falar em bem juridico tutelado pelo
exercicio do poder punitivo, mas tdo-somente em bem juridico
lesionado ou exposto a perigo, pelo conflito de interesses, nao
abstrato, mas real, manifestado na sociedade.

Essa distingdo € muito importante. Quando se diz que um bem
juridico € tutelado pelo poder punitivo ou pelo direito penal, como
preferem alguns, em verdade, esti-se diante de um discurso
legitimador. A mesma coisa nfo significa falar que um bem juridico
foi lesionado e que essa lesdo € critério limitativo para a inter-
vencdo penal estatal.

Zaffaroni et al acrescentam:

[...] essa distingdo é tdo necessaria quio perigosa € sua
equiparagdo, porque a idéia de bem juridico tutelado digere
e neutraliza o efeito limitador da idéia de bem juridico
lesionado ou exposto a perigo; devido a essa alquimia, o
principio de que todo delito pressupde lesdo ou perigo de
lesdo de um bem juridico desdgua no principio de que todo
bem juridico demanda uma tutela, o que instiga a crimi-
nalizacdo sem lacunas (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1,
p. 227).

Gomes teve percepcdo dessa distingdo, ao analisar o que
denominou principio da exclusiva protecdo de bens juridicos e
principio da ofensividade, embora com o objetivo de demonstrar
que o exercicio do poder punitivo tem como “missdo” a protecdo
de bens juridicos. Pontua o citado autor que

[...] a fungdo principal do principio da exclusiva protecdo
de bens juridicos € a de delimitar uma forma de direito
penal, o direito penal do bem juridico, dai que ndo seja
tarefa sua proteger a ética, a moral, os costumes, uma
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ideologia, uma determinada religido, estratégias sociais,
valores culturais como tais, programas de governo, a norma
penal em si etc. O direito penal, em outras palavras, pode
e deve ser conceituado como um conjunto normativo
destinado a tutela de bens juridicos, isto é, de relagdes
sociais conflitivas valoradas positivamente na sociedade
democrética. O principio da ofensividade, por sua vez, nada
diz diretamente sobre a missdo ou forma do direito penal,
sendo que expressa uma forma de compreender ou de
conceber o delito: o delito como ofensa a um bem juridico
(GOMES, 2002, p. 42-43).

A exigéncia de lesdo ao bem juridico, como forma de limitar
o exercicio do poder punitivo, ndo se confunde e tampouco
pressupde a admissdo de um discurso tutelar, legitimante desse
poder. Eis a importancia de uma teoria do bem juridico no Estado
democrético de direito: estabelecer pautas para a contengdo do
poder punitivo estatal.

Nao obstante, a invocagdo do bem juridico ofendido pelo crime
constitui, ainda, o argumento discursivo racionalizante do exercicio
de um poder deslegitimado pela sua violéncia e irracionalidade.

Esse discurso, diante da evidéncia da faldcia que encerra,
atualmente, tem sido reelaborado. A verificagao, diante do aumento
da violéncia urbana, de que o exercicio do poder punitivo nio
efetiva a protec@o proclamada aos bens juridicos ja afetados e aos
que possam vir a ser, por sua incapacidade reparatdria ou preven-
tiva, tem conferido uma outra perspectiva ao discurso de prote¢ao:
o bem juridico protegido €, agora, a seguranga “publica”, “cidada”
ou “urbana”.

Quando se invoca a necessidade da preservagdo da seguranga,
com quaisquer dos adjetivos apontados ou outros que se lhe
venham acrescer, estd-se, mais uma vez, legitimando o exercicio
do poder punitivo, agora a partir de um perigoso conceito de
seguranga, que ndo condiz com o seu significado humanista,
extraido da Constitui¢do Federal de 1988, mas que expressa a idéia
de “ordem” prépria dos Estados autoritrios.

O discurso, mais uma vez, € falacioso. A seguranga, no Estado
democratico de direito, € um conceito que nio se limita a idéia
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de ordem e tampouco contrapde-se a idé€ia de liberdade individual,
mas que, antes, a completa. E um direito fundamental que somente
se realiza na medida em que o Estado possibilita a realizagdo dos
demais direitos fundamentais a todos os membros da sociedade.
Isso é seguranca.

O exercicio do poder punitivo, com certeza, nido possibilita a
seguranca, em seu verdadeiro sentido democritico, pois esta nio
pode ser alcangada simplesmente com a restrigdo da liberdade de
alguns.

O discurso de protecdo a seguranca, seja ela “piblica”, “ci-
dadd” ou ‘“urbana”, ocultando as deficiéncias do Estado para a
garantia do direito fundamental & seguranca, conforme assegurado
pela Constituicdo Federal de 1988, constitui o argumento ideold-
gico para conferir legitimidade a uma atitude de “‘neutralizacdo”,
como suficiente a assegurar o direito fundamental & seguranga.

A ideologia da seguranga “publica”, “cidada” ou “urbana” nada
mais €, assim, que o retorno ao discurso da prevengdo especial
negativa,” decorrente do fracasso da ressocializagdo.

O discurso de protecdo de bens juridicos, sendo expressdo da
ideologia da defesa social, constitui a brecha por onde t€m
penetrado as tendéncias autoritdrias, com graves conseqiiéncias
para o aperfeicoamento do Estado democratico de direito inaugu-
rado, no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988.

3.3 A PENA COMO RETRIBUICAO

Aidéia de pena como retribui¢io por um mal causado remonta
as proprias origens do direito penal e se funda na concepgio
de que € justo pagar o mal com o mal. Segundo Ferrajoli (2002,
p.- 205), tal concepgio gira em torno de trés idéias fundamentais
de carater religioso, quais sejam “a vinganga” (ex parte agentis),
“a expiagdo” (ex parte patientis) e “o reequilibrio” entre pena e
delito, as quais sempre exerceram grande fascinio no pensamento

® Os discursos legitimantes, inclusive o da prevengfio especial negativa,
serdo analisados adiante.
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politico reaciondrio, ndo tendo sido totalmente abandonadas pela
cultura penalistica.

A idéia de pena como retribuicio marcou o direito penal
absolutista, fundado, em boa parte, em motivagdes de cunho
religioso. O crime, relata Foucault (2002, p. 41), além da vitima
imediata, atacava fisicamente o soberano, pois a forca da lei era
a forca do principe. A intervenc¢ao penal, assim, era a resposta do
soberano aquele que o ofendeu.

As penas, caracterizadas pelo suplicio do corpo, em ritual
publico, contrastando com a idéia de “reequilibrio”, como acentua
Foucault (2002, p. 42), constituiam o espetdculo do desequilibrio
e do excesso e cumpriam, assim, uma fung¢io juridico-politica: a
reconstituicdo da soberania lesada pelo crime.

Mas essa fungdo ndo se desvinculava do aspecto econdmico.
As penas corporais que caracterizaram esse periodo tinham uma
intima relacdo com o sistema de producgio vigente, em que 0 corpo
humano, ndo tinha a utilidade e o valor de mercado que lhe foram
conferidos na sociedade industrial.

A Revolucdo Industrial ocorrida no século XVIII, marcando
a passagem da forma de producéo feudal para a forma de produg@o
industrial, acarretou uma profunda transformagio social, econdomi-
ca e cultural que se refletiu, de forma bastante acentuada, no direito
penal.

O sistema de produgdo manufatureira, que substituiu o sistema
de producgdo agricola, até entdo dominante, deu azo a uma con-
centracdo populacional nas cidades, sem a correspondente absor-
¢do da forga de trabalho pelo novo sistema de produgdo, ainda
incipiente.

Essa concentragdo de pessoas nas cidades, sem capacitacdo
para a nova atividade desenvolvida, ao lado do novo ideal de
acumulacdo de capital, gerou exploragdo, miséria e criminalidade,
a exigir uma forma de controle social de contengio dessas massas
carentes.

Mas a seguranca das relacdes comerciais ndo se compatibi-
lizava com um controle penal ilimitado como o exercido no Antigo
Regime. Foi da necessidade de limitar o poder da nobreza e, ao
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mesmo tempo, de se subtrairem os capitalistas ao controle social
por ela exercido, que emergiu um direito penal fundado na idéia
do contrato e de direitos humanos universais, absolutos, inaliené-
veis e imprescritiveis. Pontua Freitas (2001, p. 64) que, “ao
elaborarem a sua teoria do direito natural, os iluministas propi-
ciaram a justificacdo de natureza juridico-politica para a reacdo
empreendida pela burguesia contra o poder absoluto”.

A ideologia contratualista'® possibilitou, assim, o exercicio do
controle social penal sobre as bases do capitalismo.

Foi nesse momento histérico que a pena privativa de liberdade,
até entdo utilizada com cardter meramente acautelatério, substi-
tuindo as penas corporais, transmudou-se na sangdo penal por
exceléncia e se desenvolveu vinculada ao significado que a liber-
dade e a forga de trabalho representavam para o novo sistema de
producio.

Sob o influxo das idéias liberais, a concepg¢do de pena como
retribuicdo foi reconstruida, ainda no século XVIII, em bases
laicas, pelo pensamento de Kant e, no século XIX, pelo pensamento
de Hegel.

Aplicando ao direito penal a sua formulacdo do imperativo
categérico,!" substanciada na proibicdo de mediatizacdo do ho-

10 Fala-se aqui em ideologia contratualista porque “‘a realizag@o de relagdes
econdmicas, sociais e politicas baseadas na idéia de contrato leva a
universalizagdo abstrata das idéias de igualdade e de liberdade”,
desvinculadas da realidade social, pois “a defini¢do da liberdade como
igual direito a escolha € a idéia burguesa da liberdade € néo a realidade

histérico-social da liberdade’:. Isso, como ja visto, é o que Chaui
denomina ideologia (CHAUI, 2003, p. 89 e 82).

' Segundo Kant (2002, p. 45), “os imperativos ndo sdo mais do que
férmulas para exprimir a relagdo entre as leis objetivas do querer
em geral e a imperfei¢do subjetiva da vontade desse ou daquele ser
racional — da vontade humana, por exemplo”. Acrescenta, ainda, que
“todos os imperativos ordenam, seja hipotética, seja categoricamente.
Os hipotéticos representam a necessidade pratica de uma ago possivel
como meio de conseguir qualquer outra coisa que se queira (ou que
€ possivel que se queira). O imperativo categdrico seria o que nos
representasse uma agio como objetivamente necessaria por si mesma,
sem relagdo com nenhum outro fim”.
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mem, Kant concebe que a pena nunca pode ser um meio, pois,
se assim for, mediatiza o homem:

A puni¢do imposta por um tribunal (poena forensis) —
distinta da puni¢io natural (poena naturalis) na qual o vicio
pune a si mesmo e que o legislador ndo considera — jamais
pode ser infligida meramente como um meio de promover
algum outro bem a favor do préprio criminoso ou da
sociedade civil. Precisa sempre ser infligida somente porque
ele cometeu um crime, pois um ser humano nunca pode
ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios ou ser
colocado entre os objetos de direitos a coisas: sua perso-
nalidade inata o protege disso, ainda que possa ser con-
denado a perda de sua personalidade civil (KANT, 2003,
p- 174-175).

Observa Ferrajoli (2002, p. 205) que a pena, em Kant, “é uma
retribuigdo ética que se justifica por meio do valor moral da lei
penal violada pelo culpado e do castigo que conseqiientemente lhe
é imposto”.

Sendo um fim em si mesma, a pena nio tem outra medida senfio

\

o mal infligido & vitima. Segundo Kant,

[...] somente a lei de talido (ius talionis) — entendida,
é claro, como aplicada por um tribunal (nio por teu
julgamento particular) — é capaz de especificar definitiva-
mente a qualidade e a quantidade de punic¢do; todos os
demais principios s3o flutuantes e inadequados a uma
sentenga de pura e estrita justi¢a, pois neles estdo combi-
nadas consideragbes estranhas (KANT, 2003, p. 175).

E a partir da idéia jusnaturalista de que a pena deve igualar-
se ao delito e consistir num mal da mesma natureza e intensidade
que se desenvolve a primeira limitagio ao descomedimento pu-
nitivo. Essa reformulagdo da concepgdo retribucionista da pena
atendeu aos reclamos da ideologia liberal, especialmente da ne-
cessidade, para os capitalistas, de limitagio do poder estatal.

Na concepgéo hegeliana, o crime é uma violéncia exercida pelo
ser livre contra a existéncia da liberdade e constitui a violagdo do
direito. Essa violag¢do do direito, ou seja, o crime, contém em si

2

uma negacdo, a negacdo do direito. A supressio do crime é
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alcangada pela pena, a qual consiste em uma violéncia contra outra
violéncia (HEGEL, 1997, p. 102-106).

Observa Ferrajoli (2002, p. 205) que, para Hegel, “a pena é
uma retribuicdo juridica, justificada pela necessidade de restaurar
o direito por meio de uma violéncia, em sentido contrdrio, que
restabeleca o ordenamento legal violado”.

Roxin (1986, p. 16) ndo se afasta dessa interpretagio ao afirmar
que a férmula dialética de Hegel sobre “a esséncia da pena como
negacdo da negacdo do direito” significa, assim, a aniquilagiio, a
negacdo do crime pelo sofrimento da pena que, desse modo,
restabelece o direito lesado.

Para Hegel, tendo o crime uma existéncia qualitativa e quan-
titativa determinada, também sua negac@o, ou seja, a pena, deveria
ser determinada. Embora para Hegel o Estado ndo tenha natureza
contratual,’ a pena ja se encontra implicada na vontade do crimi-
noso, no seu ato, ¢ é a natureza do ato criminoso que determina
o conceito e a extensdo da pena (HEGEL, 1997, p. 105-106).

O discurso da pena como retribuicdo ressurgiu na atualidade
em razdo do fracasso da prevencdo especial positiva e dos apelos
emocionais e demagégicos decorrentes do aumento da conflituo-
sidade social.

Sustenta-se que a pena, por ndo ressocializar, ndo tem outra
funcdo sendo a retribuicio.

Zaffaroni et al contestam essa afirmacio:

Nio se pode compreender uma funcdo retributiva fora
do marco de uma reparacdo, porque a retribuicdo ndo é um
fim em si mesma — nem sequer para Kant —, mas sim um
meio que encontra sentido quando associado a uma fina-
lidade diferente, tal como a reparacdo ou a vinganca.

2 E importante observar que, para Hegel, “a natureza do Estado ndo
consiste em relagdes de contrato, quer de um contrato de todos com
todos, quer de todos com o principe ou 0 governo. A inser¢io destas
relacGes contratuais teve por resultado as mais graves confusdes no
direito publico e na realidade” (HEGEL, 1997, p. 93). Para Hegel
(1997, p. 105), o Estado é uma “realidade superior” cuja existéncia
reivindica o sacrificio individual.
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Nenhuma dessas finalidades, porém, corresponde a um ente
distinto do préprio ofendido, como acontece com a pena
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 142).

De fato, com o confisco do conflito pelo Estado, ndo se explica
como uma pessoa sofra um mal e o Estado imponha a retribuico.
Ao fim de reparagfo, a pena € irracional por ndo reparar o mal
causado com o delito. Como ato de mera vinganga, a irraciona-
lidade fica mais evidente, pois ndo se concebe, no Estado Demo-
critico de Direito, a legitimidade da atuagdo estatal quando nao
voltada a coexisténcia digna dos cidadios e a emancipagdo social.

Ademais, a ideologia contratualista, fulcrada nos principios da
igualdade e liberdade,"” geralmente invocada para emprestar le-
gitimidade a retribui¢iio estatal, ndo consegue proporcionar essa
legitimag@o em razdo da seletividade estrutural do sistema penal,
que ndo permite a aplicagfo da pena a todos os infratores do direito.
Principalmente no Brasil, isso néo se revela possivel, ainda, porque
as desigualdades sociais, ao retirarem dos individuos a possibili-
dade de ocupagdo dos mesmos espagos sociais, subtraem-lhes a
possibilidade de decisdo, em igualdade de condigGes.

34 O UTILITARISMO PENAL - A
PREVENCAO GERAL NEGATIVA

As idéias liberais trouxeram consigo uma mudanga estrutural
no direito penal. As penas, até entdo corporais e caracterizadas
pelo suplicio do corpo, foram substituidas pelas penas privativas
de liberdade, caracterizando-se pelo suplicio da alma (FOU-
CAULT, 2002). Como bem acentuam Zaffaroni e Pierangeli (1997,

13 Segundo Zaffaroni (2001, p. 81), no retribucionismo, “o principio
da igualdade significa que, quando alguém vive em sociedade sem
violar o direito, encontra-se em uma situacdo diferente daquele que
o faz violando o direito, depreendendo-se, portanto, a necessidade
de retribuir ao violador do direito o mal que causou. O ‘principio
da liberdade’, por seu lado, pressupde que o violador do direito
jé calcula a pena de modo que, na opcdo pela violagdo do direito,
ja se encontra a opgao pelo castigo”.
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p. 277), essa mudanga de concepgdo ndo decorreu de uma generosa
humanizagdo do sistema penal, mas antes do processo de modi-
ficagdo da estrutura econdmica, politica e social.

Se a ideologia contratualista ofereceu justificacdo para a
limitagdo do poder da nobreza, indispensdvel ao desenvolvimento
do processo de acumulagdo do capital, ndo se revelou suficiente
a conten¢do do perigo que as massas despossuidas significavam
para esse processo. A pena privativa de liberdade, como reparagio
pela violagdo do contrato, ndo representava uma privagao relevante
para quem era desprovido da capacidade laboral exigida pelo novo
sistema. O contratualismo retributivo, embora ndo abandonado, foi
cedendo lugar, assim, a uma nova concep¢do: a concepgdo utili-
tarista da pena.

Foi nesse contexto politico-econdmico, portanto, que se desen-
volveu a idéia utilitarista da pena, a qual representou uma das idéias
centrais do Iluminismo.

A formulagdo iluminista do utilitarismo penal teve em Beccaria
um de seus maiores expoentes. O conceito de utilidade em Beccaria
tem um sentido preciso. Util ndo é tudo o que se mostra necessrio
a um determinado fim, pois, nesse sentido, a concepgdo retribu-
cionista da pena, desenvolvida na fase pré-liberal, também teria
uma dimensdo utilitarista. Util ¢, para Beccaria, somente aquilo
que proporciona a méaxima felicidade para o maior nimero (BEC-
CARIA, 2000, p. 40).

Essa idéia de utilidade, segundo Freitas (2001, p. 76), conferiu
ao conceito “uma dimensdo adequada as perspectivas juridicas
liberais-burguesas da época” (FREITAS, 2001, p. 76).

Acrescenta, ainda, Baratta (2002, p. 33) que a idéia de utilidade
comum, em Beccaria, emerge da necessidade de manter unidos os
interesses particulares, ou seja, o contrato social, superando a
colisio entre aqueles, que caracteriza o hipotético estado de
natureza.

E a partir dessa idéia de utilidade, como “a mixima felicidade
compartilhada pela maioria”, que Beccaria desenvolveu o seu
utilitarismo penal, conferindo a pena, primordialmente, uma fina-
lidade de prevencio, pela intimidac@o dissuasdria, alcangada por
meio do exemplo da condenagio:
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O fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer o delito ji cometido. E concebivel
que um corpo politico, que, bem longe de agir por paixdo,
¢ o moderador tranqiillo das paixdes particulares, possa
abrigar essa initil crueldade, instrumento do furor e do
fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de um
infeliz trazer de volta do tempo sem retorno as agdes ja
consumadas? O fim, pois, é apenas impedir que o réu cause
novos danos aos seus concidadaos e dissuadir os outros de
fazer o mesmo.

E, pois, necessério escolher penas e modos de infligi-
las, que, guardadas as propor¢des, causem a impressdo mais
eficaz e duradoura nos espiritos dos homens, e menos
penosa ao corpo do réu (BECCARIA, 2000, p. 62).

Embora em Beccaria a prevengio seja, sobretudo, direcionada
aos demais associados, como contramotivacio a pratica delituosa,
por meio do exemplo da condenacio, é dizer, uma prevengado geral
negativa, verifica-se em sua obra o gérmen da idéia de prevengio
especial que se desenvolveu, mais acentuadamente, com a Escola
Positiva, no século XIX.

O utilitarismo de Beccaria, refletindo-se no processo penal,
fundou um modelo que se mostrou afinado com os fins utilitaristas
assumidos pelo direito penal. Os principios processuais tais como
a igualdade processual, a vedacdo da tortura como meio de prova,
a publicidade e a celeridade do processo instrumentalizaram o
alcance dos fins utilitirios propostos, compativeis, como ja acen-
tuado, com as perspectivas liberais-burguesas da época.

O principio da utilidade contido na célebre férmula “a maxima
felicidade para a maioria” constituiu a expressio de uma ideologia
que nascia contemporaneamente com a revolucdo burguesa e,
assumindo o predominio ideoldgico dentro do setor penal, seguiu
ao longo da histdria do direito penal, influenciando o pensamento
penal ainda na atualidade (BARATTA, 2002, p. 41).

Foi Jeremy Bentham, filésofo inglés, quem, entretanto, segun-
do Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 278-280), melhores argumentos
proporcionou ao desenvolvimento de um controle social institu-
cionalizado das massas miseraveis que se reproduziam de forma
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acelerada, proporcionalmente inversa ao processo de acumulagdo
de capital.

Embora tenha sofrido grande influéncia do pensamento penal
iluminista, Bentham desenvolveu suas idéias dentro do contexto
politico inglés, particularmente diverso dos demais paises continen-
tais. Conforme salienta Freitas (2001, p. 111), na Inglaterra, a
burguesia j4 havia superado os principais desafios politicos com a
submissdo do poder mondrquico e precisava conferir maior racio-
nalidade ao sistema penal, para o atendimento de seus interesses.

Nesse contexto, ndo se fazia necessirio recorrer a idéia de
direitos naturais, universais, anteriores e superiores ao Estado,
invocada para a limitagdo do poder da nobreza, pelos iluministas,
pois a burguesia ja havia, na Inglaterra, se consolidado no poder
e o processo de acumulacdo de capital j4 se encontrava em um
grau mais avangado do que nos demais paises europeus (ZAFFA-
RONI; PIERANGELI, 1997, p. 280).

De forma bastante pragmética, Bentham recolhe do pensamen-
to penal iluminista a concepgdo de utilitarismo e a desenvolve no
interior da tradi¢do juridica inglesa. Para Bentham, o critério de
utilidade € o grau de felicidade do maior niimero, assim concebida
a felicidade dos setores capitalistas de seu tempo. A idéia preven-
tiva da pena assomou a idéia de disciplina, a qual, generalizada
durante os séculos XVII e XVIII, em todos os setores sociais,
formava aquilo que Foucault (2002, p. 173) denominou “sociedade
disciplinar”.

Sob a influéncia dessas idéias, a pena privativa de liberdade
assumia, assim, um cardter moralizante e era orientada pela
ideologia do treinamento, & semelhanca do trabalho industrial
desenvolvido na época. Vigilancia, controle permanente, indispo-
nibilidade do tempo eram postulados da disciplina de fabrica. A
necessidade de for¢a de trabalho para as atividades industriais
transformou o carcere em local de treinamento dos desordeiros para
as fabricas (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 280).

A partir dessa ideologia da pena como treinamento, desenvol-
veram-se os regimes progressivos, os quais, ainda hoje, orientam
a execucdo das penas privativas de liberdade no sistema penal
brasileiro.
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A mais importante objecdo as teorias da prevencgdo geral
negativa, notadamente aquelas que buscam a prevengio de delitos
pelo exemplo da condenacdo, reside na objecdio kantiana de que
o homem, existindo como um fim em si mesmo, € ndo como meio
para o uso arbitririo desta ou daquela vontade, ndo pode ser
utilizado para o alcance de fins outros que ndo os seus (KANT,
2002, p. 58). Ao postularem a pena aplicada a determinadas pessoas
o fim de impedir que outros se abstenham de praticar um delito,
as teorias da prevengdo geral negativa transformam o homem em
um objeto a mercé do Estado, constituindo o exercicio do poder
uma violagdo a dignidade da pessoa humana.

Ademais, se € certo que a ameaga da pena ndo € capaz de, por si
s6, evitar a pratica de delitos, certo é, também, que a prética do delito,
evidenciando a insuficiéncia da pena cominada a finalidade propos-
ta, ensejard sempre maior severidade nas cominagdes, ndo contendo
a tendéncia do exercicio do poder punitivo de forma ilimitada.

Por outro lado, considerando a realidade social brasileira, em
que o aumento dos conflitos sociais estd diretamente vinculado a
maior dependéncia econdmica do pais, em relagio aos pafses cen-
trais, a logica dissuasoria atua de forma flagrantemente deslegiti-
mante: quanto menor a atuagfio do Estado para a efetiva promogéo
de medidas necessdrias ao alcance dos fins emancipatdrios propos-
tos pela Constitui¢io Federal de 1988, maior a incidéncia dos
conflitos e, em conseqii€ncia, maior a violéncia do poder punitivo.

Outra objecdo reside na seletividade estrutural do sistema
penal: ao proporcionar a punigdo de apenas algumas violagdes,
geralmente praticadas pelos menos hébeis, a criminalizagdo ndo
tem efeito dissuasério, mas, ao contrario, incentiva a maior ela-
boragdo delituosa (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 117).

3.5 A IDEOLOGIA DA PREVENCAO
ESPECIAL

ideologia do contrato, que se encontrava na base da Revo-

lugdo Industrial, foi invocada em oposi¢do ao poder da
nobreza, em um momento em que o processo de acumulagio do
capital, por incipiente, exigia a limitacdo daquele poder.
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Com a consolidagio, no poder, dos detentores do capital, ndo
mais fazia sentido uma ideologia contratualista para a limitacdo do
poder que, naquele momento, ji pertencia a burguesia. Observam
Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 283) que “se o paradigma do
contrato ja ndo servia como ideologia para o grupo hegemonico que
devia justificar sua posicéo de poder e privilégio sobre uma maioria
carente, era necessario mostrar sua hegemonia como algo ‘natural’”.

Por outro lado, era necessdria uma forma de controle social
que neutralizasse aqueles que nfo participavam do sistema de
producdo industrial e, assim, colocavam em risco a acumulagio
do capital por parte do grupo hegemonico.

A idéia da sociedade contratual foi cedendo lugar, assim, a idéia
de sociedade organicista, com grandes reflexos na esfera penal.

Foi Hegel quem, embora em bases idealistas, relevantes con-
tribui¢des ofereceu para o desenvolvimento da ideologia positivista
que marcou o século XIX e inicio do século XX e que, na
atualidade, ainda recolhe adeptos.

A pena, para Hegel, conforme ji analisado anteriormente,
constituia uma violéncia contra outra violéncia e, nesse sentido,
era a negacdo do crime, o qual, por sua vez, era a negacdo do
direito. Sendo a negacio da negacdo uma afirmacgdo, a pena seria
a afirmacdo do direito. A negacdo do crime, ou seja, a pena, deveria
ter a mesma extensdo qualitativa e quantitativa daquele.

Por essa razdo, afirmam Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 285)
que a pena, para Hegel, tinha um caréter retributivo talional. Entre-
tanto, observam referidos autores que a pena retributiva era a pena
a ser imposta aos “homens livres”, assim entendidos aqueles que
ultrapassaram o estdgio “subjetivo”, ou seja, aquele em que o
homem alcanga a consciéncia de si mesmo e se relaciona com outros
homens. Aqueles que ndo ultrapassaram tal estigio subjetivo ndo
atuam com relevéancia juridica, sendo adequada a eles a aplicagio
de “medidas” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 285-286).

Essa concepgido possibilitou, além de uma justificagdo do poder
do grupo hegemonico, o argumento necessério para a neutralizagdo
daqueles que recalcitravam em participar do perverso sistema de
acumulag@o de capital.
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Tal foi a importancia de Hegel para o pensamento penal que,
quase dois séculos depois, ainda se v€ a sua influéncia nos sistemas
penais contempordneos: o sistema vicariante, adotado pelo Cédigo
Penal Brasileiro, ¢ um claro exemplo disso.

O organicismo idealista de Hegel apresentou-se itil e neces-
sdrio a explicagdo da hegemonia dos detentores do capital sobre
a nobreza, pela pertinéncia aqueles das “idéias superiores” (ZAF-
FARONI; PIERANGELI, 1997, p. 296). A medida que os deten-
tores do capital foram se consolidando no poder, essa explicacdo
idealista foi substituida por uma explicacdo bioldgica: a superi-
oridade do grupo hegemdnico ndo decorria mais da superioridade
das idéias, mas de uma superioridade bioldgica.

Essa concepcao organicista da sociedade desenvolveu-se con-
comitantemente ao avango, no campo cientifico, das técnicas de
dominio da natureza, e era mais do que propicia a explicacdo da
também “natural” posi¢cdo, no poder, do grupo hegemonico.

A expansio capitalista € o aumento das desigualdades sociais
intensificavam, a cada dia, a conflituosidade social e, em conse-
qiiéncia, a “delingiiéncia”.

Cumprida a sua miss@o histérica, a “Escola Classica”* entrou
em declinio, pois ndo se revelava capaz de explicar a criminalidade
crescente e apontar a forma de combaté-la, o que contrastava com
sua prépria ideologia de defesa social.

Foi nesse contexto politico, econdmico e social que se desen-
volveu o estudo do crime como fendmeno natural e social, € dizer,
como expressdo anti-social de uma personalidade delingiiente.

Cesare Lombroso propiciou relevantes argumentos a ideologia
penal positivista que se desenvolveu na segunda metade do século

14 Contestam Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 300) a existéncia de uma
“Escola Classica”, fundada por Beccaria, com a afirmagdo de que
tal expressdao foi uma inven¢do de Enrico Ferri para englobar todos
os penalistas ndo positivistas. Aduzem os autores ndao poder ser
chamada “escola” ou, sequer, corrente de pensamento algo integrado
por pensamento revolucionario de cunho francés, idealista alemdo,
aristotélico-tomista, iluminista, kantiano etc. [...]. Entretanto, a
expressdo foi aqui utilizada para designar a corrente de pensamento
inaugurada por Beccaria, no século XVIII, em razio do seu
difundido uso.
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XIX e no século XX, a qual refletiu “as vocacdes autoritrias do
novo e entdo consolidado Estado liberal e aquelas totalitirias dos
regimes que emergirdo da crise deste” (FERRAJOLI, 2002, p. 213).

A partir de estudos realizados em prisioneiros dos cédrceres e dos
manicomios, Lombroso (1983), seguindo a linha dos estudos antro-
poldgicos desenvolvidos na época, relacionou as causas da delin-
qiiéncia ao retardamento do desenvolvimento embriondrio, quando,
segundo se sustentava, o homem passava por todas as etapas de
evolucdo da espécie. A antropologia lombrosiana direcionou-se a
identificar, nos delinqiientes, caracteres animais, como, por exem-
plo, orelhas em asa, testa inclinada, baixa sensibilidade a dor etc.

Acentuando o enfoque sociolégico do delito, Enrico Ferri, que
grandes contribuicGes ofereceu a ideologia penal positivista, iden-
tificou as causas da criminalidade na sociedade e propds a sua
eliminacdo ou atenuagfio por meio de providéncias que refugiam
a alcada do Cédigo Penal, as quais denominou ‘‘substitutivos
penais” (FERRI, 2003, p. 53).

Ferri (2003, p. 54) sustentava, ainda, que o crime era, sobre-
tudo, “o sintoma revelador de uma personalidade mais ou menos
perigosa, para a qual se deve dirigir uma adequada defesa social”
e que o Estado, quando proibe e pune condutas perigosas, realiza
uma obra de educacfo social e moral do delingiiente, tio-somente
para “organizar a defesa social repressiva contra a delingiiéncia”.

Para o alcance desse objetivo, sustentava, também, que

[...] a pena, como ultima ratio de defesa social repressiva,
nao se deve proporcionar, ¢ em medida fixa, somente 2
gravidade objetiva e juridica do crime, mas deve adaptar-
se também e sobretudo a personalidade, mais ou menos
perigosa, do delinqiiente, com o seqiiestro por tempo
indeterminado, quer dizer, enquanto o condenado ndo estiver
readaptado a vida livre e honesta, da mesma maneira que
o doente entra no hospital ndo por um lapso prefixo de
tempo, o que seria absurdo, mas durante o tempo necessdrio

a readaptar-se a vida ordindria (FERRI, 2003, p. 55).

Sobre essas bases, desenvolveu-se “o projeto de uma sociedade
organica e integrada, submetida mais ao controle cientifico do que
aquele moralista do Estado e feita objeto deste, em seus elementos
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desviantes, por meio de praticas medicinais de tipo terapéutico e
cirdrgico” (FERRAJOLI, 2002, p. 216).

Essas idéias possibilitaram a classificacdo dos “delingiientes”
em tipos e o desenvolvimento de uma concep¢do da pena como
tratamento adequado ao tipo de “delingiiente” e ao objetivo de
defesa social, a ser alcancado pela ressocializagdo, quando se
tratasse de “delingiientes adaptdveis”, neutralizagdo, para os “ina-
daptdveis”, e intimidac@o, para os ‘“ocasionais”.

Foi dentro de uma orientacdo orgénica, teleoldgica e correi-
cionalista da pena que Franz von Liszt desenvolveu, na segunda
metade do século XIX, a idéia de individualiza¢do da pena (apud
FERRAIJOLLI, 2002, p. 216). Nessa perspectiva, a pena, direcionada
a fins corretivos, tinha a medida necessdria a transformacdo ou
neutraliza¢@o do condenado, em cada caso concreto, sendo incom-
pativel com a idéia de determinacdo.

Roxin (1986, p. 71) verbera que, para Liszt, “a medida da pena
devia fixar-se recorrendo somente a considera¢des de natureza
preventiva e nenhum tipo de consideragdes sobre a culpa podia
influir no limite superior ou no limite inferior”.

A doutrina da finalidade de Franz von Liszt exerceu grande
influéncia na cultura penalista do final do século XIX e inicio do
século XX e, embora marcada por um certo ecletismo, uma vez
que formalmente observadora das garantias cldssicas da tradigdo
iluminista a que o prdprio Liszt afirmava pertencer (apud ROXIN,
1986, p. 77), preparou terreno na Europa “para aquele processo
de dissolucdo irracional e subjetivista do direito penal e da razio
juridica que celebrou a sua opuléncia nos regimes totalitdrios
ocorridos entre as duas guerras” (FERRAJOLI, 2002, p. 219).

A idéia do delito como patologia e da pena como tratamento,
que estd na base das doutrinas desenvolvidas na segunda metade do
século XIX e inicio do século XX, ainda hoje integrantes da cultura
penalista, contradiz o elementar valor da civilizacdo e fundamento
do Estado democritico de direito em que se constitui a Repiblica
Federativa do Brasil — a dignidade da pessoa humana — e, se levada
as ultimas conseqiiéncias, abre espaco para doutrinas desumanas de
eliminacdo eugénica (FERRAJOLI, 2002, p. 217).

Os objetivos de transformacio da personalidade do ser humano
“inadaptado” aos valores dominantes, os quais, nas sociedades
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contemporaneas, estdo condicionados pelo sistema capitalista, ou
sua neutralizagdo, por ndo comungar desses valores dominantes,
constituem violagdo ao principio da liberdade e autonomia do ser
humano e se mostram incompativeis com o Estado democrético de
direito que
[...] traduz-se no igual respeito das diversidades e na
tolerncia de qualquer subjetividade humana, até mesmo da
mais perversa e inimiga, ainda mais se reclusa ou sujeita
ao poder punitivo. Na medida em que seja realizdvel, a
finalidade da correig¢do coativa da pessoa constitui, portanto,
uma finalidade moralmente inaceitdvel como justificagdo
externa da pena, além de violar o primeiro direito de todo
e qualquer homem, que é a liberdade de ser ele préprio
e de permanecer como é (FERRAJOLI, 2002, p. 220).

Em um sistema penal fundado no fim correicionalista da pena,
o processo penal constitui instrumento para o alcance dessa
finalidade e se traduz no meio utilizado pelo Estado para, “tute-
lando” a pessoa, sanar a sua inferioridade ou, diante da impos-
sibilidade de transformagdo do individuo, neutraliza-lo.

A influéncia dessa concepg¢do da pena direcionada a fins
corretivos € verificada, ainda, em boa parte das legislacSes penais
do século XX, a exemplo do Cédigo Penal brasileiro de 1940, com
as alteracoes introduzidas em 1984, da Lei de Execugdes Penais
e de outras leis esparsas. Os critérios de individualizagdo da pena,
previstos no artigo 59 do Cédigo Penal, o sistema vicariante, o
sistema progressivo € os institutos premiais, previstos na Lei de
Execugdes Penais e, ainda, o regime disciplinar diferenciado
regulamentado, recentemente, pela Lei 10.792/2003, sdo expres-
sivos exemplos dessa influéncia na cultura penalista brasileira.

3.6 A PREVENCAO GERAL POSITIVA

as ultimas décadas, ja sob o influxo de teorias socioldgicas
do sistema,’”” bem como diante dos novos problemas da

15 Segundo Zaffaroni (2001, p. 85), “o nicleo do pensamento sistémico
em ‘ciéncias sociais’ consiste num deslocamento do centro de

299

aten¢do que, do homem, passa para o ‘sistema’”.
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sociedade, gerados pela “revolucio tecnoldgica”, desenvolveram-
se novas teorias para a justificacdo da intervengdo penal.

E interessante ressaltar que o declinio do discurso ressocia-
lizador decorreu nao s6 do fracasso das prisdes, mas, também, do
novo contexto politico-econémico, em que o avango da tecnologia,
reduzindo a importancia da for¢a do trabalho, deixou de exigir uma
justifica¢@o para a pena titil ao disciplinamento dessa mao-de-obra.

A pena, entdo, passa a encontrar a sua justificagdo na prevengao
geral de delitos, que deixa de ser buscada ndo apenas pela
intimidag¢@o ao grupo social, mas pelo reforco da sua consciéncia
juridico-moral, por meio da desaprovacdo social do comportamen-
to (CAMARGO, 2002, p. 51).

Para as doutrinas da prevencio geral positiva, a pena tem a
funcdo “de integracao social por meio do reforco geral da fide-
lidade ao Estado”, conscientizando os integrantes da sociedade a
observarem as leis (FERRAJOLIL, 2002, p. 221).

A pena constitui, assim, parte de um processo comunicativo,
em que a perturbagdo da vigéncia da norma, produzida pelo aspecto
comunicativo do fato delituoso, é superada pela pena que, pela
comunicacgio, restabelece a vigéncia da norma violada e a con-
fianca no sistema.

Observam Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 122) que “a prevengio
geral positiva constitui uma versao renovada da primdria aplica¢ao
da psicanélise’® a explicagdo da justica penal, levada a cabo nos
anos vinte: derivaria o consenso da satisfagdo pelo castigo por parte
de quem conteve suas pulsdes” .

16 As teorias psicanaliticas da criminalidade, desenvolvidas nos anos 20
e 30, segundo Baratta (2002, p. 50), “tém suas rajzes na doutrina
freudiana da neurose e na aplicagdo dela que o préprio Freud fez
para explicar certas formas de comportamento delituoso”. Esclarece
0 autor que a teoria psicanalitica da finalidade da pena, desenvolvida
por Franz Alexander ¢ Hugo Staub, “pde em relevo o mecanismo
sociopsicoldgico através do qual a pena infligida a quem delingiie
vem contrabalangar a pressio dos impulsos reprimidos, que o
exemplo de sua liberagio no delingiiente torna mais fortes”
(BARATTA, 2002, p. 52).
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Essas teorias nfio resistem a objecdo kantiana, pois, ao atri-
buirem a pena a finalidade de prevenir delitos futuros pelo efeito
dissuasério que a confianca no sistema proporciona, utiliza o
homem para fins outros que ndo os seus.

Assevera Ferrajoli que a teoria da prevencdo geral positiva,

[...] ao reduzir o individuo a condicdo de ‘subsistema
fisico-psiquico’, funcionalmente subordinado as exigéncias
do sistema social geral, € inevitavelmente soliddria com
modelos de direito penal mdximo e ilimitado, programa-
ticamente indiferentes a tutela dos direitos da pessoa
(FERRAJOLI, 2002, p. 222).

E importante, ainda, observar que

A medida da pena para esse direito penal seria aquela
adequada para ‘renormatizar’ o sistema, criando consenso,
embora o grau de desequilibrio nele considerado ndo
dependa da conduta do apenado, nem de seu respectivo
conteido injusto e culpivel, mas sim da credulidade dos
outros (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 123).

Ademais, essas teorias desconsideram toda a realidade seletiva
do sistema penal, notadamente que a criminalizacdo secunddria
incide, geralmente, sobre o mais inabil. O processo comunicativo
em que se insere a pena presta-se, assim, nio ao fortalecimento
da vigéncia da norma, conducente a dissuasdo, mas a confianca
de que o sistema continuard operando de forma seletiva, preser-
vando, assim, a invulnerabilidade dos mais hébeis. Cai por terra,
portanto, o éxito do objetivo de prevencdo geral.

3.7 A CONTRIBUICAO DE LUIGI FERRAJOLI

7

Luigi Ferrajoli € um dos mais expressivos expoentes de uma
corrente de pensamento denominada “minimalismo penal”.
Segundo essa corrente de pensamento, “a intervencio penal caberia
somente em conflitos muito graves, que comprometessem interes-
ses gerais, e naqueles em que, sem tal intervencdo, surgiria o risco
de uma vinganga privada ilimitada” (ZAFFARONI et al, 2003, v.
1, p. 128).
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A justificagdo do exercicio do poder punitivo, para os mini-
malistas, estd na reduciio da violéncia.

Sem renunciar a fungio utilitarista da pena, considerada pres-
suposto necessério de toda doutrina penal sobre os limites do poder
punitivo do Estado, Ferrajoli propde um utilitarismo penal refor-
mado, tendo como pardmetro ndo somente o padrio beccariano
da “méxima felicidade compartilhada pela maioria” (BECCARIA,
2000, p. 39), mas também um segundo pardmetro, igualmente
utilitdrio, consistente no “minimo mal-estar necessario dos des-
viantes” (FERRAJOLI, 2002, p. 267-268). Esse segundo parame-
tro, entretanto, para cumprir o papel de objetivo justificante do
direito penal, ndo pode se referir ao objetivo da prevengdo dos
delitos, mas a um outro objetivo, qual seja a prevengdo de punigdes
arbitrdrias, em razio da reagfio social informal.

A pena, para Ferrajoli (2002, p. 269), deve ter como finalidade
uma dupla fung¢do preventiva, consubstanciada na prevengdo geral
de delitos e na prevengdo geral de penas arbitrarias e desmedidas.
A primeira fun¢o indica o limite minimo das penas, abaixo do
qual o objetivo preventivo ndo seria alcangado, e a segunda, seu
limite maximo, indispensavel a tutela dos direitos fundamentais
do acusado.

Impde-se observar que o modelo de justificacdo da pena
proposto por Ferrajoli ndo renuncia a finalidade de prevengio dos
delitos, embora considere que a finalidade de prevencdo de pu-
nicdes arbitrdrias seja “necessdria e suficiente para fundar um
modelo de direito penal minimo e garantista” (FERRAJOLI, 2002,
p. 270). Apesar de reconhecer a duvidosa idoneidade da interven-
¢d0 penal para a satisfagdo do objetivo de prevengio dos delitos,
tendo em vista as razdes sociais, psicoldgicas e culturais dos
delitos, salienta que o objetivo de prevengdo geral nio se revela
menos essencial, sendo, ao contrério, “[...] a razio de ser primeira,
sendo diretamente das penas, das proibi¢des penais, as quais s@o
dirigidas para a tutela dos direitos fundamentais dos cidadios
contra agressoes de outros associados” (FERRAJOLI, 2002, p. 269).

Com base nessa “justificagfio ético-politica do poder punitivo”,
Ferrajoli desenvolve um “esquema ‘epistemolégico’ de identifica-
¢do do desvio penal, orientado a assegurar [...] o maximo grau de
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racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagdo
do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade”,
composto dos seguintes elementos: o convencionalismo penal e o
cognitivismo processual (FERRAJOLI, 2002, p. 30).

O convencionalismo penal, segundo Ferrajoli (2002, p. 30),
impde “o cardter formal ou legal do critério de defini¢do do desvio
e o cardter empirico ou fatico das hipdteses de desvio legalmente
definidas”. Significa dizer que somente o fato objetivamente
comprovavel, expressamente previsto em lei, pode ser admitido
como pressuposto para a aplicagdo da pena.

Ao lado do convencionalismo penal, situa-se o segundo ele-
mento da epistemologia garantista, 0 cognitivismo processual, o
qual exige “a ‘verificabilidade’ ou ‘refutabilidade das hipdéteses
acusatérias’, em virtude de seu cardter assertivo, e sua ‘compro-
vacdo empirica’, por meio de procedimentos que permitem tanto
a verificacdo como a refutacdo” (FERRAJOLI, 2002, p. 32).

O atendimento das condig¢des impostas pelos dois elementos
da epistemologia garantista descritos, ao possibilitar o conheci-
mento dos fatos puniveis, empiricamente comprovaveis, mediante
procedimentos que permitem a verificacio e a refutacdo, reduzem
a esfera de valoragdes discriciondrias do poder de criminalizagdo
primdria e secunddria e, em conseqiiéncia, o arbitrio. Conforme
afirma Ferrajoli, desses dois elementos

[...] deriva um modelo teérico e normativo do processo
penal como processo de cognicdo ou de comprovacdo, onde
a determinacfo do fato configurado na lei como delito tem
o cardter de um procedimento probatério do tipo indutivo,
que, tanto quanto possivel, exclui valora¢cdes e admite so,
ou predominantemente, afirmacles ou negacles — de fato
ou de direito — das quais sejam predicdveis a verdade ou
a falsidade processual [...] (FERRAJOLIL, 2002, p. 32).

E importante observar que Ferrajoli busca a legitimacio do
poder punitivo na sua finalidade redutora da violéncia. Entretanto,
a histéria demonstra que essa finalidade jamais foi alcangada, ao
contrario, foi o poder punitivo, desde o confisco do conflito, um
poder exercido com alto grau de seletividade e violéncia.
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E inegavel que, em alguns casos, pela auséncia de solugio para
o conflito, o exercicio do poder punitivo possa cumprir a fungio
de evitar a violéncia privada, salvaguardando os direitos funda-
mentais do infrator, da mesma forma que, também, € inegivel que,
em casos esparsos, durante toda a histéria, a pena efetivamente
cumpriu uma fungdo preventiva geral ou especial. Entretanto, o
fato de a pena cumprir a fungfio declarada em um ou outro caso
ndo autoriza dizer que possa cumpri-la em todos os casos e disso
extrair a sua justificagdo.

Nio obstante, € irrecusdvel a importincia da teoria garantista
de Ferrajoli para um discurso de contenc¢do do poder punitivo, pois

[...] ‘garantismo’ designa um modelo normativo de
direitos: precisamente, no que diz respeito ao direito penal,
o modelo de ‘estrita legalidade’, SG' préprio do Estado
de direito, que sob o plano epistemolégico se caracteriza
como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idénea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e,
sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos
a func¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos [..] (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

17 Os dez axiomas do sistema garantista SG de Ferrajoli sdo os seguintes:
Al - nulla poena sine crimine (principio da retributividade ou da
conseqiiencialidade da pena em relagdo ao delito; A2 — nullum
crimen sine lege (principio da legalidade em sentido lato e estrito);
A3 - nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio da necessidade
ou da economia do direito penal); A4 — nulla necessitas sine injuria
(principio da lesividade ou da ofensividade do evento); AS — nulla
injuria sine actione (principio da materialidade ou da exterioridade
da acfo); A6 — nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade
ou da responsabilidade pessoal); A7 — nulla culpa sine judicio
(principio da jurisdicionariedade, em sentido lato e estrito); A8 —
nullum judicium sine accusatione (principio acusatério ou da
separagdo entre juiz e acusagdo); A9 — nulla accusatio sine
probatione (principio do 6nus da prova ou da verificagdo); A10 —
nulla probatio sine defensione (principio do contraditério ou da
defesa ou da falseabilidade) (FERRAJOLI, 2002, p. 74-75).




4

O DIREITO PENAL COMO DISCURSO
JURIDICO FUNDADO NA
DESLEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL

SUMARIO: 4.1 A teoria agnéstica e negativa da pena de
Eugenio Raidl Zaffaroni.

nicialmente, € importante ressaltar que o direito penal,! como

discurso juridico, € um saber. Alguns se referem a ele como
ciéncia. Sem adentrar a questdao do carater cientifico do direito
penal, faz-se necessdrio ressaltar que o uso da expressao direito
penal, pela multiplicidade de significacdes, ndo raro, gera algumas
confusdes.

Geralmente a expressao € utilizada para designar a lei penal,
ato das agéncias politicas. Essa utilizacdo do termo confunde o
direito penal, como discurso juridico-penal, com a legislagio penal,
que €, em sintese, uma forma de manifestacdo de poder pelas
agéncias politicas.

O direito penal como discurso juridico € um saber. E como
todo saber, ndo estd imune as influéncias do poder. Ao contrario,
sendo um saber que tem em seu horizonte de projecio o exercicio
do poder punitivo, mais sujeito estd as influéncias do poder.

! Quando se fala, ao longo da pesquisa, em direito penal esti-se
referindo a um discurso juridico-penal sistematizado, orientador das
decisoes judiciais, possibilitador, no campo penal, da realizagdo dos
direitos fundamentais nos limites maximos de suas possibilidades,
como condi¢do essencial para a legitimidade da atuagio das agéncias
judiciais, em especial do Poder Judicidrio.
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Entretanto, o direito penal, embora seja um saber, € uma forma
de manifestacdo de poder: do poder exercido pelas agéncias
judiciais. E por meio do direito penal que as agéncias judiciais
exercem sua parcela de poder no sistema penal.

Conforme se viu nos itens anteriores, as agéncias judiciais,
durante a histdéria, reproduziram os discursos elaborados pelas
agéncias politicas e de reproducdo ideoldgica para a justificacdo
do poder punitivo, ampliando os espacos de poder das demais
agéncias de criminaliza¢@o, com a reduc@o do seu proprio espaco.
Zaffaroni et al assim explicam esse fendmeno:

O paradoxo que implica construir um discurso legitima-
dor de um enorme poder alheio e redutor do préprio €
explicdvel porque os segmentos juridicos privilegiaram o
exercicio de seu poder através do discurso em detrimento
do exercicio direto do mesmo. [...] Assim sendo, o direito
penal preferiu exercer o poder com o préprio discurso, em
lugar de exercé-lo através de decisdes adequadas a realidade
por parte das agéncias juridicas, sacrificando sua orientacdo
racional em favor da conservacdo do poder discursivo. Isso
foi aprofundando a fenda que separa o direito penal das
ciéncias sociais e do discurso jus humanista e constitucional
(ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 72-73).

Esses discursos legitimantes sfo, ainda hoje, invocados para
a legitimacdo do poder punitivo, em total contradi¢io com o Estado
democrdtico de direito, adotado, a0 menos em tese, pela Consti-
tuicdo Federal de 1988.

O poder punitivo, por constituir a forma mais violenta de
exercicio do poder, verticalizante das relacBes sociais, ndo encontra
justificacdo racional no Estado democrdtico de direito, uma vez
que

A nocdio de Estado Democritico de Direito estd, pois,
indissociavelmente ligada a realizacdio dos direitos funda-
mentais. E desse liame indissolivel que exsurge aquilo que
se pode denominar de plus normativo do Estado Democra-
tico de Direito. Mais do que uma classificacdo do Estado
ou de uma variante de sua evolucdo histérica, o Estado

Democritico de Direito faz uma sintese das fases anteriores,
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agregando a construcfo das condicdes de possibilidades para
suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas pela
necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais
como a igualdade, justica social e as garantias dos direitos
humanos fundamentais (STRECK, 2004, p. 147-148).

A atuacdo das agéncias judiciais, em especial do Poder Judi-
cidrio, do Ministério Piblico, da Advocacia e da Defensoria
Publica, no Estado democratico de direito, somente se fara legitima
se tiver como objetivo e limites a realizacdo da democracia
material, a ser alcangada pela promog@o dos direitos fundamentais.

Dessa forma, um discurso juridico-penal legitimo no Estado
Democritico de Direito, como forma de exercicio do poder pelas
agéncias judiciais, ndo pode buscar a legitimacdo do poder puni-
tivo. Deve ser um discurso de contencéo desse poder. Somente com
esse conteido, qual seja limitador do poder punitivo, o discurso
juridico-penal pode se apresentar compativel com aquele modelo
de Estado.

O direito penal constitui, assim, o instrumento, por exceléncia,
para a contencdo do poder punitivo pelas agéncias judiciais, e pode
ser definido, invocando-se a licdo de Zaffaroni et al (2003, v. 1,
p- 40), como “o ramo do saber juridico que, mediante a interpre-
tacdo das leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de
decisbes que contém e reduz o poder punitivo, para impulsionar
o progresso do estado constitucional de direito”.

E bem verdade que as agéncias judiciais ndo sdo assépticas
ao exercicio do poder por outras agéncias e exercem seu poder
em interacdo com as demais formas de poder sociais, principal-
mente com o poder exercido pelas agéncias politicas. E mais
sujeitas estardo a essa influéncia quanto mais restritas forem as
suas garantias institucionais e maior for o seu poder de disposicao,?

2 A expressdo € utilizada por Ferrajoli (2002, p. 133-134) para se referir
ao poder judicial exercido na presenga dos espagos de inseguranga
redutiveis, mediante decisGes necessariamente referidas a valores
distintos da verdade. Ainda segundo o citado autor, o poder judicial
de disposicdo é ‘“gerado pela caréncia estrutural de garantias
normativas e pelo consegiiente predominio de modelos de direito

penal autoritdrios e substancialistas” (FERRAJOLL, 2002, p. 136).
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conferido pelas proprias agéncias politicas, pela inobservincia, na
elaboracdo das leis, das garantias penais decorrentes do principio
da legalidade.

O exercicio, por parte das agéncias judiciais, em especial, pelo
Poder Judicidrio e pelo Ministério Publico, desse poder de crimi-
nalizagdo seletiva ilegitimamente conferido pelas agéncias politi-
cas, pela violacdo, na elaboracdo das leis, ao principio da lega-
lidade, com a manutenc@o de espacos de inseguranga redutiveis,
bem como a recalcitrincia por parte daquelas agéncias em néo
exercer, cada qual no ambito de suas atribui¢cdes e competéncias,
efetivamente, o controle de constitucionalidade das leis penais em
sentido amplo (abrangidas as leis processuais), tém constituido
grandes entraves a efetividade das garantias penais e processuais,
limites maximos de tolerabilidade da irracionalidade que o exer-
cicio do poder punitivo encerra (ZAFFARONI, 2001, p. 234).

E certo que somente a realizacdo das garantias penais e
processuais penais ndo sdo suficientes ao alcance de uma efetiva
democracia material, condicionada que estd a democratizagdo de
outras relacdes existentes na sociedade, inclusive no ambito inter-
nacional, mas constitui passo fundamental nesse processo.

Assumir um discurso juridico-penal limitador, entretanto, ndo
tem sido tarefa fécil para as agéncias judiciais, principalmente para
o Poder Judiciario e para o Ministério Piiblico, em razio da influ-
éncia que sua atuacfo sofre dos meios de comunicacdo de massa.

A disseminacdo do sentimento de inseguranga efetivada, prin-
cipalmente, pelos meios de comunicagio de massa, dentro daquilo
que se denominou, ao longo do trabalho, exercicio do poder em
rede, faz com que qualquer discurso limitador adquira, em um
contexto generalizado de “guerra contra a criminalidade”, uma
conotacdo de “traicdo a sociedade” e “cumplicidade com a crimi-
nalidade”. Ndo € incomum ouvir-se o discurso da midia, tantas
vezes repetido pela sociedade: “a policia prende e a justica solta”.

Em resposta, aquelas agéncias judiciais aderem ao discurso “da
lei e da ordem”, exercendo, mais acentuadamente, um poder de
criminalizac@o ilegitimo no Estado democritico de direito, de
forma exemplarizante, abstendo-se de cumprir o seu poder de
contencdo constitucionalmente fundado.

B Oy L AT
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Nesse contexto, a instru¢do processual penal passa a constituir
0 locus para o exercicio do poder punitivo, de forma andmala, pelo
Poder Judicidrio e pelo Ministério Publico.

Exercer, efetivamente, o poder de contengdo significa fazer
cumprir a decisdo constituinte e fortalecer o Estado democratico
de direito. Significa abrir caminhos para a emancipagdo social
almejada, necesséria para a superagdo dos desafios impostos pela
globalizacdo, pois, conforme observa Bonavides (2004, p. 182)
“[...} Estado forte s6 existe com democracia, sendo pressuposto
de nacdo livre, Estado fraco, ao contrério, é sentenca de nacdo
escrava [...]”.

41 A TEORIA AGNOSTICA E NEGATIVA DA
PENA DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Os estudos criminoldgicos sobre o funcionamento dos sistemas
penais propiciaram uma verdadeira mudanga de paradigma em
criminologia, ao deslocar o seu foco das causas da criminalidade
para as causas da criminalizacio.

Isso, sem duvida, constituiu um grande avango. Entretanto, o
direito penal, ou seja, o discurso juridico-penal, por longo tempo,
manteve-se refratario a essa mudanga e continuou sendo reprodu-
zido pelas agéncias judiciais, com base em falsas generaliza¢des,
em total descompasso com a realidade operativa dos sistemas
penais.

Baratta, em severa critica a esse descompasso, afirma:

O encontro com a mais avangada criminologia e teoria
social da criminalidade teria conduzido o pensamento
penalista se no a uma superagdo, pelo menos a uma atitude
critica em face do conceito de defesa social. Mas esse
encontro ndo se realizou ainda. Por isso, podemos dizer que
um novo modelo de ciéncia penal integrada ainda ndo
surgiu, depois da crise da Escola positiva e da gesamte
Strafrechtswissenschaft, nem existe, ainda, em realidade,
uma verdadeira interagdo entre expoentes da dogmadtica do
delito e da teoria sociolégica da criminalidade, ainda que
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se assinalem, sempre, crescentemente, em quase todos os
paises europeus, esforcos voltados a suscitar esta interagio,
a reconstruir um novo modelo de ciéncia penal integrada
(BARATTA, 2002, p. 46).

Entretanto, esse quadro ja estd se modificando. Conforme se
vem demonstrando ao longo desta pesquisa, a partir da operati-
vidade concreta do sistema penal, Zaffaroni et al (2003, v. 1)
propdem um discurso juridico limitador, que tem como pressuposto
a deslegitimacdo do poder punitivo: uma “teoria agndstica e
negativa da pena”.

Uma teoria agndstica e negativa da pena, segundo Zaffaroni
et al (2003, v. 1), tem como premissas a incapacidade de a pena
cumprir qualquer fun¢do manifesta que lhe seja atribuida, bem
como a incapacidade de o sistema penal solucionar os conflitos
sociais que, ao contrério, sao intensificados pelo exercicio seletivo
do poder punitivo.

Parte de um conceito negativo e agnéstico de pena obtido por
exclusdo:

[...] a pena é uma coer¢do, que impde uma privacao de
direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, nem
tampouco detém as lesGes em curso ou neutraliza perigos
iminentes [...]. A pena é um exercicio de poder [...]. Trata-
se de um conceito negativo de pena por duas razdes: a) ndo
concede qualquer fungdo positiva a pena; b) € obtido por
exclusdo (trata-se de coer¢do estatal que ndo entra no
modelo reparador nem no administrativo direto). E agnéstico
quanto a sua fungdo, pois confessa ndo conhecé-la (ZAFFA-
RONI et al, 2003, v. 1, p. 99).

Para a teoria agndstica e negativa da pena esta ndo tem
nenhuma func¢ido manifesta. E mero fato de poder, caracterizado
pela irracionalidade, em razdo de sua violéncia e incapacidade de
solucionar os conflitos sociais.

Ao ndo atribuir fungSes manifestas a pena, a teoria agndstica
e negativa da pena, diversamente dos discursos tradicionais, os quais
oportunizaram a redugdo do poder das agéncias judiciais em favor
da expansdo do poder das demais agéncias, possibilita a expanséo
do poder de controle daquelas agéncias, em especial do Poder
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Judicidrio, sobre, inclusive, o poder punitivo exercido a margem da
legalidade, nos sistemas penais paralelos e subterrineos.

Por outro lado, o direito penal, ao abandonar o discurso tutelar
de bens juridicos, como manifestagio da ideologia da defesa social,
para o fim de legitimac¢do do poder punitivo, e assumir o seu papel
de instrumento de contencdo desse poder pelas agéncias judiciais,
em especial, pelo Poder Judiciario ¢ pelo Ministério Publico,
confere maior legitimidade ao exercicio do poder por essas agén-
cias, a0 mesmo tempo que reduz a contradi¢do que existia, € ainda
existe, entre o poder por elas exercido no sistema penal e as fungdes
que lhe foram outorgadas pela Constituigdo Federal de 1988.

Essa contradicdo foi apenas o reflexo de uma contradi¢do
nascida com o Estado liberal e que permaneceu no discurso
juridico-penal ao longo da histdria: a tentativa de impor limites
ao exercicio do poder punitivo, a partir da sua legitimacio, baseada
na ideologia da defesa social.

Uma teoria agndstica e negativa da pena estd em total con-
sonancia com as opgdes do constituinte de 1988. A par da expressa
opcao por um Estado democritico de direito, fundamentado na
dignidade da pessoa humana, excludente, por incompatibilidade,
de qualquer discurso legitimante da pena e do poder punitivo, o
constituinte de 1988 ndo previu funcio alguma a pena que ainda
justifique aquele discurso.

Conforme observa Carvalho (2005, p. 14),

A primeira alteragio da concepgdo punitiva defensivista
¢ a auséncia de qualquer discurso legitimador da pena.
Diferentemente da principiologia encontrada nas Constitui-
¢Oes espanhola e italiana, p. ex., ndo ha previsdo na Carta
da Repiblica de uma fundamentacio (por qué?) da pena.
Na Espanha, a Constitui¢do pauta como fungfo da pena a
reeducacgio e a reinser¢do social, condicionando a limitagio
dos direitos fundamentais do condenado aquela finalidade
[...]. No ordenamento constitucional brasileiro, porém, os
principios relativos a punigio referem exclusivamente for-
mas de sancdo e limites punitivos, ou seja, o constituinte,
abdicando da resposta ao ‘por que punir?’, direciona os
esfor¢os para delimitar o ‘como punir?’. Reside neste ponto
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a segunda relevante alteracdo em nosso cendrio punitivo:
a perspectiva absentefsta sobre discursos de justifica¢do
impde critérios limitativos a interpretacdo, aplicacdo e
execu¢do das penas. [..] O delineamento das penas na
Constituicdo em momento algum flerta com ‘fins, funcOes
ou justificativas’, indicando apenas ‘meios’ para minimizar
o sofrimento imposto pelo Estado ao condenado [...]
(CARVALHO, 2005, p. 14).

O discurso tutelar de bens juridicos das vitimas atuais e
potenciais é substituido, assim, por um discurso tutelar da segu-
ranca juridica:

O direito penal, como programacdo limitadora e redutora
do poder punitivo exercido por agéncias nao juridicas,
cumpre uma fundamental funcéo de seguranca juridica: esta
é sempre seguranca dos bens juridicos individuais e cole-
tivos de todos os habitantes (ZAFFARONI et al, 2003, v.
I, p. 110).

A seguranca juridica, no Estado democratico de direito, néo
significa, simplesmente, previsibilidade das decisdes judiciais.
Conforme observam Zaffaroni et al (2003, v. 1, p. 153), “seguranca
juridica ndo € seguranca de resposta”, pois “tudo dependeré de qual
resposta segura se trate, pois o Estado de policia costuma oferecer
certa seguranca de resposta’.

A seguranga juridica no Estado democratico de direito, assim,
significa mais que mera previsibilidade das decisdes, mas a
previsibilidade de decisdes que garantam os direitos fundamentais
de todos, o que, na esfera penal, é alcancado com a efetiva
contengio, nos limites maximos de suas possibilidades, da violén-
cia do poder punitivo.

Dessa concepgdo ndo diverge Lopes Jinior, para quem

A nocdo de ‘segurancga’ no processo (e no Direito) deve
ser repensada, partindo-se da premissa de que ela estd na
forma de instrumento juridico e que, no processo penal,
adquire contornos de limitacdio ao poder punitivo estatal e
emancipador do débil submetido ao processo (LOPES
JUNIOR, 2005, p. 32).
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Embora ja estivesse na base do discurso juridico-penal liberal,
a seguranca juridica nfo passou, até hoje, de uma ilusdo. E isso
decorreu, principalmente, da sua contradi¢do com qualquer discur-
so legitimante do poder punitivo. A partir do momento em que
o discurso juridico-penal renunciar a pretensdo de legitimar o
exercicio do poder punitivo, o ideal de seguranca juridica poderd
transformar-se em um objetivo alcancgavel pelo direito penal.

Uma teoria agndstica e negativa da pena representa, assim, um
grande salto do pensamento juridico-penal, pois possibilita, por
meio do direito penal, a elaboracdo de um sistema direcionado a
orientac@o das decisdes judiciais, coerente com a opgdo constituin-
te, sem a grandiosa pretensdo tutelar de bens juridicos previamente
selecionados, mas com a fun¢@o mais modesta, mas extremamente
importante para o Estado democrdtico de direito, de conter, o
quanto possivel, a irracionalidade do exercicio do poder punitivo.

E a partir desse marco tedrico que se pretende, na segunda e
terceira partes deste trabalho, desenvolver algumas propostas para
a construcdo de um sistema de orientacdo das decisdes judiciais,
com especial énfase ao estabelecimento de limites a atividade
probatdria do Estado no processo penal, por meio de uma anélise
da ponderag@o de interesses em matéria de prova no processo

penal, com base no principio da proporcionalidade.

Essas propostas, por certo, nio esgotardo o tema e tampouco
tem-se essa pretensdo, tendo em vista a multiplicidade e comple-
xidade das situacOes verificadas nos casos concretos, principalmen-
te em decorréncia dos avangos tecnoldgicos. Mas poderdo oferecer
uma dire¢do para a solucdo de algumas questdes.




Parte 11

O Processo penal no Estado democritico de
direito: garantia de liberdade




1

CONSIDERACOES PRELIMINARES

Todo o desenvolvimento realizado na primeira parte desta
investigagdo foi direcionado a demonstragdo da forma como
opera o sistema penal, sua irracionalidade, bem como sobre a
necessidade da adocdo, pelo direito penal, de um discurso
deslegitimante do poder punitivo, por meio de uma “teoria
agnoéstica e negativa da pena”, conforme proposta por Zaffaroni
et al (2003, v. 1).

Essa necessidade decorre, como jd se pode antever, da decisdo
constituinte de 1988 que, ao adotar um modelo de Estado Demo-
cratico de Direito, fundamentou-o, dentre outros, na dignidade da
pessoa humana.

Essa decisdo constituinte reveste-se de um significado, cuja
compreensdo apresenta-se indispensdvel a constru¢do de um sistema
de direito penal que, orientando as decisdes judiciais no campo penal,
possibilite a realizagdo gradual dos fins constitucionais.

E necessério ressaltar que isso nio ser4 suficiente 2 realizagio
do projeto democratico constitucional se ndo for acompanhado de
uma democratizagdo das relages sociais em todas as esferas, o
que, como ji demonstrado ao longo da investigacio, depende da
interacdo de vdrios setores.

Entretanto, repita-se, constituird um grande passo, principal-
mente tendo em vista que o exercicio do poder punitivo revela-
se hoje, no Brasil, um dos principais obsticulos a emancipagio
social proposta pela Constituicdo Federal de 1988.




2

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO FUNDAMENTO ETICO-
JURIDICO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

dignidade da pessoa humana, com a Constituicdo Federal de
1988, foi erigida a fundamento da Repiblica Federativa do
Brasil, constituida em Estado democritico de direito.

Dizer que a dignidade da pessoa humana é o fundamento do
Estado é dizer que a pessoa é a razio de sua existéncia, seu
fundamento e seu fim. Conforme observa Martins, essa decisdo
politica fundamental

[...] traduz a pretensio constitucional de ndo apenas
instituir um Estado republicano que se constitui em Estado
Democritico de Direito (ou ao menos tem a pretensdo de
sé-lo), mas de essencialmente assenti-lo em uma base
antropoldgica, onde a pessoa humana em busca de sua
concreta dignidade constitua o limite, o fundamento e a
finalidade de sua existéncia (MARTINS, 2003, p. 78).

Anota, ainda, Sarlet que

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios
fundamentais, da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do nosso Estado democratico (e social) de direito
(art. 1.° inc. IIl, da CF), o constituinte de 1987/1988, além
de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido,
da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal
e do préprio Estado, reconheceu expressamente que é o Estado
que existe em fungdo da pessoa humana, e nido o contrario,
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Jj& que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio
da atividade estatal (SARLET, 2001, p. 102-103).

A idéia de homem como fim em si mesmo e finalidade precipua
do Estado aponta para uma proeminéncia axiolégica do valor pessoa
humana sobre os demais valores que fundamentam o Estado.

Reale (2002, p. 211), apds asseverar que “o homem € o tnico
ser capaz de valores”, acrescenta:

Sobre uma ordem de coisas naturalmente dadas, o homem
constitui um segundo mundo, que é o mundo da cultura.
[...] S6 o homem é um ser que inova, e é por isso que
somente ele € capaz de valorar. No fundo, chegaremos 2
conclusao de que o problema do valor reduz-se a prépria
espiritualidade humana. H4 possibilidade de valores porque
quem diz homem diz liberdade espiritual, possibilidade de
escolha constitutiva de bens, poder nomotético de sintese
com liberdade de autoconsciéncia. [...] a pessoa, como
autoconsciéncia espiritual, é o valor que d4 sentido a todo
evolver histdrico, ou seja, o valor a cuja atualizacdo tendem
os renovados esfor¢os do homem em sua faina civilizadora
(REALE, 2002, p. 212-214).

Acolhendo a idéia de pessoa como valor-fonte, Farias, citando
Antonino Scalisi, sustenta que

A pessoa humana é hoje considerada como o mais
eminente de todos os valores porque constitui a fonte e a
raiz de todos os demais valores. Representa ‘a fonte
principal de enriquecimento e de dinamismo da sociedade’.
Por conseguinte, a pessoa humana expressa a fonte e a base
mesma do direito, revelando-se, assim, critério essencial de
legitimidade da ordem juridica (FARIAS, 2000, p. 56).

A concepgdo de pessoa humana como valor-fonte remete a
tormentosa questdo da hierarquia entre os valores que informam
a ordem constitucional.

Embora nao se afaste, neste trabalho, da idéia de que a estrutura
normativa constitucional é formada por principios e regras,' é

! Segundo Alexy (2002, p. 86-87), “el punto decisivo para la distincién
entre reglas y principios es que los principios son normas que orde-

L
ki
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imperioso reconhecer que referida estrutura, de fato, pressupde um
conjunto de valores, os quais, construidos historicamente, conferem
legitimidade a ordem constitucional.

Para Bonavides,

[...] a Constituigdo, sendo como €, na mais prestigiosa
doutrina constitucional, uma expressio do ‘consenso social
sobre os valores bdsicos’, se torna, na imagem de Gordillo,
o ‘alfa e omega’ da ordem juridica, fazendo, a nosso ver,
de seus principios, estampados naqueles valores, o critério
mediante o qual se mensuram todos os conteidos norma-
tivos do sistema (BONAVIDES, 1999, p. 261).

Seguindo a mesma linha de pensamento, Martins (2003,
p- 54) assevera que a “Constitui¢ao constitui a concreta traducéo
dos valores de uma comunidade em um determinado momento
histérico”.

Barroso (2003a, p. 295), ao explanar o conteiido dos principios,
refere-se a estes “‘como normas que identificam valores a serem
preservados ou fins a serem alcancados. Trazem em si, normal-
mente, um contetido axiolégico ou uma decisdo politica”.

Pode-se afirmar, portanto, que os principios constituem posi-
tivagdes dos valores construidos historicamente em uma comuni-
dade. Nao por outra razéo Alexy (2002, p. 147) pondera que “los
principios y los valores se diferencian sélo en virtud de su cardcter
deontolégico y axioldgico respectivamente”. Acrescenta ainda o

nan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacién, que estdn caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El dmbito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser
cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas
y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien
una regla o un principio”.




116 A PONDERAGAO DE INTERESSES EM MATERIA DE PROVA

autor que “el cumplimiento gradual de los principios tiene su
equivalente en la realizacién gradual de los valores” (ALEXY,
2002, p. 138).

Essa constatag@o de constituirem os principios positivagdes dos
valores, de fato, conforme observa Martins (2003, p. 60), reduz
a importancia da disting@o entre valores e principios, entretanto,
ndo a suprime, pois

[...] os valores constitucionais constituem, portanto, o
contexto axiolégico fundamentador ou bésico para a inter-
pretagdo de todo o ordenamento juridico; o postulado-guia
para orientar a hermenéutica teleolégica e evolutiva da
Constituigdo; e o critério para medir a legitimidade das
diversas manifestagdes do sistema de legalidade (MAR-
TINS, 2003, p. 58).

A idéia de pessoa humana como valor-fonte, fundamento e fim
do Estado, irradia-se por todo o sistema constitucional, orientando
sua interpretagdo. A idéia de valor-fonte, assim, conduz ndo
somente a idéia de um valor do qual derivam todos os demais,
mas também, invocando, mais uma vez, a licdo de Martins (2003,
p. 60-61) a idéia de proeminéncia axiolégica sobre todos os demais
valores acolhidos pela Constitui¢@o.

Embora seja certo, do ponto de vista formal, ndo existir
hierarquia entre os principios constitucionais, e tampouco entre
estes e as regras, ndo hd como desconsiderar a existéncia de uma
“proeminéncia axioldgica insita aos valores constitucionais”, pois
“a recusa a hierarquizag@o dos valores constitui recusa ao proprio
conceito de valor e j4 é em si mesma uma hierarquizagao”
(MARTINS, 2003, p. 60).

A dignidade da pessoa humana, como principio constitucional,
ndo é, do ponto de vista formal, hierarquicamente superior aos
demais principios constitucionais. Entretanto, como valor-fonte,
confere uma “unidade axiolégico-normativa” (MARTINS, 2003,
p. 62-63) a todo o sistema constitucional, o qual tem a pessoa
humana como seu fundamento e seu fim, devendo a interpretacdo
de todos os principios, inclusive daqueles que, junto com o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamentam o Estado,
previstos no artigo 1.° da Constituicdo Federal de 1988, ser
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realizada a luz daquele valor supremo, o qual constitui o pressu-
posto e o fim de toda a ordem constitucional.

Ademais, convém ndo olvidar que

[...] o reconhecimento da condi¢do normativa da digni-
dade, assumindo fei¢do de principio (e até mesmo de regra)
constitucional fundamental, ndo afasta o seu papel de valor
fundamental geral para toda a ordem juridica (e ndo apenas
para esta), mas, pelo contrdrio, outorga a este valor uma
maior pretensdo de eficicia e efetividade (SARLET, 2004,
p.- 71).

Embora nio se pretenda, em razdo dos limites deste trabaiho,
fazer uma andlise aprofundada sobre o conteido da dignidade
humana e tampouco oferecer aqui um conceito fixista de dignidade
humana, é importante assinalar que “a doutrina juridica, ainda hoje,
parece identificar as bases de uma fundamentacfo e, de certa forma,
de uma conceituagdo da dignidade da pessoa humana no pensa-
mento de Kant” (SARLET, 2004, p. 34).

Para Kant,

[...] o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser
racional — existe como um fim em si mesmo, e nio apenas
como meio para o uso arbitrdrio desta ou daquela vontade.
Em todas as suas agdes, pelo contrério, tanto nas direciona-
das a ele mesmo como nas que o sd0 a outros seres
racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente
como fim. [...] Os seres, cuja existéncia ndo assenta em
nossa vontade, mas na natureza, t€m, contudo, se sdo seres
irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por
isso denominam-se ‘coisas’, a0 passo que Os seres racionais
denominam-se ‘pessoas’ porque a sua natureza os distingue
ja como fins em si mesmos, ou seja, como algo que nio
pode ser empregado como simples meio e que, portanto,
nessa medida, limita todo arbitrio (KANT, 2002, p. 58-59).

Embora existam objecdes a uma concep¢do puramente antro-
poldgica da dignidade no atual estdgio social, econdmico e juridico,
fundada exclusivamente na racionalidade humana,

[...] incensurdvel [..] € a permanéncia da concepgio
kantiana no sentido de que a dignidade da pessoa humana,
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esta (pessoa) considerada como fim, € nio como meio,
repudia toda e qualquer espécie de coisificagdo e instrumen-
talizacdo do ser humano (SARLET, 2004, p. 36).

Entretanto, apesar de se considerar restritivo um conceito
puramente antropolégico de dignidade, como atributo exclusivo da
pessoa humana como ser racional,” ndo se comunga de um conceito
de dignidade como prestacdo, no sentido de ser ela ndo um
“atributo ou valor inato e intrinseco ao ser humano, mas sim,
eminentemente, uma condi¢do conquistada pela agdo concreta de
cada individuo”, pois

[...] Tal concepgdo, que chegou a ser qualificada como
um equivoco socioldgico [...], também ndo corresponde as
exigéncias do estado constitucional e de sua cultura, ja que
também aquele que nada ‘presta’ para si préprio ou para
os outros (tal como ocorre com 0 nascituro, o absolutamente
incapaz etc.) evidentemente ndo deixa de ter dignidade e,
para além disso, ndo deixa de ter o direito de vé-la
respeitada e protegida (SARLET, 2004, p. 48).

A dignidade da pessoa humana €, assim, embora se possa
argumentar que nio O seja exclusivamente, algo integrante da
prépria condigdo humana, ndo dependendo, portanto, de circuns-
tancias concretas.

Argumenta-se que a dignidade tem, também, um sentido
histérico-cultural, constituindo um conceito construido ao longo da

2 Vale mencionar aqui as controvérsias existentes sobre a atribuigdo
de dignidade a animais ou outros seres vivos, como a fauna, a
flora e outros recursos naturais. Considerando que “nem todas as
medidas de prote¢io da natureza nio humana t€m como objeto
assegurar aos seres humanos sua vida com dignidade (por conta
de um ambiente sauddvel e equilibrado), mas ja dizem com a
preservacdo — por si s6 — da vida em geral e do patrim6nio
ambiental, resulta evidente que se estd a reconhecer a natureza
um valor em si, isto &, intrinseco. Se com isso se estd a admitir
uma dignidade da vida para além da humana, tal reconhecimento
nio necessariamente conflita (nem mesmo por um prisma teold-
gico) com a nog¢do de dignidade prépria e diferenciada da pessoa
humana que, & evidéncia, somente e necessariamente é da pessoa
humana” (SARLET, 2004, p. 35).

5 e S Aol



PARTE !l — A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 119

histéria. Entretanto, isso nio lhe retira a caracteristica de ser uma
condi¢do inerente a pessoa, embora, inegavelmente, isso tenha se
refletido na sua protecéo juridica ao longo da historia.

Por outro lado, a dimensdo social e intersubjetiva® do homem
incorpora, ao conceito de dignidade, uma qualidade social, como
limite 2 possibilidade de garantia, ou seja, a dignidade s6 € garantia
ilimitada se ndo ferir outra (NUNES, 2002, p. 50).

Dessa forma, embora se afaste a concep¢io de dignidade como
prestacdo, como algo a ser conquistado pelo homem em suas
relagGes sociais, reconhece-se que o comportamento social pode
determinar uma maior ou menor prote¢do da dignidade.

E o que ocorre, por exemplo, no 4mbito penal, quando, diante
de um conflito entre dignidades, a intervencdo estatal restritiva do
direito fundamental do autor de um fato definido como crime
decorrer, em razio da existéncia de uma colisdo real entre direitos
fundamentais,* de uma ponderaciio de interesses, resolvida em
prejuizo do agressor. Embora se reconhega que também o maior dos
criminosos possui dignidade, a maior ou menor protecdo da sua
dignidade, em casos tais, serd influenciada pela sua conduta social.

Também serd possivel verificar uma hipétese de menor pro-
tecdo juridica naqueles casos em que, mesmo ndo havendo um
verdadeiro conflito de dignidades, a protecdo juridica aos direitos
fundamentais do autor de um fato definido como crime, em face
do poder punitivo estatal, ndo puder ser efetivada de forma
satisfatéria em razdo da colocag@o voluntaria, por parte da pessoa,
em situacdo de vulnerabilidade. Essas questdes serdo retomadas
mais adiante.

Essa idéia de maior ou menor protecao juridica de acordo com
o comportamento do homem em suas relagdes sociais tem suas

2

3 A dimensdo intersubjetiva da dignidade humana € apontada por
Habermas (2004, p. 47) ao afirmar que a dignidade humana marca
“aquela ‘intangibilidade’ que sé pode ter um significado nas
relagdes interpessoais de reconhecimento reciproco e no relaciona-
mento igualitdrio entre as pessoas”.

4 A colisdo real entre direitos fundamentais, como pressuposto para uma

ponderacdo de interesses, serd analisada na terceira parte deste
trabalho.




120 A PONDERAGAO DE INTERESSES EM MATERIA DE PROVA

raizes, segundo Sarlet (2004, p. 36), no pensamento de Hegel.
Destaca Sarlet, invocando ensinamento de Kurt Seelmann, que

[...] o mais apropriado seria falar que, no pensamento
de Hegel (e ndo estritamente na sua Filosofia do Direito),
encontra-se subjacente uma teoria da dignidade como
viabilizagdo de determinadas prestacdes, tal teoria, além de
ndo ser incompativel com uma concepg¢do ontolégica da
dignidade (vinculada a certas qualidades inerentes a con-
dicdio humana), significa que uma protecdo juridica da
dignidade reside no dever de reconhecimento de determi-
nadas possibilidades de prestagdo, nomeadamente a presta-
¢do de respeito aos direitos, do desenvolvimento de uma
individualidade e do reconhecimento de um auto-enquadra-
mento no processo de interacdo social. Como, ainda, bem
refere o autor, tal conceito de dignidade ndo implica a
desconsideracdo da dignidade (e de sua protecdo) no caso
de pessoas portadoras de deficiéncia mental ou gravemente
enfermos (sic), j4 que a possibilidade de proteger determi-
nadas prestacOes ndo significa que se esteja a condicionar
a protegiio da dignidade ao efetivo implemento de uma dada
prestacdo, ji que também aqui (de modo similar — como
poderiamos acrescentar — ao que se verificou relativamente
ao pensamento kantiano, centrado na capacidade para a
autodeterminacgfo inerente a todos os seres racionais) o que
importa € a possibilidade de uma prestacdo (SARLET, 2004,
p- 36, nota 30).

Embora nio se pretenda, como jé salientado, adotar conceitos
fixistas e reconhecendo toda a controvérsia existente a respeito do
tema, € possivel definir a dignidade humana, acolhendo o conceito
de Sarlet, como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracio por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas
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para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos (SARLET, 2004, p. 59-60).

O reconhecimento, pela ordem constitucional brasileira, da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Demo-
critico de Direito em que se constitui a Republica Federativa do
Brasil apresenta-se como requisito indispensdvel para a legitimi-
dade da ordem juridico-constitucional (SARLET, 2004, p. 78).
Disso decorre que toda a atuag@o estatal, para ser considerada
legitima, deve estar voltada

[...] a realizacdo das exigéncias basicas do ser humano
no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de que dispde a sociedade para a mantenca de uma
existéncia digna, bem como propiciadas condigdes indispen-
sdveis para o desenvolvimento de suas potencialidades
(FARIAS, 2000, p. 63).

E importante relembrar que a dignidade da pessoa humana,
além de ser um valor constitucional, com proeminéncia sobre os
demais valores, € um principio constitucional, com for¢a normativa
e orientador da interpretacdo de toda a ordem constitucional,
constituindo um programa a ser realizado em graus, de acordo com
as possibilidades reais e juridicas.

Esse programa, € certo, ndo pode ser realizado de uma forma
plena. As consideragdes que foram feitas na primeira parte deste
trabalho sobre a realidade social e os conflitos a ela subjacentes
revelam que o programa constitucional, tendo a dignidade da
pessoa humana como o seu fundamento maior, ndo pode ser
realizado de uma forma plena.

Como ficou assinalado, o poder punitivo é¢ um fato de poder,
expressdo da tensdo social subjacente ao pacto fundante. Por essa
razdo, afirmou-se que a Constituicdo Federal de 1988 tolera o seu
exercicio, dentro de determinados limites. Isso ndo quer significar,
entretanto, que o poder punitivo seja legitimado pela ordem
constitucional, mas apenas que esta reconhece a existéncia de
limites, impostos pela realidade social, para a realizacdo plena de
seu programa.
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Nessa perspectiva, poder-se-ia afirmar que o Estado Democra-
tico de Direito tem, sempre, na prética, uma parcela de deslegi-
timacao.

A violéncia com que opera o sistema penal, mesmo na atua-
lidade, em que o “suplicio do corpo” foi substituido pelo “suplicio
da alma” (FOUCAULT, 2002), associada a sua seletividade es-
trutural, corrobora aquela afirmacio.

Nio hd como negar que a pena privativa de liberdade, con-
siderada a pena por exceléncia nos sistemas penais contempora-
neos, principalmente no sistema penal brasileiro, caracterizado por
respostas penais emergenciais, cada dia mais intensas, decorrentes
de movimentos como o “da lei e da ordem”, constitui uma profunda
viola¢do a dignidade da pessoa humana.

A utilizacdo do tempo como pena foi muito bem analisada por
Messuti (2003). A pena de prisdo, como ressalta a autora, constitui,
além de uma ruptura com o espago social, em que o ser humano,
coexistindo, pode realizar suas potencialidades, uma ruptura no
tempo de sua existéncia, pois

A qualidade do tempo que se vive durante a pena, por
ser precisamente ‘o tempo da pena’, ndo pode ser a mesma
daquele que vive livre da pena. Qualquer atividade que se
realize durante esse tempo ndo serd verdadeira atividade,
estard impregnada do tempo e do espago da pena. Ainda
que aparentemente esteja em movimento, o sujeito da pena
estd imobilizado em determinado espago, no qual transcorre
um tempo diferente. E esta imobilidade poder-se-ia quali-
ficar de espera. [..] ‘o outro’ que pode despertar-lhe a
memoria de si estd fora dos muros da prisdo. Os demais,
que compartilham a sorte do condenado, nao podem des-
pertar-lhe a ‘meméria de si’, do que foi antes de iniciar
a pena. SO a consciéncia de seu estado atual. Por isso, as
relagdes mantidas dentro da prisdio ndo o ajudario a
recordar-se de si mesmo, do que era antes que a pena
seccionasse 0 espago € o tempo. Seu recordar serd limitado
e empobrecido, pois sua meméria ficou a mercé de suas
préprias forgas: ji ndo recebe o estimulo externo do mundo,
que foi seu mundo e que lhe fechou as portas. A relagdo
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de coexisténcia que nasce dentro dos muros da prisdo nao
é livre, foi imposta pelas circunstincias da pena. E uma
relagdo entre os que foram excluidos da comunidade de
pessoas. E essa exclusdo poderia inclui-los em outra comu-
nidade baseada em uma espera comum: a de sua dissolugio

(MESSUTI, 2003, p. 44-45).

N&o por outra razdo, Foucault (2002) caracteriza a pena de
prisdo como “suplicio da alma”.

N3o h4, pois, como sustentar que o exercicio do poder punitivo,
principalmente em sistemas que tém a pena privativa de liberdade
como pena por exceléncia, seja legitimo em um Estado Democré-
tico de Direito, fundamentado na dignidade da pessoa humana.

Mas como realidade social, expressdo das tensdes existentes
na sociedade, o poder punitivo foi reconhecido pela Constitui¢do
Federal de 1988. Esse reconhecimento, entretanto, ndo conduz a
sua legitimagdo para, com isso, justificar as mais atrozes violagoes
a dignidade da pessoa humana, sob o pretexto de “ndo ser vedado
pela Constitui¢do”. Nédo é porque a Constitui¢do Federal de 1988
prevé a pena de morte em caso de guerra declarada (artigo 5.°,
inciso XL.VII) que aquele que tiver a sua vida eliminada por uma
decisdo estatal ndo vai ter a sua dignidade violada. Uma decisdo
nesse sentido, se ndo pode ser considerada inconstitucional, cer-
tamente ndo poderd ser considerada legitima em um Estado
Democritico de Direito.

E irrecusével, todavia, que o reconhecimento, pela Constituigio
Federal de 1988, da existéncia, na realidade social, do poder
punitivo apresenta-se como condi¢do para a constante superagao
das tensdes sociais de que é expressio. E necessdrio recordar que
uma Constituicdo, para ser eficaz, ndo pode desconsiderar a
realidade social (HESSE, 1991).

Conforme observa Canotilho (2003, p. 218), “numa sociedade
plural e complexa, a constitui¢do € sempre um produto do ‘pacto’
entre forgas politicas e sociais”. Esse pacto, embora expresse um
consenso em torno de determinados principios, tem em sua base
uma realidade conflituosa e permeada de antagonismos, que ndo
é e tampouco pode ser desconsiderada pela Constitui¢do. O poder

z ~

punitivo é expressdo desses antagonismos sociais.
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Dessa forma, aquilo que se denominou parcela de deslegiti-
magio no Estado democratico de direito, decorrente da incapaci-
dade do Estado de realizar, de uma forma plena, o seu programa
constitucional, em razdo das tensdes sociais inerentes ao pacto,
podera ser maior ou menor, dependendo da capacidade do Estado
de realizar o fim proposto — a dignidade da pessoa humana —, nos
limites méximos de suas possibilidades, principalmente diante de
graves conflitos sociais.

O processo penal apresenta-se, assim, como um dos instrumen-
tos para a realizacdo desse programa constitucional — a dignidade
da pessoa humana.




3

A INSTRUMENTALIDADE GARANTISTA
DO PROCESSO PENAL

SUMARIO: 3.1 O processo penal como garantia: revisi-
tando conceitos.

lar em instrumentalidade do processo penal pressupde a

rediscussdo sobre os fundamentos de sua existéncia, os quais
podem ser sintetizados, segundo Lopes Junior (2005, p. 1), nas
respostas a seguinte indagagdo: processo penal para que(m)?

A resposta a essa questdo pressupde, necessariamente, a com-
preensdo de que,

[...] como instrumento a servico da ordem constitucional,
o processo precisa refletir as bases do regime democrético,
nela proclamados; ele €, por assim dizer, 0 ‘microcosmos
democratico’ do Estado de direito, com as conota¢des da
liberdade, igualdade e participagdo (contraditério), em clima
de legalidade e responsabilidade (DINAMARCO, 2003,
p- 27).

Tratando-se do processo penal, a idéia de processo como
instrumento para a realizacdo da ordem constitucional estd umbi-
licalmente ligada ao reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como fundamento e fim do Estado, bem como da desle-
gitimagdo do poder punitivo e da pena em um Estado que se propoe
democrético de direito.

A partir do reconhecimento da deslegitimacdo do poder pu-
nitivo ¢ da pena em um Estado democrético de direito, que tem
a dignidade da pessoa humana como seu fundamento e seu fim,
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0 processo penal passa a ser concebido como um instrumento para
a contencdo daquele poder. Esse é o sentido da instrumentalidade
do processo penal no Estado democrético de direito.

Em conseqiiéncia, torna-se possivel superar as contradi¢Oes
que, ainda hoje, fazem do processo penal um instrumento de
dominagdo, impedindo-o de cumprir a funcdo de “garantia de
liberdade”, ja apontada por Liebman (apud FERNANDES, 2002,
p. 17) e, ha muito, a ele atribuida, pela doutrina processual.

Nio hd como o processo penal cumprir, efetivamente, uma
funcdo de “garantia de liberdade” enquanto ndo se renunciar a um
discurso legitimante do poder punitivo e da pena, que atribua a
esta uma finalidade legitima, seja ela qual for: retributiva, preven-
tiva ou qualquer outra.

A medida que a pena & justificada por uma finalidade “legi-
tima”, o processo penal torna-se instrumento para o alcance desse
“fim legitimo”, e a idéia de instrumentalidade adquire um outro
sentido, pois sempre serdo justificadas violagOes a direitos funda-
mentais para o alcance da finalidade eleita.

E oportuno relembrar que, desde que o Estado assumiu o poder
de punir, a justificacdo da pena esteve ligada a idéia de defesa
social. Entretanto, como visto na primeira parte dessa investigacao,
o poder punitivo, que se expressa por meio da pena, além de ndo
ser apto a atingir nenhuma finalidade de defesa social, é uma das
formas mais violentas de exercicio do poder, seletivo, com grande
potencial verticalizante das relagdes sociais, sendo, portanto, in-
compativel com o projeto emancipatério de um Estado Democra-
tico, fundado na dignidade da pessoa humana. Por essa razéo, todas
as tentativas de legitimag@o desse poder e, em conseqii€ncia, da
pena constituiram as brechas por onde penetraram as tendéncias
autoritdrias do Estado, com grande violacdo aos direitos fundamen-
tais da pessoa.

A ideologia da defesa social que sempre permeou os discursos
legitimantes e, ainda hoje, faz-se presente no discurso juridico-
penal sempre representard o “bem maior” a que o processo penal
servird de instrumento, em detrimento de um “mal menor” ou
“mal necessdrio”, qual seja a restricdo aos direitos e garantias
individuais.
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O discurso de garantia, assim, fica debilitado e sem forca
suficiente para tornar efetivas as garantias constitucionais, as quais
permanecem como letra morta no interior da Constitui¢io.

Garantir a liberdade em face do exercicio de um poder violento,
seletivo, verticalizante e, ao mesmo tempo, “legitimo”: eis a
contradicdo em que se encontra imerso o processo penal, a qual
o tem impedido de cumprir, efetivamente, a fun¢io de garantia que
lhe foi outorgada pela Constituigdo de 1988, mantendo-o como o
instrumento privilegiado de dominagdo, préprio dos Estados au-
toritarios.

3.1 O PROCESSO PENAL COMO GARANTIA:
REVISITANDO CONCEITOS

Reconhecer a deslegitimac¢do do poder punitivo implica, neces-
sariamente, reconhecer, no processo penal, um instrumento
para a contengiio desse poder, é dizer, reconhecer que o processo
penal é um instrumento de garantia de liberdade da pessoa diante
da onipoténcia do poder punitivo estatal.

Greco Filho j4 se referia ao processo penal como garantia de
liberdade, ativa e passiva:

O processo € garantia ativa porque, diante de alguma
ilegalidade, pode a parte dele utilizar-se para a reparagio
dessa ilegalidade. Nesse sentido existe a garantia do habeas
corpus, contra a violagcdo do direito de locomogdo sem justa
causa, o mandado de seguranga, contra a violagio do direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, a garantia
geral da acfo, do recurso ao Judicidrio, toda vez que houver
lesdo a direito individual etc. O processo diz-se uma garantia
passiva porque impede a justica pelas préprias méos, dando
ao acusado a possibilidade de ampla defesa contra a
pretensdo punitiva do Estado, o qual ndo pode impor
restricdes da liberdade sem o competente e devido processo
legal. Ainda, é o processo garantia passiva quando impede
a justica privada, isto é, garante que a submissdo ao direito
de outrem ndo se fard por atividade deste, mas por atividade

~Y
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solicitada ao Judicidrio, que examinard o cabimento e a
legitimidade de tal pretensio (GRECO FILHO, 1991, p. 40).

Entretanto, o discurso de garantia ndo tem ultrapassado o
ambito do discurso, porquanto, na pratica, nao tem se materializado
em decisdes que, efetivamente, garantam o direito de liberdade da
pessoa em face da violéncia do poder punitivo estatal.

Isso decorre da auséncia de um discurso juridico-penal (em
sentido amplo) sistematizado que, tendo por ponto de partida a
deslegitimacdo do poder punitivo, oriente as decisdes judiciais no
campo penal, tornando o processo penal um instrumento efetiva-
mente garantista.

Nio se tem a pretens@o, nesta investigacéo, de rever conceitos,
mas, em razio dos estreitos limites deste trabalho, apenas demons-
trar, exemplificativamente, a sua insuficiéncia.

A primeira questao a ser levantada diz respeito ao tdo difundido
Jjus puniendi. O Estado, quando aplica uma pena, ndo exerce um
Jjus puniendi, como tdo difundido pela doutrina penalistica, pois
um direito de punir ndo lhe é conferido pela Constituicdo de 1988.
O que o Estado exerce é tdo-somente um poder de punir que a
Constituicao Federal de 1988 reconheceu e procurou limitar.

Sobre esse aspecto, Zaffaroni et al verberam:

O fracasso do pretenso limite material ao jus puniendi
tem como comprovacdo os ingentes esforcos realizados no
campo do direito processual, constitucional e internacional
para rodea-lo de limitagdes externas e formais, 0 que em
nada se assemelha a regulamentac@o de um direito subjetivo,
mas sim constitui um enorme arsenal normativo destinado
a conten¢do de um poder: longe de regular um suposto jus
puniendi, trata de conter uma potentia puniendi (ZAFFA-
RONI et al, 2003, v. 1, p. 97-98).

Disso decorrem algumas conseqiiéncias para uma teoria do
processo penal.

E certo que, nos dltimos anos, realizaram-se grandes esforcos
para a elaboracdo de uma teoria geral do processo e isso, de certa
forma, em muito contribuiu para o avanco do direito processual
civil e penal. Anota Greco Filho que
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A aproximacdo do processo civil ao processo penal
enriqueceu este ultimo, obrigando a meditacdo sobre temas
anteriormente ndo cogitados, como condi¢des da ac@o penal,
a natureza juridica dos provimentos jurisdicionais penais,
a coisa julgada penal etc. Todavia, nem sempre as conclu-
soes foram proveitosas e adequadas. Em contrapartida, o
processo civil recebeu uma nova visdo publicistica que o
auxilia a superar a tentadora subordinac@o de seus principios
ao direito privado que ordinariamente aplica (GRECO
FILHO, 1991, p. 2).

Entretanto, como bem ressalva o referido autor, é necessario
reconhecer “que o processo penal, como tratado tradicionalmente,
ainda apresenta pontos criticos de solucdo insatisfatéria, com
prejuizo do equilibrio das partes, da correta aplicacdo da ordem
juridica como um todo, do direito de defesa etc.” (GRECO FILHO,
1991, p. 3).

Lopes Junior, acentuando a insuficiéncia de uma “teoria geral
do processo”, assim se manifesta:

Como jé nos referimos em diversas oportunidades, somos
contrarios a uma ‘teoria geral do processo’, pois o fendmeno
do processo penal é completamente diverso daquele que
informa o processo civil. Assim, precisamos respeitar as
peculiaridades e as categorias juridicas prdprias do processo
penal, evitando ao méaximo a transmissio mecanica das
categorias do processo civil para o penal [..]. (LOPES
JUNIOR, 2005, p. 261, nota 556).

Essa insuficiéncia, ja reconhecida por parte da doutrina pro-
cessual penal, esta a impor a revisitacdo de determinados conceitos,
aplicados ao processo penal.

O reconhecimento da deslegitimag@o do poder punitivo conduz
a indagacdo sobre a existéncia de um verdadeiro direito de acdo
por parte do Estado, pelo menos nos termos até hoje propostos
pela doutrina processual, para a ‘“solucdo” de um conflito de
interesses, por meio da imposi¢do da sancdo penal.

Segundo a concepcio abstrata do direito de ag8o, adotada pelo
sistema processual patrio,
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O direito de acionar exige apenas que o autor faca
referéncia a um interesse seu, protegido em abstrato pelo
direito, ficando o Estado, tdo-sé por isso, levado a exercer
a sua atividade jurisdicional, proferindo uma sentenga, ainda
que contrdria. Pertence a todos os individuos, pelo fato de
serem titulares de direitos, ou seja, constitui uma decorréncia
da prépria personalidade e se configura como aspiracdo ao
direito, direito a realizagdo do direito (SANTOS, M., 1977,
v. 1, p. 129).

Embora o direito de agdo, para uma concepgdo abstrata,
independa da existéncia efetiva do direito material invocado, é
certo que ele estd instrumentalmente conexo a uma pretensdo
material, ou seja, a “uma exigéncia de subordinagdo de outrem ao
interesse préprio” (SANTOS, M., 1977, v. 1, p. 132), abstratamente
protegida pelo direito.

A exigéncia de subordinagio do interesse de liberdade da
pessoa a um interesse de punir, deslegitimado em um Estado
Democritico de Direito, ndo se pode qualificar protegida pelo
direito, mas tdo-somente tolerada pela ordem constitucional.

Por outro lado, o conceito de lide no processo penal como
“conflito de interesses caracterizado por uma pretensdo resistida”
(CARNELUTTI apud THEODORO JUNIOR, 1996, v. 1, p. 35)
€ outro por ser reelaborado pela doutrina processual.

Conforme observam Cintra, Ginover e Dinamarco,

A existéncia da lide é uma caracteristica constante da
atividade jurisdicional, quando se trata de pretensdes insa-
tisfeitas que poderiam ter sido satisfeitas pelo obrigado.
Afinal, é a existéncia do conflito de interesses que leva o
interessado a dirigir-se ao juiz € a pedir-lhe uma solugio;
e é precisamente a contraposi¢do dos interesses em conflito
que exige a substitui¢io dos sujeitos em conflito pelo Estado
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2004, p. 134).

A par da ja apontada deslegitimagdo de uma pretens@o punitiva,
a qual, por si s6, j& comprometeria o conceito tradicional de lide
na esfera penal, outros aspectos apontam para a insuficiéncia do
conceito para o processo penal. Salientam Cintra, Grinover e
Dinamarco que
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Existe na doutrina forte tendéncia a negar a ocorréncia
de ‘lide’ no processo penal, o qual seria, conseqiientemente,
um processo sem partes. Argumenta-se com o fato de que
ndo haveria dois interesses em conflito, mas dois diversos
modos de apreciar um unico interesse, porque o interesse
do Ministério Publico é o de que se faca justica, sendo a
sua posicdo imparcial. Tal afirmacdo, levada a suas dltimas
conseqiiéncias por aqueles que entendem inexistir processo
quando ndo hd lide, implicaria concluir que ndo hd processo
penal, mas procedimento administrativo. No tocante a
exposi¢do acima, quem afirmar a existéncia de lide penal
dird que a agdo penal se destina a sua ‘justa composicao’
e que aquela ora se caracteriza como lide por pretensio
contestada (réu que opde resisténcia a pretensdo punitiva,
defendendo-se) e ora como lide por pretensio meramente
insatisfeita (nulla poena sine judicio). Diante dessa diver-
géncia doutrindria, nesta obra fala-se em ‘controvérsia
penal’ e ndo em ‘lide penal’ (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2004, p. 257-258).

De fato, a Constituicio Federal de 1988, ao disciplinar a
instituicio do Ministério Publico, estabelece:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente,
essencial a fungfo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

A defesa do regime democrético ndo se compatibiliza com o
exercicio, pelo Ministério Piblico, de um poder verticalizante e
antidemocratico, como € o poder punitivo, mas, tio-somente, com
o exercicio de uma conten¢do desse poder. Dessa forma, o
exercicio da a¢do penal publica, conforme previsto no artigo 129,
inciso I, da Constituicio Federal, ndo constitui um direito, mas,
antes, um poder, um poder de contencio. Como direito, ela
pertence ao acusado, que a exerce por meio do processo penal,
para ver resguardada a sua liberdade.

Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar, também, que o
artigo 5.°, inciso LIX, da Constituicdo Federal, ao instituir a acao
penal privada subsididria da publica, confere ao acusado uma
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garantia fundamental ao direito de liberdade, substanciada no
processo penal.!

Vale transcrever, por oportuna, a licio de Suannes:

E o Estado-Administragiio que est4 questionando e pondo
em perigo essa pretensio a liberdade, mesmo porque o
Estado, detentor do jus imperii, ndo necessita, em principio,
do processo para impor sua vontade. Logo, hd que se encarar
O Processo como actum trium personarum, porém sob a
6tica de quem dele precisa, que € o titular do direito publico
de liberdade. Falar, pois, em processo penal acusatorio sera
reconhecer a necessidade de um processo de partes, como
exigéncia de uma sociedade democratica, na qual a digni-
dade da pessoa humana € o valor cujo respeito deve partir
do préprio Estado (SUANNES, 2000, p. 80).

Lopes Junior, por sua vez, afirma que:

E complexa a problemdtica doutrindria a respeito da
existéncia de partes no processo penal. Grande parte da
divergéncia vem — uma vez mais — do equivocado para-
lelismo entre o direito processual civil e o penal. E preciso

I Segundo Oliveira (2004), o artigo 5.° inciso LIX, da Constitui¢do
Federal constitui um direito fundamental (de todas as pessoas) a
tutela penal dos direitos fundamentais. Parte o autor da idéia de
que a pena tem uma finalidade preventiva especial, voltando-se a
impedir novas violacdes do direito, pelo “criminoso”, € preventiva
geral, pela renovagio da protegdo dos direitos de toda a comunidade.
Vé-se, pois, que a interpretagio conferida pelo autor ao referido
dispositivo constitucional estad vinculada a concepgio de legitimi-
dade do poder punitivo, o que se contesta neste trabalho. Entretanto,
a idéia por ele sustentada de que o artigo 5.° inciso LIX, da
Constituigdo Federal institui a agdo penal publica para a prote¢io
dos direitos fundamentais pode ser invocada, embora sob uma
perspectiva diferente, no presente trabalho. Isso porque, tendo o
Ministério Publico, como fungio conferida constitucionalmente, a
defesa do regime democratico, o seu poder de contencdo do poder
punitivo deveria ser eXercido em todas as situacdes em que houvesse
a possibilidade de manifestacdo desse poder, para a prote¢dao dos
direitos fundamentais por este afetados. Nessa perspectiva, torna-
se questionavel a constitucionalidade das agdes penais exclusiva-
mente privadas.
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respeitar as peculiaridades do processo penal e suas cate-
gorias juridicas préprias, evitando o paralelismo com o
processo civil. Assim, quando falamos em partes, estamos
aludindo a um processo penal de partes, € ndo a um processo
puro de partes, porque isso configuraria uma errOnea
analogia com o processo civil, seu principio dispositivo e
a possibilidade de ampla disposicdo sobre seu objeto.
Reconhecer a existéncia de partes no processo penal é um
imperativo da prépria estrutura dialética que o caracteriza,
além de refletir o grau de valorizagdo juridica do sujeito
passivo (ndo mais um mero objeto), que decorre da
democratizacio do processo penal (LOPES JUNIOR, 2005,
p. 42, nota 108).

Desse ponto de vista, qual seja 0 processo como garantia da
pessoa em face do poder punitivo estatal, é possivel afirmar que
a finalidade do processo penal ndo é a aplicacdo da pena, sendo
esta mera conseqiiéncia daquele (SUANNES, 2000, p. 80). E dizer,
a pena, no processo penal, € mera conseqii€éncia da maior ou menor
conten¢do do poder punitivo no caso concreto.

De outro lado, a idéia de processo como garantia possibilita,
efetivamente, conceber o acusado como sujeito de direitos, € nio
mero objeto de investigacdo. Quando a aplicacdo da pena €
considerada o fim do processo penal, ainda que se acrescente, por
meio do discurso juridico-penal, limites éticos para o alcance desse
fim, o acusado permanece como objeto de investigacdo. A sua
condi¢ao de sujeito de direitos na relac@o processual penal somente
é, de fato, respeitada quando o processo penal € concebido como
instrumento para a conteng¢do do poder punitivo, tendo como fim

garantir o direito de liberdade da pessoa.

Apesar da posi¢do constitucional do Ministério Publico e da
natureza dialética de sua atuagdo no processo penal, ndo hd como
afastar a existéncia de uma “controvérsia” no processo penal,
conforme proposto por Cintra, Grinover e Dinamarco (2004,
p. 258). Nio se pode excluir a existéncia de um conflito, simples-
mente, em razdo da posi¢do constitucional do sujeito processual
— Ministério Publico —, o qual, tendo por fungio a defesa do regime
democratico e dos direitos individuais indisponiveis, tem o dever
de agir em defesa do direito de liberdade da pessoa. A relagdo

T
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material subjacente ao processo penal € uma relagdo de poder,
conflituosa, em que se encontram, em pé6los opostos, o interesse
de punir do Estado e o interesse de liberdade da pessoa. Esse €
o conflito de interesses subjacente ao processo penal.

Nio €, dessa forma, o interesse concretamente afetado pelo
crime que, em regra,” encontra-se em contraposi¢io ao interesse
de liberdade do acusado, no processo penal.

Desde que o Estado assumiu o exercicio do poder punitivo,
com a exclusdo da vitima da relacdo conflituosa, substituiu o
interesse efetivamente violado pelo seu interesse de punir, sendo
este o interesse que, no processo penal, contrapde-se ao direito de
liberdade da pessoa.

A ideologia da defesa social, invocada ao longo da histéria até
os dias atuais, para conferir legitimidade ao poder punitivo con-
traposto ao direito de liberdade, possibilitou e, ainda hoje, possi-
bilita a violagdo dos direitos fundamentais da pessoa, no processo
penal, sob o pretexto da ponderacdo de interesses, com grandes
prejuizos a instrumentalidade garantista do processo penal e, em
conseqiiéncia, a forca normativa da Constituicdo.

Essas violagGes, no processo penal, verificam-se, sobretudo, no
desenvolvimento da atividade probatdria, na busca da verdade. Mas
qual € ou qual deve ser a razdo de ser dessa busca da verdade
no processo penal? E o que se verd adiante.

2 Fala-se em regra porque, como se verd adiante, em algumas situagdes
é possivel verificar a existéncia de um conflito entre os interesses
da vitima e do acusado no processo penal.




4

A QUESTAO DA VERDADE NO
PROCESSO PENAL

forma de estabelecimento da verdade pela investigacdo ou

inquisitio, ainda hoje predominante no processo penal, teve
seus primeiros desenvolvimentos na Grécia (FOUCAULT, 1996,
p. 55). Aliés, foi entre os gregos que a ciéncia, que marcou a
civilizagio ocidental, desenvolveu-se de modo intimamente ligado
a busca da verdade, pois

O que os levou a criar a ciéncia foi um impeto singular
de saber, de conhecimento, de investigagdo do desconhe-
cido, do estranho e do maravilhoso; foi igualmente um
ceticismo caracteristico contra tudo que se conta e se tem
como verdadeiro [...]. Este ceticismo extremado revela a
aptiddo especial do povo grego: transformar em ciéncia a
imediaticidade de sua sede de conhecimento e de sua ansia
pela verdade (GADAMER, 2002, p. 59).

Entretanto, foi na Idade Média, por volta dos séculos XII e
XIII, que a forma de estabelecimento da verdade pela inquisitio
atingiu maior nivel de desenvolvimento. Isso ocorreu concomitan-
temente a0 momento histérico em que o soberano confiscou o
conflito da vitima e o poder politico assumiu os procedimentos
judicidrios, surgindo a figura da infragdo e do procurador. Salienta
Foucault que

O inquérito que aparece no século XII em conseqiiéncia
desta transformacdo nas estruturas politicas e nas relacdes
de poder reorganizou inteiramente (ou em Ssua volta se
reorganizou) todas as préticas judicidrias da Idade Média,
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da época cldssica e até da época moderna (FOUCAULT,
1996, p. 74).

Foi nesse momento histérico que o modelo de estabelecimento
da verdade pela “luta™ foi substituido pelo modelo da irquisitio,
o qual ja era utilizado no seio das jurisdi¢Ges eclesidsticas, para
a repressdo da heresia e das condutas irregulares do clero (GOMES
FILHO, 1997, p. 21). Observa Foucault que o aparecimento do
“inquérito” como forma de investigacdo da verdade

[...] ¢ um fendmeno politico complexo. E a andlise das
transformacdes politicas da sociedade medieval que explica
como, por que € em que momento aparece este tipo de
estabelecimento da verdade a partir de procedimentos
juridicos completamente diferentes. Nenhuma referéncia a
um sujeito de conhecimento € a sua histéria daria conta
desse fendomeno. Somente a andlise dos jogos de forga
politica, das relacoes de poder, pode explicar o surgimento
do inquérito [...]. O inquérito deriva de um certo tipo de
relacdes de poder, de uma maneira de exercer o poder
(FOUCAULT, 1996, p. 73).

Essa forma de pesquisa da verdade difundiu-se por outros
dominios do poder e do saber, estabelecendo-se como uma forma
geral de saber (FOUCAULT, 1996, p. 75), e permanece na
atualidade, especialmente no processo penal.

Salienta, ainda, Foucault (1996, p. 73) que “o inquérito ¢ uma
forma de exercer o poder”. E consistiu em uma forma bastante
violenta de exercicio do poder na Idade Média, na época da
Inquisicdo, posteriormente na Idade Moderna, ndo obstante todo
o ideal Iluminista e, ainda, na contemporaneidade, nos Estados
Democréticos, como é o caso do Brasil.

! “No direito feudal o litigio entre dois individuos era regulamentado
pelo sistemna da prova (épreuve). Quando um individuo se apresen-
tava como portador de uma reivindicacdo, de uma contestagao,
acusando um outro de ter matado ou roubado, o litigio entre os
dois era resolvido por uma série de provas aceitas por ambos e
a que os dois eram submetidos. Esse sistema era uma maneira de
provar ndo a verdade, mas a for¢a, o peso, a importancia de quem
dizia” (FOUCAULT, 1996, p. 58-59).
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Isso, sem ddvida, estd intimamente ligado as tentativas de
legitima¢ido do poder punitivo realizadas desde que o soberano
confiscou o conflito da vitima — o que, como visto, ocorreu
contemporaneamente ao estabelecimento da inquisitio como forma
de pesquisa da verdade —, bem como & conseqiiente concep¢io do
processo penal como instrumento para o alcance de “fins legitimos”.

A partir do momento em que se reconhece a deslegitimagéo
do poder punitivo no Estado Democrdtico de Direito, o inquérito,
como forma de exercicio do poder, assume uma outra perspectiva:
uma forma de pesquisa da verdade como condigdo necessdria a
contengdo do poder punitivo.

Mas o que € essa verdade?

z

Desde logo, impde-se esclarecer que ndo € o objetivo deste
trabalho enfrentar as concepgdes filosoficas sobre a verdade.
Todavia, para direcionar a investigagdo, impde-se adotar uma
concepgdo da verdade que possibilite a compreensdo da pesquisa
que se realiza no processo penal: a verdade como ““correspondéncia
entre 0 pensamento € um ser existente num universo exterior ao
mesmo pensamento” (BAPTISTA, 2001, p. 33).

Dessa concepcdo compartitha Malatesta (1997, v. 1, p. 15), ao
afirmar que “la verdad es la conformidad de la nocion ideoldgica
con la realidad [...].”

Para Mittermaier (2004, p. 79), “a verdade € a concordincia
entre um fato real e a idéia que dele forma o espirito”.

Partindo dessa concepgdo, qual seja a da verdade como cor-
respondéncia entre o pensamento e a realidade, pode-se afirmar,
invocando Barros M. A. (2002, p. 18), que a verdade € una e
indivisivel, ndo admitindo, portanto, graduacio.

Entretanto, em razio da relatividade do conhecimento, decor-
rente, principalmente, das limitagdes da natureza humana, uma
verdade assim concebida € algo inacessivel ao homem. Assevera
Cappi que

No6s nao conhecemos nenhuma realidade, a ndo ser a que
os nossos sentidos percebem, da maneira como a percebem
e dentro da Otica de nossa visdo do universo, do nosso
mundo antropocultural. Ndo negamos a existéncia da nature-
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za. Negamos nossa capacidade de compreendé-la adequa-
damente, como ela é em si, por meio de verdades absolutas,
necessdrias e eternas. O homem sé formula conhecimentos
transitérios e relativos, consistentes dentro de um determi-
nado sistema logico e ndo consistentes em outros. Trata-
se de representacdes mentais limitadas, relativas, historica-
mente situadas no tempo e no espago, que nunca terdo a
pretensdo de esgotar a realidade, de que sdo simplesmente
aproximagdes. Somos seres contingentes, imperfeitos, filhos
do nosso tempo, incapazes de formular verdades eternas,
imutdveis, necessarias e absolutas. Nao somos Deus para
saber o que é a realidade em si mesma. Somos homens,
seres inteligentes, capazes de compreender e determinar o
que a realidade significa para nés, doando-lhe uma inten-
cionalidade, um valor, um sentido, uma destinagdo dentro
de nosso universo cultural (CAPPIL, 2002, p. 61-62).

Nao obstante as limitagdes do conhecimento humano, o mito?
da “verdade real” como principio do processo penal corresponden-
te “a4 regra em razdo da qual o juiz vela pela conformidade da
postulagdo das partes com a verdade real, a ele revelada pelos
resultados da instrugéo criminal” (BARROS, M. A., 2002, p. 28),
sempre informou o direito processual penal.

Nesse sentido, Florian, um dos maiores expoentes dessa con-
cepcao, afirma:

En el proceso penal se agita y se patentiza un esfuerzo
que lo estimula y lo impulsa incesantemente, desde sus
comiezos hasta la decisién ultima; es el esfuerzo dirigido
a comprobar la verdad real respecto a determinado hecho,
que se revela con caracteristicas de delito, y en relacién
con determinada persona, indicada o reconocida como autor
o participe de aquel. Es este un esfuerzo vigoroso y
dominador, que somete a si mismo toda la actividad

2 Santos, P. S. (2004, p. 20-24), ao discorrer sobre o mito, define-o
como a “aceitacdo e perenidade da explicagdo proviséria da
realidade, dada por alguns individuos e aceita pela maioria, sem
ser submetida a critérios 16gicos de veracidade e aceitagio axioldgica”.

%
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procesal, pues que la comprobacién de la verdad real
constituye a un mismo tiempo, no solo un método para la
conduccidén del proceso y su fin inmediato y especifico, al
que converge el multiple contenido procesal, sino el medio
y camino para conseguir un fin més alto y general, cual
es la aplicacién o la no aplicacién de la ley penal al caso
concreto (FLORIAN, 1998, v. 1, p. 41).

O mito da verdade real, conforme observa Lopes Junior (2005,
p.- 262), constituiu “uma artimanha engendrada nos meandros da
inquisi¢do para justificar o substancialismo penal e o decisionismo
processual (utilitarismo), tipicos do sistema inquisitorio” e, estando
ligado a idéia de defesa social,® oportunizou, em todas as épocas,
graves violaches aos direitos fundamentais da pessoa.

Anota, ainda, Lopes Junior (2005, p. 262-263), invocando a
licdo de Jacinto Coutinho, que falar em processo penal é falar em
atividade recognitiva do juiz, pois

Os fatos passados ndo sdo passiveis de experi€ncia direta,
sendo verificados a partir de suas conseqiiéncias, de seus
efeitos. Trata-se de interpretar os signos do passado dei-
xados no presente. O presente € experimentdvel. O passado
tem que ser provado. Nessa atividade, o juiz assemelha-se
ao historiador de modo que apés um raciocinio indutivo
chegardi a uma conclusdo que tem o valor de hipétese
provavel [...] (LOPES JUNIOR, 2005, p. 266).

A reconstrucdo de fatos passados que se realiza no processo
penal € sempre imperfeita, pois encontra limites na situagdo
histérica do intérprete, ou seja, naquilo que Pereira (2001, p. 27)
denomina “situacdo hermenéutica” de todos aqueles que intervém
nessa reconstrucio.

A busca da realidade histérica que se realiza, no processo
penal, por meio do procedimento probatério, deve ser desenvolvi-

3 E importante recordar que a idéia de defesa social remonta ao século
X1V, constituindo a base ideolégica do Malleus Maleficarum,
conforme ja mencionado no item 3.1 da primeira parte deste
trabalho.
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da a partir do reconhecimento das limita¢cdes impostas pela
prépria natureza humana. A partir desse reconhecimento, a busca
da verdade no processo penal ganha racionalidade, pois deixa de
ser uma atividade direcionada ao alcance de algo inacessivel e,
assim, ilimitada, mas uma atividade condicionada por um fim,
0 qual, em um Estado democrdtico de direito, deve ser a con-
tencdo do poder punitivo.

Isso ndo implica dizer que existam verdades diversas, uma
absoluta € outra relativa, com a qual se contenta o processo penal.
A verdade, como correspondéncia entre 0 pensamento e a reali-
dade, € uma s6 e € inalcancivel pelo espirito humano. O conhe-
cimento da realidade €, pelas limitacdes humanas, algo parcial e,
nesse sentido, ndo pode ser considerado “verdade”, nos termos da
concepedo filoséfica aqui adotada.

Entretanto, esse conhecimento parcial, aproximado da realida-
de, pode gerar no espirito humano a crenga de ter alcancado a
verdade. E o que Malatesta (1997, v. 1, p. 16-17) denomina certeza,
ao afirmar que “la verdad es, en general, la conformidad del
concepto ideolégico con la realidad, del mismo modo la creencia
en la percepcién de esa conformidad es la certeza”.

Prossegue o autor:

Como ya lo dijimos, no es que se pretenda, al considerar
la certeza en esa forma, separarla de modo nitido y tajante
de la verdad [...]. Admitimos que la certeza surge del influjo
de la verdad, no es la verdad; no es mds que un estado
de conciencia al cual puede que no responda, por nuestra
propia imperfeccién, la verdad; luego presenta naturaleza
subjetiva, como la probabilidad*[...] (MALATESTA, 1997,
v. 1, p. 63).

* Malatesta (1997, v. 1, p. 59-64), contestando a afirmagio de que
certeza, em matéria penal, ndo € mais do que probabilidade,
diferencia a certeza da probabilidade nos seguintes termos: “la
probabilidad ve los motivos convergentes y los divergentes, y los
considera a todos dignos de ser tenidos en cuenta, aunque mas los
primeros que los segundos, En cambio, la certeza supone que los
motivos divergentes de la afirmacién no merecen racionalmente ser
considerados, y por lo tanto, afirma. Esta afirmacién aparece ante
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Ferrajoli (2002, p. 42), embora reconheca que a verdade
absoluta seja “expressd@o de um ideal inalcancdvel”, fala em uma
“verdade processual”

[...] como uma verdade néo definitiva, mas contingente, ndo
absoluta, mas relativa ao estado dos conhecimentos e experi-
éncias levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de
modo que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou
vérias proposic¢des, a Unica coisa que se diz é que estas sdo
(plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou
seja, em relacdo ao conjunto dos conhecimentos confirmados
que delas possuimos (FERRAJOLI, 2002, p. 42).

A verdade como correspondéncia com a realidade é, para
Ferrajoli, apenas um modelo ideal, o qual, embora ndo alcancével
em plenitude, é regulador da jurisdigdo penal, pois

No direito penal, a unica justificacio aceitdvel das
decisdes ¢ representada pela verdade de seus pressupostos
juridicos e faticos, entendida a ‘verdade’ precisamente no
sentido de ‘correspondéncia’ mais aproximada possivel da
motivagdo as normas aplicdveis e aos fatos julgados. SO se
referidos & verdade como correspondéncia podem os cri-
térios da coeréncia e da aceitabilidade justificada impedir,
de fato, a prevaricagdo punitiva pelo unico interesse ou
vontade mais ou menos geral e vincular o juizo a estrita
legalidade, ou seja, aos fatos empiricos previamente deno-
tados pela lei como puniveis (FERRAJOLI, 2002, p. 56).

Entretanto, embora as posi¢oes dos autores citados ndo divir-
jam em substincia, mais adequado seria falar, no processo penal,
em certeza ¢ ndo em verdade, seja ela real, material, formal,
relativa, aproximada ou até mesmo processual, pois

[...] é, sem duvida, essa certeza da razdo que o legislador
quis que fosse a base para o julgamento. Exigir mais seria
querer o impossivel; porque em todos os fatos que depen-
dem do dominio da verdade histdrica jamais se deixa atingir
a verdade absoluta (MITTERMAIER, 2004, p. 88).

el espiritu humano como conforme a la verdad, y la certeza de alli
surge, como cualquiera otra certeza, no es mds que conciencia de
la verdad”.
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A certeza, como crenga de ter alcancado a verdade, nfo sendo
absoluta, mas relativa, é, sem didvida, o maximo que o espirito
humano pode alcangar.’

Mas mesmo a busca da certeza nfo € ilimitada e deve estar
condicionada, em um Estado democritico de direito, ao fim do
processo penal: a conten¢do do poder punitivo. A busca da certeza
que se realiza no processo penal, em um Estado Democrético de
Direito (ou ao menos que pretenda sé-lo), € o meio de que se
utilizam as agéncias judiciais para conter, nos limites maximos,
a irracionalidade do poder punitivo.

A certeza que se busca no processo penal €, assim, uma
certeza garantia — garantia do acusado em face do poder punitivo
estatal. Uma certeza que ndo pode ser alcancada a qualquer preco,
mas que encontra limitagdes no fundamento ético do processo

5 Lopes Junior (2005, p. 267, nota 569), embora se manifeste concorde
com esse posicionamento, faz a seguinte observagdo: “contudo, hoje
pensamos que € o momento de repensar a propria certeza. Enten-
demos que nao ha que se falar em verdades e tampouco em certezas,
mas sim em probabilidades, em verossimilhanca enquanto ‘seme-
lhanga com o vero’. O maximo que o processo pode alcangar é
um alto grau de aparéncia, de plausibilidade, de que o fato tenha
ocorrido (no passado, sempre um fato histdrico) conforme o
processo conseguiu apurar. O processo jamais alcangara a verdade
e, pensamos, tampouco uma ‘certeza’. Por isso o méiximo que
podemos admitir sdo juizos de verossimilhanca, de probabilidade.
E, mais do que isso, é chegado o momento de reconhecer que a
incerteza esta tdo arraigada nas diferentes dimensdes da vida [...]
que a discussdo talvez devesse superar a fase da ‘probabilidade’,
para atingir o nivel da possibilidade, ou ainda, das propensdes |[...].
Esclarecemos que ao falarmos de ‘possibilidade’ nao estamos
reduzindo a esfera de garantias. Nao se trata de diminuig¢do do nivel
de exigéncia necessdria a condenagdo, sendo de uma readequacio
de categorias a luz da epistemologia da incerteza. Em outras
palavras, ndo estamos exigindo menos ‘convencimento’ para a
decisdo judicial, mas sim estruturando o pensamento juridico a partir
de uma nova (?) racionalidade cientifica, que ha muito tempo vem
demonstrando a inadequag@o de categorias como ‘certeza’, ‘verdade
absoluta’ etc. Com isso, aproximarfamos o direito de categorias
cientificas mais atuais, rompendo com a tradi¢do juridica de alienar-
se dos demais ramos do saber”.
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penal e do Estado democritico de direito: a dignidade da pessoa
humana.

Essa concep¢do de certeza como garantia do acusado em face
do poder punitivo estatal proporciona a clarificacdo dos limites da
atividade probatéria no processo penal.

A atividade probatéria realizada no processo penal, possibi-
litando o meio pelo qual se possibilita ao julgador o conhecimento
de fatos passados e a crenga da conformidade entre o conheci-
mento e a realidade, ou seja, a certeza, para o alcance da
finalidade de conten¢do do poder punitivo, compativel com um
Estado democrético de direito, nfo podera constituir violagdo aos
direitos fundamentais da pessoa, os quais deve o processo penal,
como objetivo ultimo, dentro de suas possibilidades, resguardar
€ promover.

E nesse sentido que devem ser interpretados os dispositivos
existentes na legislacdo processual penal brasileira que conferem
poderes instrutérios ao juiz, no processo penal, a exemplo do artigo
156 do Cdédigo de Processo Penal. Em um Estado democratico de
direito, os poderes instrutérios do juiz penal decorrem ndo da
necessidade de conhecimento de uma “verdade absoluta”, mas da
necessidade, no caso concreto, de conter, em grau maximo, a
irracionalidade do poder punitivo e, assim, resguardar os direitos
fundamentais da pessoa.

Pode-se argumentar que, sob esse pretexto, a iniciativa instru-
téria do juiz penal poderd oportunizar a violagdo de direitos
fundamentais, por meio de praticas inquisitoriais. Mas isso, sem
duvida, constituird um desvio, uma anomalia, como tantas outras
verificadas na atualidade, as quais t€ém conduzido a deslegitimagdo
da atuacio judicial no Estado democritico de direito. E importante
recordar que

[...] o fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da
independéncia do Poder Judicidrio estd no reconhecimento
da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais
inseridos ou resultantes da Constitui¢do. Nesse contexto, a
funcdo do juiz € atuar como garantidor dos direitos do
acusado no processo penal (LOPES JUNIOR, 2005, p. 46).

Por outro lado, acrescenta Ferrajoli:
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[...] o vinculo da verdade processual é também a
principal fonte de legitimacdo externa, ético-politica ou
substancial do Poder Judiciario, que, diversamente de
qualquer outro poder publico, ndo admite uma legitimacio
do tipo representativo ou consensual, mas apenas uma
legitimag@o do tipo racional e legal, adequada ao carater
cognitivo dos fatos e recognitivo da sua qualificacdo
juridica, que é indispensdvel a motivacdo dos atos juris-
dicionais [...]. Nenhuma maioria, ainda que esmagadora,
pode tornar legitima a condenagio de um inocente ou sanar
um erro cometido em prejuizo do cidaddo, tnico que seja.
E nenhum consenso politico — do parlamento, da imprensa,
dos partidos ou da opinido publica — pode suprir a prova
ausente em uma hipétese acusatéria. Em um sistema penal
garantista 0 consenso majoritario ou a investidura repre-
sentativa do juiz ndo acrescenta nada a legitimidade da
jurisdi¢do, uma vez que nem a vontade ou o interesse geral
e tampouco nenhum outro principio de autoridade podem
tornar verdadeiro aquilo que é falso ou vice-versa (FER-
RAJOLI, 2002, p.437).

A busca da certeza, entendida como certeza garantia, conforme
explicitado anteriormente, relativa e limitada pelo respeito aos
direitos fundamentais da pessoa, se necessiria a contengdo do
poder punitivo, ndo pode ser obstaculizada pela inércia das partes,
competindo ao juiz, nessa hipétese, a busca do conhecimento
necessario a legitimacio da jurisdi¢do penal no Estado democratico
de direito, a ser alcangada pela contencio do poder punitivo e pela

protecdo dos direitos fundamentais.

E bem verdade que grandes sdo os esfor¢os, em doutrina, para
a desconstrucio do mito da “verdade real” no processo penal.
Grinover, dando uma nova dimensdo ao principio, pondera que

O principio da verdade real, que foi o mito de um
processo penal voltado para a liberdade absoluta do juiz
e para a utilizacdo de poderes ilimitados na busca da prova,
significa hoje simplesmente a tendéncia a uma certeza
préxima da verdade judicial: uma verdade subtraida 2
exclusiva influéncia das partes pelos poderes instrutérios do




PARTE Il — A QUESTAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL 145

juiz e uma verdade ética, processual e constitucionalmente
vélida (GRINOVER, 1999, p. 76).

Embora o mito da “verdade real” nunca tenha sido abandonado
pelo discurso juridico-penal, na atualidade, tem sido cultuado e
invocado como forma de atender aos reclamos do discurso “da lei
e da ordem”, ancorado, como visto, na ideologia da “seguranca
cidad3”.

A difusdo do medo e do sentimento de inseguranga na
sociedade, provocada, dentre outros fatores, pela incapacidade do
Estado de solucionar os conflitos internos, gera um estado de
“paranéia”, que pacifica a “ética do vale tudo”, convalidada que
¢ pelo senso comum, em nome de uma pseudo-segurancga, com
grandes prejuizos para os direitos fundamentais (COGO, 2001,
p. 248).

Por outro lado, a complexidade das relagoes sociais na era da
globalizagdo, proporcionada, principalmente, pela “revolucgio tec-
nolégica” e manifestada, com especial énfase, na denominada
“criminalidade organizada”, tem tornado cada vez mais dificil a
investigacdo dos fatos no processo penal.

Nesse contexto, as garantias penais e processuais passam a
constituir empecilthos a busca da certeza, como se responsaveis
fossem pela “faléncia estrutural do Estado” (CHOUKR, 2002,
p. 46), manifestada em todos os setores sociais, em razdo da
complexidade social. A certeza, assim, perde sua caracteristica de
garantia da pessoa diante da onipoténcia do poder punitivo estatal
€ passa a constituir a justificativa para a violagdo dos direitos
fundamentais.

Todo esse contexto constitui terreno fértil para que o mito da
“verdade real” atinja, no processo penal, graus intolerdveis de
irracionalidade, uma vez que, “em tempos pds-modernos, € a
desculpa perfeita para fazer-se tdbua rasa dos direitos fundamen-
tais”, pois “o mito da verdade real € apenas o simbolo da barbdrie,
da ética da irracionalidade” (COGO, 2001, p. 255).

Isso € perceptivel nas opgdes legislativas penais e processuais
penais. A titulo de exemplo de medidas adotadas sob o pretexto
do alcance de uma “verdade real”, ¢ valido citar a ‘“delagdo
premiada”, prevista pelo artigo 25, § 2.°, da Lei 7.492/1986, com
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as alteracdes introduzidas pela Lei 9.080/1995, pelo artigo 8.°,
pardgrafo tnico, da Lei 8.072/1990, pelo artigo 16, pardgrafo
unico, da Lei 8.137/1990, acrescentado pela Lei 9.080/1995, pelo
artigo 6.° da Lei 9.034/1995, pelo artigo 159, § 4.°, do Cddigo
Penal, com a redac@o determinada pela Lei 9.269/1996, pelo artigo
1.° § 5.° da Lei 9.613/1998, pelos artigos 13, incisos I a IIl e
paragrafo unico, e 14, ambos da Lei 9.807/1999 e pelo artigo 32,
§§ 2.° e 3.°, da Lei 10.409/2002, o que nada mais representa do
que o retorno as praticas inquisitivas de colaboracdo (CHOUKR,
2002, p. 44).

Outros exemplos sdo ofertados pelos artigos 2.°, incisos IV e
V, e 3.° da Lei 9.034/1995, ao disciplinarem as figuras da captacdo
e interceptacdo ambiental, do agente infiltrado e do juiz inquisidor,®
respectivamente, bem como pela Lei 9.296/1996, ao disciplinar as
interceptacdes telefGnicas.

Na praxis judicial, o mito da “verdade real” tem se manifes-
tado, primordialmente, na producdo de provas com violagdo aos
direitos fundamentais da pessoa, bem como na admissdo, no
processo penal, de provas obtidas ilicitamente, com base em uma
ponderacdo de interesses, fundamentada no principio da propor-
cionalidade.

¢ O Supremo Tribunal Federal, na ADIn 1.570-2, julgada aos 12 de
fevereiro de 2004, declarou a inconstitucionalidade do artigo 3.° da
Lei 9.034/1995, no que se refere aos dados fiscais e eleitorais.




5

A PROVA NO PROCESSO PENAL

SUMARIO: 5.1 A inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo penal: garantia absoluta? — 5.2 Prova e coercéo
direta.

Sendo a prova! o meio pelo qual o julgador se apodera do
conhecimento sobre a realidade, razdo assiste a Gomes Filho
(1997, p. 42) ao afirmar que “a idéia de prova vem freqlientemente
associada, numa relacdo funcional, a de verdade [...]".

De fato. E da concepg¢ao que se tem sobre a verdade que se
extrai o conceito de prova, seu significado para o processo penal
e seus limites.

Pode-se, portanto, afirmar, a partir da andlise até agora rea-
lizada, que a atividade probatéria, como técnica desenvolvida, no
processo penal, para o estabelecimento daquilo que se denominou
certeza garantia, € por esta limitada e somente pode ser compre-
endida, no Estado democrético de direito, como garantia da pessoa
(acusada, indiciada ou suspeita), em face da onipoténcia do poder
punitivo estatal.

A prova, como garantia da pessoa diante do poder punitivo
estatal, ndo € somente aquela produzida pro reo, assim entendida

' Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 141-142), a
expressdo prova pode significar o conjunto de atos processuais
praticados para averiguar a verdade e formar o convencimento do
juiz sobre os fatos, o resultado dessa atividade, bem como o meio
ou instrumento para a formagdo da convicgdo do julgador. Aqui
a expressdo foi utilizada em seu triplice sentido.
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aquela que evidencia a inocorréncia do fato ou a existéncia de
qualquer circunstincia que exclua o crime ou isente o acusado de
pena, mas toda a prova produzida no processo penal.

Explica-se. A prova, ao conduzir a certeza da inocorréncia de
um fato definido como crime ou da existéncia de alguma causa
que exclua o crime ou isente o acusado de pena, interrompe o
exercicio do poder punitivo pelo Estado. Por outro lado, ao
conduzir a certeza da sua ocorréncia, permite a conten¢do do
exercicio daquele poder nos limites tolerados pela Constituicao
Federal, impedindo-se, assim, o arbitrio estatal.

Dessa forma, ndo é somente a prova pro reo que constitui
garantia do acusado, mas toda prova produzida no processo penal
assume essa caracteristica. E a prova, portanto, garantia do acusado
contra a violéncia e o arbitrio estatal.

Essa concepgcdo de prova como garantia decorre do texto
constitucional de 1988.

Além de ser uma conseqiiéncia légica do direito a ampla defesa,
previsto no inciso LV do artigo 5.° da Constitui¢ao Federal, a idéia
de prova como garantia do acusado pode ser extraida do inciso
LVI do referido artigo 5.° da Constituicdo Federal, o qual esta-
belece serem “inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”.

Esse limite constitucional, além de conferir a atividade pro-
batdria realizada no processo um contetido ético,> compativel com
o fundamento e o fim do processo penal no Estado democratico

2 Observa Hassemer (1998, p. 29) que “no existe ningln tipo de
‘igualdad de armas’ entre la criminalidad y el Estado que la combate
en el sentido de una permision a los drganos estatales para utilizar
todos los medios que se encuentran al alcance de los criminales.
El Estado necesita, también de cara a la poblacién, una prevalencia
moral sobre el delito, que no solo sea fundamentada normativamente
sino que también actie da manera prictico-simbdlica. El Estado no
debe utilizar métodos criminales ya que perderia esta prevalencia
y con ello, y a largo plazo, pondria en peligro la credibilidad y
la confianza de la poblacién en el orden juridico estatal”.




PARTE Il — A PROVA NO PROCESSO PENAL 149

de direito, consagrou a prova, no processo penal, como verdadeira
garantia® do acusado contra o arbitrio estatal.

Vedar a admissdo, no processo, de qualquer prova que viole
os direitos e garantias fundamentais da pessoa € reconhecer o
processo penal como um instrumento de protegdo desses direitos
contra a violéncia do poder punitivo estatal.

Nessa perspectiva, é de se indagar, seguindo a linha de
desenvolvimento realizada no item 3.1 desta parte, se 0 Ministério
Publico possui um direito a prova no processo penal.

H4 uma forte tendéncia, em doutrina, no sentido de conferir
um direito a prova ao Ministério Publico, nas a¢des penais publicas
ou ao seu substituto processual, nas agdes penais privadas.

Ao discorrer sobre o direito & prova, Gomes Filho assim se
posiciona:

Caracteriza-se, assim, um verdadeiro direito subjetivo a
introdu¢do do material probatdrio no processo, bem como
de participagdo em todas as fases do procedimento respec-
tivo; direito subjetivo que possui a mesma natureza cons-
titucional e o mesmo fundamento dos direitos de agdo e
de defesa: o direito de ser ouvido em juizo ndo significa
apenas poder apresentar ao Orgdo jurisdicional as proprias
pretensdes, mas também inclui a garantia do exercicio de
todos os poderes para influir positivamente sobre o con-
vencimento do juiz (GOMES FILHO, 1997, p. 84).

Entretanto, a partir das peculiaridades do processo penal, da
relacdo de poder, repita-se, deslegitimada, que se encontra a ele
subjacente, mais adequado seria falar em 6nus da prova para o
Ministério Publico ou seu substituto processual.

3 Embora ndo se pretenda aqui adentrar a discussdo sobre a distingdo
entre direitos e garantias, vale transcrever a licdo de Ruy Barbosa
(apud SILVA, 1996, p. 183) ao dizer que “uma coisa s@o os direitos,
outra as garantias, pois devemos separar, no texto da lei funda-
mental, as disposicdes meramente declaratérias, que sdo as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as dispo-
si¢cOes assecuratérias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam
o poder”.
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Ademais, a idéia de 6nus da prova para o Ministério Pablico
ou seu substituto processual é extraida, também, do principio da
inocéncia ou ndo-culpabilidade, como preferem alguns, previsto no
artigo 5.°, inciso LVII, da Constituicio Federal de 1988.

De fato, a ndo-comprovacio do fato definido, em lei, como
crime enseja a prolagio de uma sentenga, baseada na auséncia de
provas, de improcedéncia da acusagio, pois toda a carga probatéria
daquele fato incumbe ao Ministério Publico ou seu substituto
processual, amparado que estd o acusado pela presungdo consti-
tucional de inocéncia ou ndo-culpabilidade.

Por outro lado, em razdo da posi¢io constitucional do Minis-
tério Piblico, o exercicio desse O6nus € mais do que limitado, é
informado pela finalidade ultima do processo penal no Estado
democrético de direito, que ao Ministério Piblico, como defensor
da ordem democrética, compete promover: a contengdo do poder
punitivo e a defesa dos direitos fundamentais.

Dessa forma, a atividade probatéria desenvolvida no processo
penal para o conhecimento dos fatos passados ndo pode constituir
violagdo aos direitos fundamentais do acusado. Revela-se parado-
xal violar direitos fundamentais para o fim de protecio desses
mesmos direitos.

5.1 A INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS
ILICITAS NO PROCESSO PENAL:
GARANTIA ABSOLUTA?

Os direitos e garantias fundamentais caracterizam-se pela sua
natureza universal e heterogénea. Sdo direitos universais
porque pertencem a todos os integrantes da comunidade, em igual-
dade de condigdes, e heterogéneos, pois se traduzem em pretensdes
diversas, conquistadas historicamente, a partir de carecimentos do
homem, por vezes incompativeis entre si (BOBBIO, 1992). Disso
decorre a relatividade dos direitos e garantias fundamentais.

A relatividade dos direitos e garantias fundamentais € extraida,
também, da natureza principiolégica das normas que os asseguram.
Como mandados de otimizacdo que sdo, as normas que asseguram
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os direitos fundamentais ordenam a sua realizagao na maior medida
possivel, dentro das possibilidades féticas e juridicas. Nio contém,
portanto, determinagdes definitivas, mas prima facie. O ambito das
possibilidades juridicas, segundo Alexy (2002, p. 86), € determi-
nado pelos principios e regras opostos.

Os direitos fundamentais encontram-se, pois, sujeitos a restri-
¢0es decorrentes do préprio sistema de direitos fundamentais,
consubstanciadas no exercicio de direitos fundamentais contrapos-
tos ou outros bens constitucionalmente protegidos.

Embora a relatividade seja uma caracteristica insita aos direitos
fundamentais, decorrente de sua natureza universal, heterogénea
e principiolégica, a inadmissibilidade, no processo penal, de provas
produzidas por meios ilicitos, como garantia do acusado diante da
onipoténcia do poder punitivo estatal, deslegitimado em um Estado
democritico de direito, € absoluta.

Bobbio (1992, p. 42), ao explanar o “valor absoluto” dos
direitos fundamentais, afirma:

Entendo por ‘valor absoluto’ o estatuto que cabe a pou-
quissimos direitos do homem, validos em todas as situagdes
e para todos os homens sem distingdo. Trata-se de um estatuto
privilegiado, que depende de uma situagdo que se verifica
muito raramente; € a situacdo na qual existem direitos
fundamentais que ndo estdo em concorréncia com outros

direitos igualmente fundamentais (BOBBIO, 1992, p. 42).

No processo penal, como salientado ao longo do trabalho, hé
uma relacdo de poder subjacente. Essa relaciio expressa o conflito
entre o interesse de punir do Estado e o direito de liberdade da pessoa.

A prova, em um processo penal garantista, €, como visto, uma
garantia do acusado. Nessa perspectiva, a proibi¢do da admissibi-
lidade, no processo penal, das provas ilicitas,* invocando a li¢do de

* Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho (2004, p. 157-158) definem a
prova ilicita como a prova colhida com infringéncia de normas e
principios colocados pela Constitui¢do e pelas leis para a proteg¢do
dos direitos fundamentais. O projeto de lei do Poder Executivo
4.205/2001, ainda em tramitacdo no Congresso Nacional, propde
a seguinte redagdo para o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal:
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Rui Barbosa, é uma disposi¢iio assecuratéria que, em defesa dos
direitos fundamentais, limita o poder (apud SILVA, 1996, p. 183).

Como garantia do acusado, em face do poder punitivo estatal,
a proibicdo da admissibilidade, no processo penal, das provas
ilicitas € uma garantia absoluta, pois, seguindo a licdo de Bobbio
(1992, p. 42), acima transcrita, nessa circunstincia, os direitos
fundamentais que visa resguardar ndo se encontram em CONCOr-
réncia com outro direito, igualmente fundamental, mas em con-
corréncia com um poder deslegitimado no Estado Democratico de
Direito, ndo obstante tolerado pela Constituicio Federal de 1988.

E importante salientar que essa garantia constitucional impede,
para o fim exclusivo de aplicar uma pena, que sejam introduzidas,
no processo penal, provas obtidas por particulares ou pelos 6rgéos
de persecugiio penal, com violacdo aos direitos fundamentais da
pessoa, ou que seja determinada, pelo Poder Judicidrio, também
com o fim exclusivo de repressdo penal, a producio de provas com
violagdo desses direitos.

Observe-se que poderio ocorrer situacdes em que a proibicio
da admissibilidade das provas ilicitas constituirdA um obstiaculo a
protecdo dos direitos a que se destina proteger, quais sejam o0s
direitos fundamentais da pessoa, em face do poder punitivo estatal.
E 0 caso em que o direito de liberdade do acusado pode ser violado
pela inadmissdo, no processo penal, de prova da sua inocéncia,
por ter sido obtida de forma ilicita. Nessa hip6tese, a garantia
constitucional, vocacionada a defesa dos direitos fundamentais da
pessoa, poderd ser relativizada, por meio da ponderacdo, se se
encontrar em conflito com outro direito fundamental, igualmente
protegido pela Constituicdo Federal.

5.2 PROVA E COERCAO DIRETA

Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 141-142),
prova pode significar o conjunto de atos processuais praticados

“Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo
a principios € normas constitucionais”.
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para averiguar a verdade e formar o convencimento do juiz sobre
os fatos, o resultado dessa atividade ou o meio ou instrumento
introduzido no processo para a formacgdo da convicgio do julgador.

Em qualquer hipdtese, tem uma vinculagdo com a reconstrugiao
de um fato passado, cuja ocorréncia abriu as portas ao Estado para
o exercicio do poder punitivo.

A prova, assim, ndo se confunde com a coer¢do direta,’
consistente, como ja analisado, em uma intervencio *“na pessoa ou
nos bens para neutralizar um perigo iminente ou interromper uma
atividade lesiva em curso” (ZAFFARONI et al, 2003, v. 1, p. 104).
A coercdo direta ndo objetiva a reconstrucdo de fato ocorrido no
passado, mas a neutralizacio de um perigo iminente ou a inter-
rup¢do de uma atividade lesiva.

Dessa forma, a coer¢do direta pressupde um conflito entre
direitos fundamentais igualmente protegidos pela ordem constitu-
cional.

Por constituir a coer¢do direta uma forma de interven¢do na
esfera de liberdade individual, sustentou-se, em outra oportunidade,
a sua submissdo a controle judicial prévio, ou posterior, se a
urgéncia da intervengdo inviabilizar o controle prévio, com todas
as garantias penais e processuais penais.

Por vezes, a coergdo direta pode, a0 mesmo tempo, interromper
a atividade lesiva e, materializada no processo, propiciar a forma-
cdo da convicgdo do julgador sobre a ocorréncia de um fato
passado, definido como crime. Nessa hipétese, ndo hd que se falar
simplesmente em coercdo direta, mas, também, em prova.

A distingdo entre prova e coercdo direta tem fundamental
importancia, pois constitui pressuposto para a verificacdo da
legitimidade da restricio aos direitos fundamentais, realizada no
processo penal, por meio da ponderacao de interesses, com fun-
damento no principio da proporcionalidade.

> Sobre a coerg¢do direta, remete-se o leitor a primeira parte deste
trabalho, item 2.2.




Parte III

A ponderacao de interesses em matéria de
prova no processo penal
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COLOCACAO DO TEMA
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penal para o estabelecimento da “verdade”, €, sem duvida, a
que mais sofre as influéncias de todo o complexo fendmeno em
que consiste o exercicio do poder punitivo, em uma sociedade
como a brasileira, na era da globalizagao. Isso porque € a atividade
probatdria a “alma do processo penal”. Pode-se afirmar que a
atividade probatdria € o “termdmetro” do processo penal, por meio
do qual € possivel aferir o seu grau de garantismo.

Aatividade probatéria, como técnica desenvolvida no processo

Essa influéncia, no Brasil, ¢ perceptivel nas respostas legis-
lativas ao movimento “da lei e da ordem”, como manifestagido que
¢ daquilo que, ao longo do trabalho, denominou-se “exercicio do
poder em rede”. E crescente, na legislagio brasileira, a adogio de
técnicas de apuracdo da verdade tipicamente inquisitoriais, como
€ o caso da delacdo premiada, dos agentes infiltrados e do juiz
inquisidor, conforme ja mencionado.

Mas essa influéncia alcanga, também, a atuagio das agéncias
judiciais, com especial destaque ao Poder Judicidrio e ao Ministério
Publico. Embora em um Estado democritico de direito a atuagdo
dessas agéncias encontre sua legitimagdo na defesa dos direitos
fundamentais, o que se concretiza, no processo penal, com a
conten¢do do poder punitivo, referidas agéncias, como ja enfati-
zado em outra oportunidade, ndo sdo assépticas ao exercicio do
poder por outras agéncias. E importante salientar, ainda, que juizes
e promotores ndo sdo deuses, acima do bem e do mal. Sdo seres
humanos, inseridos na sociedade, os quais convivem com os
problemas sociais e sofrem as suas conseqiiéncias. Sdo atingidos
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pela mesma cultura do medo e da inseguranga que atinge toda a
sociedade.

Sem divida, isso condiciona, de certa forma, a atuagdo dessas
agéncias, enfraquecendo, sobremaneira, o Estado democrético de
direito.

A par da timida atuago do Poder Judicidrio — no controle de
constitucionalidade das leis penais e processuais penais editadas
como resposta emergencial a problemas estruturais, com violagio
aos direitos e garantias consagrados na Constitui¢do Federal de 1988
— ¢ do Ministério Publico — na provocagdo desse controle —,
expressivos sdo, na atualidade, os pronunciamentos judiciais exa-
rados no processo penal em que, a pretexto de se alcangar a
“verdade” necessdria a “tutela da seguranca social”, admite-se a
producdo de provas com violagio aos direitos e garantias fundamen-
tais do acusado e até mesmo de terceiros, ou, ainda, a introdu¢do
de provas produzidas ilicitamente, invocando-se uma ponderagio de
interesses, com base no principio da proporcionalidade, para con-
ferir legitimidade a tais violagOes.

A questdo € extremamente complexa e ndo tem sido suficiente
e adequadamente debatida, em cardter geral, tanto no ambito
doutrindrio como no dmbito jurisprudencial. O que se verifica,
tanto em doutrina como em jurisprudéncia, sdo andlises casuisticas,
insuficientes a elaboracdio de um discurso juridico sistematizado
e coerente com o fundamento e o fim do Estado democratico de

direito: a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo se pretende, nesta pesquisa, apresentar respos-
tas para todas as complexas situaces que se manifestam durante
a instrucdo probatéria no processo penal, mas expor alguns cri-
térios para a ponderacio de interesses em matéria de prova no
processo penal.

Com certeza, as propostas apresentadas ndo esgotardo o tema.
Mas ndo se tem essa pretensdo. O que se pretende com esta
investigacdo €, apenas, oferecer uma contribui¢fio para a sistema-
tizacdo da matéria, possibilitando a elaboracio de um discurso
juridico-penal que, materializando-se em decisdes judiciais, pos-
sibilite a realiza¢do, sendo plena, mas dentro das possibilidades
méximas da dignidade da pessoa humana.
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LIBERDADE INDIVIDUAL X SEGURANCA
SOCIAL: UM FALSO CONFLITO

busca da “verdade absoluta” foi o interesse, durante longo

tempo, colocado em contraposi¢do aos direitos fundamentais
do acusado no processo penal e justificou graves violagGes a esses
direitos.

Desconstruida a concepgdo de verdade como verdade absoluta,
a idéia de verdade como fim do processo ficou praticamente
superada, bem como afastada foi a idéia de um conflito de
interesses entre a busca da verdade e os direitos fundamentais do
acusado.

Indaga-se, entdo: quais sdo os interesses em conflito no pro-
cesso penal?

A resposta a essa indagacdo apresenta especial importincia
para o objeto do presente estudo, pois falar em ponderagido de
interesses no processo penal pressupde, necessariamente, definir
quais os interesses que, estando em conflito, precisam ser ponde-
rados.

Por outro lado, definir quais os interesses em conflito no
processo penal é condi¢do necessdria para a verificagdo da legi-
timidade das restricdes aos direitos e garantias do acusado e de
terceiros, com base no principio da proporcionalidade.

Entretanto, a questdo, por ndo ser adequadamente discutida,
obscurecendo a visdo dos juristas, tem dificultado a consolidagdo
do processo penal como instrumento de garantia de liberdade da
pessoa.
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Com base em uma ideologia da defesa social, fala-se, em
doutrina, que, no processo penal, o interesse contraposto ao
interesse de liberdade do acusado € o de seguranga social, segu-
ranga publica, ordem publica, interesse de puni¢do dos culpados,
direito a prova, ou, ainda, interesse de realizacdo da “justi¢a penal”.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 153), ao discor-
rerem sobre a necessidade do estabelecimento de limites a atividade
probatéria, afirmam que “a dicotomia defesa social/direitos de
liberdade assume freqiientemente conotacdes dramdticas no pro-
cesso penal”, revelando, dessa forma, admitirem que o conflito de
interesses existente no processo penal € entre o interesse de defesa
social e os direitos de liberdade do acusado.

Aranha (2004, p. 67), ao falar da aplicacdo da teoria da
proporcionalidade em matéria de provas ilicitas, a qual prefere
denominar “teoria do interesse preponderante”, pontua que, “‘em
certas situagdes, a sociedade, representada pelo Estado, é posta
diante de dois interesses fundamentais relevantes, antagdnicos, e
que a ela cumpre preservar: a defesa de um principio constitucional
e a necessidade de perseguir e punir o criminoso”, ressaltando que
a “solucdo deve consultar o interesse que prevalecer € que, como

tal, deve ser preservado”.

Queijo (2003, p. 346) sustenta que, “no processo penal, a
ponderacdo deverd operar-se entre o interesse estatal € o interesse
individual”. Invocando a li¢dio de Gonzalez-Cuellar Serrano, as-
severa que

[...] o interesse individual consubstancia-se na manutencéo
do ius libertatis, com pleno gozo dos direitos fundamentais
[...] fundamentalmente, o interesse estatal nas medidas res-
tritivas de direitos fundamentais € o interesse na persecucdo
penal, objetivando-se a tutela dos bens juridicos protegidos
nas normas penais (QUEIO, 2003, p. 346).

N .

Ao se referir expressamente a possibilidade de restrigdo ao
direito de ndo produzir prova contra si mesmo, pela aplicacdo do
principio da proporcionalidade, afirma que

A defini¢do dos limites ao nemo tenetur se detegere diz
respeito a solugcdo do conflito entre o exercicio do referido
direito fundamental e a necessidade de preservagio de
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outros bens protegidos constitucionalmente, representados
pela seguranca piblica e a paz social, que sdo alcancados
por meio da persecugdio penal (QUELIO, 2003, p. 356).

Mendonga (2004, p. 8) fala, também, em liberdades individuais
em contraposicdo a defesa social.

Sarmento (2003, p. 182), de igual forma, sustenta a existéncia,
no processo penal, de um conflito de interesses constitucionalmente
protegidos, quais sejam a liberdade corporal do acusado e a
seguranca da sociedade.

D’Urso, ao tratar do principio da proporcionalidade no processo
penal, também cogita a existéncia de um conflito entre a seguranga
social e o interesse individual de liberdade, afirmando que

Para o processo penal, na administragdo do conflito entre
a seguranca social e o interesse individual da liberdade, a
solucdo dessa ponderacdo de bens passa necessariamente
por uma decisdo em que, na condi¢do restritiva de direitos,
seja absolutamente preservado um minimo essencial con-
sistente naquele maior valor [...] — a dignidade da pessoa
humana (D’URSO, 2004, p. 3).

Gomes Filho (1997, p. 107) refere-se a um interesse na puni¢io
dos delitos em confronto com os direitos e garantias fundamentais.
Anota, ainda, que, em sede doutrindria, “afirma-se, em linhas
gerais, que a efetiva realizagcdo da justica penal constitui um
importante interesse do Estado de direito, que, em determinadas
circunstancias, pode justificar o sacrificio dos direitos individuais
[...]” (GOMES FILHO, 1997, p. 105).

Avolio (2003, p. 22), ao discorrer sobre as provas ilicitas,
sustenta a existéncia de um “bindmio seguranca social/liberdade
individual”, expresso “no confronto das correlatas exigéncias de
tutela da coletividade e da pessoa humana”. Refere-se o autor,
ainda, a uma “distribui¢io da justica” por meio da persecugéo penal
(AVOLIO, 2003, p. 23).

Ao explanar a possibilidade de restricdo a garantia constitu-
cional de proibicio de admissdo, no processo, das provas produ-
zidas ilicitamente, por meio do principio da proporcionalidade,
Barros, M. A. assevera que




162 A PONDERAGAO DE INTERESSES EM MATERIA DE PROVA

Nessa quadra de predominancia do interesse publico fala-
se até mesmo da existéncia da teoria do ‘interesse predo-
minante’, segundo o qual o Estado, representando a socie-
dade, é chamado a tutelar dois interesses relevantes e
antagbnicos, como o sdo: a defesa de um direito constitu-
cionalmente resguardado e a necessidade de punir o crimi-
noso (BARROS, M. A, 2002, p. 270).

Acrescenta, ainda, o autor, invocando a tese sustentada pio-
neiramente pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,’'
que ““a realizacdo da justica penal representa um valor nuclear do
Estado de Direito, suscetivel de ser levado a balanca da ponderacgio
com os direitos fundamentais” (BARROS, M. A., 2002, p. 270).

Embora reconhega Barros, M. A. que “a desconsideracao do
preceito constitucional garantidor de direitos fundamentais sé tem
cabimento quando absolutamente indispensavel para a protegao de
um direito superior, ou no minimo equivalente”, considera como
“direito superior” o “interesse estatal de bem executar a persecugéo
penal” (BARROS, M. A,, 2002, p. 276).

Na doutrina internacional, Castrillo ¢ Morato mencionam trés
classes de interesses diversos no processo penal:

a) el orden social y la seguridad publica, que precisa la
sociedad para defensa y existencia; b) la dignidad y la
libertad personal del ‘presunto culpable’ al que asiste el
sagrado derecho de defensa; c) los derechos de la victima
a que se restablezcan su intergridad fisica, moral y demas

! Essa informagdo é do préprio autor (BARROS, M. A., 2002, p. 270).
Entretanto, € confirmada por Costa Andrade, ao relatar que o
Tribunal Federal da Alemanha, nos “casos do didrio”, pronunciou-
se, abertamente, “por um principio geral de ‘ponderagdo’ que erige
a realizac@o efectiva da justi¢a penal em transcendente interesse do
Estado de Direito cuja promogao ou salvaguarda pode sobrepor-
se aos direitos fundamentais e legitimar o seu sacrificio” (COSTA
ANDRADE, 1992, p. 29). Informa, ainda, Costa Andrade que, na
praxis jurisprudencial do Tribunal Federal Alemao, prevalece o
entendimento assente ‘“na ponderacdo entre os bens juridicos
tutelados pelas proibi¢des de prova e os valores encabecados na
perseguicao penal”, principalmente no tratamento da criminalidade
grave (COSTA ANDRADE, 1992, p. 198).
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derechos afectados por la infraccién penal (CASTRILLO;
MORATO, 2000, p. 28-29).

Além de se referirem a seguranga piblica como direito con-
traposto ao direito de liberdade do acusado, os autores acima
citados referem-se, também, ao interesse da vitima em restabelecer
os interesses afetados pela infragfio penal.

Nio obstante o interesse que, preponderantemente, contrapde-
se ao direito de liberdade do acusado seja, no processo penal, o
poder de punir estatal, ndo ha como excluir, no sistema brasileiro,
ao estabelecer como efeito secunddrio da sentenga penal conde-
natéria tornar certa a obrigagdo de indenizar, um interesse da
vitima, em contraposi¢do ao direito de liberdade do acusado.

Entretanto, se esse interesse pode ser sobreposto ao direito de
liberdade do acusado é questdo que serd analisada mais adiante.

Como visto, ao longo desta investigagdo, o Estado, ao assumir
o poder de punir, substituiu o interesse da vitima pelo seu interesse
de punir. Isso decorreu, dentre outros, de fatores politicos e
econdmicos.

Nesse contexto, a defesa social foi o recurso ideoldgico
utilizado para conferir racionalidade e legitimidade ao poder de
punir.

Entretanto, a realidade dos sistemas penais evidenciou, ao
longo dos séculos, a faldcia do discurso legitimante, bem como
a incapacidade do poder punitivo, pela violéncia que encerra, de
alcangar os fins que lhe foram propostos no decorrer da histdria,
descortinando a sua irracionalidade.

A idéia de defesa social, a qual permanece no amago dos
discursos juridico-penais e que, como conseqiiéncia do movimento
“da lei e da ordem”, assume, na atualidade, o enfoque da “segu-
ranga social” ou “seguranga cidadd”, sustenta a ilusdo da existéncia
de um conflito de interesses legitimos no processo penal, qual seja
entre a seguranga social e a liberdade individual.

Entretanto, como j4 salientado, a idéia de seguranga, no Estado
democritico de direito, ndo é algo excludente do conceito de
liberdade individual, mas complementar a este. Ndo ha que se falar

em seguranga social divorciada do valor liberdade. A invocagdo
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da seguranca social em contraposicdo a liberdade individual é
ideolégica e tem um objetivo evidente: dar uma resposta emer-
gencial, simbdlica, aos conflitos sociais pela “neutralizacdo” de
algumas pessoas.

Fala-se em resposta simbélica porque ndo soluciona o proble-
ma, apenas confere a aparéncia de que alguma providéncia foi
tomada, pois seguranga, no seu sentido democrético, ndo pode ser
alcancada com a “neutralizacdo” de pessoas. Ressalte-se, ainda,
que essa “neutralizagdo” € a mais evidente e violenta utilizacdo
do homem para fins outros que nd3o os seus.

Néo hd, pois, um conflito de interesses entre o direito funda-
mental & liberdade individual e o direito fundamental & seguranca
social, a serem colocados, no processo penal, nos pratos da balanga
da justica, pois o conflito de interesses aquele subjacente é entre
o poder de punir estatal, deslegitimado no Estado Democritico de
Direito, e o direito de liberdade do acusado. A seguranca social
¢ apenas o argumento ideoldgico utilizado para encobrir a irracio-
nalidade do poder punitivo.

Essa falsa dicotomia foi apontada por Choukr (2002, p. 10-
11), ao advertir que “deve ser evitado o raciocinio simplista
encontrado na dicotomia liberdade individual x seguranca social,
que tanto tem dificultado a construgdo de um sistema processual
penal menos suscetivel de interferéncias momentineas”. Acrescen-
ta 0 autor que os argumentos nascidos dessa contraposi¢cdo levam
a extremos indesejados, pois

A defesa de garantias individuais tende a levar seus
defensores a posicdo de construtores de um sistema fraco,
inoperante face ao caos [...]. Por seu turno, os defensores
da visdo da seguranca social tendem a serem vistos como
legitimantes do autoritarismo estatal em detrimento do
individuo [...]. Esta visdo se coaduna com a maxizacdo (sic)
do direito penal [...]. Trata-se, pois, de uma polarizagdo tdo
inconseqiiente como paradoxal (CHOUKR, 2002, p. 11).

O argumento de que a realizagdo da justi¢a penal constitui um
valor em contraposicdo aos direitos e garantias fundamentais da
pessoa no processo penal, que, num juizo de ponderacdo, pode
sobrepor-se a estes direitos, revela-se, igualmente, paradoxal.
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Sem adentrar a tdo complexa discussdo sobre as concepg¢des
de justica,” ndo parece sustentdvel, em um Estado democratico de
direito, um conceito de justica penal desvinculado, ou pior, con-
traposto aos direitos e garantias fundamentais.

O sentido de justica penal atribuido por aqueles que entendem
ser esta um valor contraposto aos direitos e garantias fundamentais,
no processo penal, somente pode corresponder a idéia de punicao
dos culpados. Com certeza, esse ndo pode ser o significado de
justica penal em um Estado democrético de direito, que tem como
fundamento e fim a dignidade da pessoa humana.

A seletividade estrutural que caracteriza os sistemas penais, em
especial o sistema penal brasileiro, bem como a irracionalidade da
pena, conforme ja analisado na primeira parte desta investigagao,
afastam uma concepgdo de justica penal, no Estado democratico
de direito, que corresponda a idéia de puni¢fio dos culpados.

Uma concepgdo de justica penal em um Estado democratico
de direito esti, necessariamente, vinculada a idéia de contencio
do poder punitivo e, dessa forma, ndo se contrapde a idéia de
realizacdo dos direitos fundamentais.

Nao ha que se falar, também, em um conflito entre o direito
a prova no processo penal e os direitos fundamentais do acusado.

A prova, no processo penal, deve ser compreendida em um
contexto garantista, constituindo, assim, uma garantia do acusado
em face do poder punitivo estatal. Como garantia do acusado, ndo
se contrapde aos demais direitos fundamentais a ele garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Ao contrdrio, apresenta-se como
garantia desses direitos.

2 Extrapolaria os limites deste trabalho uma andlise sobre as concepgoes
de justica. Sobre o tema, vale a pena consultar, pela sua importancia,
a obra de John Rawls, intitulada Uma teoria da justica.
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A PONDERACAO DE BENS

Ainsergéio, nos textos constitucionais, de direitos universais, ou
seja, garantidos em igualdade de condicdes a todos os inte-
grantes da sociedade, heterogéneos, por traduzirem pretensdes
diversas, muitas vezes incompativeis entre si, por meio de normas
de natureza principiolégica, ensejou uma “viragem metodolégica”
no ambito do direito constitucional (CANOTILHO, 2003, p. 1.237).

Nesse contexto, a idéia de ponderagdo ou balanceamento foi
desenvolvida, no direito constitucional, como decorrente da neces-
sidade de resolver os casos de tensdo entre direitos fundamentais
e bens constitucionalmente protegidos.

Segundo Steinmetz (2001, p. 140), “a ponderacdo de bens ¢
o método que consiste em adotar uma decisdo de preferéncia entre
direitos ou bens em conflito; o método que determinard qual o
direito ou bem, e em que medida, prevalecerd, solucionando a
colisdo”.

Para Canotilho (2003, p. 1.238), “a ponderagdo € um modelo
de verificacfio e tipicizagdo da ordenacio de bens em concreto”.
Dessa forma, segundo o mestre portugués, com a ponderagio nio
se atribui um significado normativo ao texto da norma, mas se
equilibram e se ordenam os bens em relacio de tensdo, em um
caso concreto (CANOTILHO, 2003, p. 1.237).

Acrescenta, ainda, que

Ponderar principios significa sopesar a fim de se decidir
qual dos principios, num caso concreto, tem maior peso ou
valor [...}. Por isso, a ponderagio reconduz-se, no fundo [...]
a criacfo de uma hierarquia axioldgica mével entre principios
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conflituantes. Hierarquia, porque se trata de estabelecer um
‘peso’ ou ‘valor’ maior ou menor entre principios. Moével,
porque se trata de uma relacdo de valor instavel, que € valida
para um caso concreto, podendo essa relacdo inverter-se
noutro caso. [...] O apelo & metddica da ponderagéo €, afinal,
uma exigéncia de solugdo justa de conflito entre principios.
[...] A dimensdo de ponderabilidade dos principios justifica
a ponderacio como método de solucdo de conflito de
principios (CANOTILHO, 2003, p. 1.241).

Essa hierarquizagdo axioldgica, embora varidvel diante das
circunstancias do caso concreto, esta condicionada as hierarqui-
zagOes existentes na propria Constituicio.

Como visto em outra oportunidade, embora nio exista hie-
rarquia entre normas constitucionais, é irrecusavel a existéncia
de uma hierarquia axiolégica insita aos valores que informam a
ordem constitucional, dos quais sdo positivacdes os principios
constitucionais.

A dignidade da pessoa humana é, pois, o valor com proemi-
néncia axiolégica no sistema constitucional brasileiro. Dessa for-
ma, “a ponderac¢do deve sempre se orientar no sentido da protecio
e promogdo do principio da dignidade da pessoa humana, que
condensa e sintetiza os valores fundamentais que esteiam a ordem
constitucional vigente” (SARMENTO, 2003, p. 105).

Outro ndo ¢ o entendimento de Barcellos (2003, p. 108-109),
que, reconhecendo a “‘superioridade axiolégica” da dignidade da
pessoa humana no sistema constitucional brasileiro, afirma cons-
tituir a proeminéncia desse valor critério para a ponderagio.

Falar em ponderacdo de bens pressupde, necessariamente, a
verificagdo de uma colisdo entre bens ou direitos constitucional-
mente protegidos. Segundo Canotilho, as colisdes podem ser
auténticas, também denominadas préprias, ou inauténticas, também
denominadas impréprias:

[...] considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular. [...] A colisdo de
direitos em sentido impréprio tem lugar quando o exercicio
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de um direito fundamental colide com outros bens cons-
titucionalmente protegidos (CANOTILHO, 2003, p. 1.270).

Ao discorrer sobre a colisdo inauténtica, ou seja, entre direitos
fundamentais e outros bens constitucionalmente protegidos, o autor
esclarece que, em relagcéo a estes,

Nio se trata de qualquer ‘valor’, ‘interesse’, ‘exigéncia’,
‘imperativo’ da comunidade, mas sim de um bem juridico.
Exige-se, pois, um objecto (material ou imaterial) valioso
(bem) considerado como digno de protecgdo, juridica e
constitucionalmente garantido. [...] Os bens juridicos de
valor comunitdrio ndo sdo todos e quaisquer bens que o
legislador declara como bem da comunidade, mas apenas
aqueles a que foi constitucionalmente conferido o carater
de ‘bens da comunidade’ (CANOTILHO, 2003, p. 1.271).

Nio é, pois, qualquer interesse que pode ser considerado em
confronto com os direitos e garantias fundamentais para oportu-
nizar uma ponderacgdo. Para que, efetivamente, esteja caracterizada
uma colisdo, pressuposto necessirio para a ponderacdo, faz-se
necessario que o bem individual, comunitdrio ou estatal, material
ou imaterial, seja legitimo e constitucionalmente garantido.

A verificagdo da ocorréncia de uma “colisdo real”’,) como
pressuposto para a ponderagdo, é feita a partir daquilo que Ca-
notilho denomina “topografia do conflito”. Segundo o autor

A topografia do conflito serve logo para identificar o
ambito normativo dos bens em relagdo de tensdo. Podera
entdo suceder que as questdes fiquem resolvidas nesta
primeira abordagem através do teste de razoabilidade. O
teste de razoabilidade permitird, por exemplo, descobrir o
desvalor constitucional de alguns interesses pretensamente
invocados como dignos de proteccdo e em conflito com os
outros. [...] O teste de razoabilidade serd também um
esquema metddico que permite excluir a existéncia de um
verdadeiro conflito de bens pelo facto de um dos direitos

! Essa expressdo € utilizada por Steinmetz (2001, p. 140) para designar
a colisdo entre bens efetivamente protegidos pela Constituicdo
Federal de 1988. :
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- invocados ndo estar ou ndo se poder considerar ‘enquadra-

i

i do’ na esfera de protec¢io de uma norma constitucional
‘ (CANOTILHO, 2003, p. 1.239).
#

'

£

%

A partir do teste de razoabilidade é possivel excluir a existéncia
de uma colisgo real, seja porque o direito ou bem invocado ndo
i ¢ protegido pela Constitui¢éo ou porque néo se encontra no mbito
de protecdo da norma constitucional.

18 O poder punitivo, embora seja tolerado pela Constituicdo
| Federal de 1988, ¢ um poder deslegitimado no Estado democritico

de direito e, portanto, ndo pode ser elevado a condi¢do de bem
} comunitdrio ou estatal, a ser colocado na balan¢a da ponderago.

! Como visto, no processo penal, o interesse que, predominan-
temente, contrapde-se aos direitos fundamentais da pessoa, em
1 especial do acusado, é o poder punitivo estatal. A seguranga, seja
1 ela “social”, “publica”, “cidadd” ou “urbana” € mero argumento
i ideolégico invocado para conferir racionalidade ao exercicio da-
quele poder.

Isso conduz a conclusdo de que, estando o direito fundamental
do acusado ou de terceiro em conflito, exclusivamente, com o
interesse de punir do Estado, ndo haverd uma colisdo real, a ser
solucionada por uma ponderagcdo de interesses.

! E o que, geralmente, ocorre quando se fala em prova no
| processo penal. Constituindo a prova o meio pelo qual o julgador
| toma conhecimento da ocorréncia ou inocorréncia de um fato
passado definido como crime, para a aplicagdo ou ndo de uma pena,
l os interesses que se contrapdem por ocasido da sua produgdo sdo,
| em regra, os direitos fundamentais do acusado ou, eventualmente,
1 de terceiros, e o interesse de punir estatal. Nessa hipétese, ndo hd
I que se falar em colisdo real, porque o interesse de punir ndo é
i um bem constitucionalmente protegido no Estado democritico de
direito em que se constitui a Repiblica Federativa do Brasil.

i Entretanto, podera ocorrer que outros interesses constitucional-
mente protegidos, do acusado ou de terceiros, coloquem-se em
situacdo de tensio diante da produgdo de uma prova. Nessa
hipétese, a verificagdo da existéncia de uma colisdo real, pelo teste
de razoabilidade, exige a andlise do ambito de prote¢do dos direitos
i ou bens protegidos.

o

TR

ey,
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O AMBITO DE PROTECAO DAS
NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Canotilho (2003, p. 1.262), por “4mbito de protec¢io”
entendem-se “aquelas ‘realidades da vida' que as normas
consagradoras de direitos captam como ‘objeto de proteccdo’”.
Definir o dmbito de protecdo de um direito fundamental ou bem
constitucionalmente protegido significa falar em contetddo desse

bem ou direito.

Duas posicdes tedricas de maior relevo disputam a preferéncia
da doutrina constitucional sobre o assunto.

Uma delas, que encontra em Miiller um de seus maiores
expoentes, qualificada como reducionista do direito fundamental,
¢ denominada teoria estrita.

Miiller (1969 apud ALEXY, 2002, p. 300-306), partindo da
premissa de que “ningdn derecho fundamental estd garantizado
ilimitadamente”, assevera que ‘la {nica restriccién realmente inma-
nente” provém de “su calidad de derecho”. Fundamenta a “reserva
de la calidad de derecho de los derechos fundamentales” no fato
de pertencerem os direitos fundamentais a um ordenamento juridico
e na impossibilidade, que disso resulta, de serem ilimitados:

en tanto derechos, estdn fundamentados en la Constitu-
cién. Por ello, hay que sostener el punto de vista objetivo-
sistematico de su pertenencia al orden juridico (de la
Constitucién) de donde resulta la imposibilidad de una
ilimitabilidad ‘en todas direcciones’, como una inteleccién
irrenunciable de toda teoria de la Constitucién o, si se
prefiere otra formulacién, como elemento ticito de todo
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programa normativo iusfundamental. Se puede llamar tam-
bién a esta reserva, la reserva de la calidad de derecho de
los derechos fundamentales (MULLER, 1969, p. 41 apud
ALEXY, 2002, p. 300).

E conclui que

la determinacién de ‘limites’ e la determinacién de
‘contenidos’ deben decir objetivamente lo mismo. La cues-
tibn dogmatica primaria no (debe ser) cémo puede ser
restringido un derecho fundamental sino: hasta dénde llega
su contenido de validez que ha de ser desarrollado a partir
del andlisis ‘del dmbito normativo’ [..] y su transmisién
con el programa normativo de derecho fundamental (MUL-
LER, 1969, p. 87 apud ALEXY, 2002, p. 301).

Para Miiller, os direitos fundamentais, limitados em razdo de
sua qualidade mesma de direitos integrantes de uma ordem cons-
titucional, ndo encontram em principios contrapostos uma auténtica
restricdo, sendo elementos para a delimitacdio de seu ambito
normativo. Restri¢des seriam apenas as autorizadas expressamente
pela Constituicdo e estabelecidas pelo legislador, em razdo da
reserva de lei

Essa posicéo tedrica, se pode apresentar resultados satisfatérios
nos casos mais simples, denominados por Alexy (2002, p. 316)
“casos de derecho fundamental potenciales”, revela-se de todo
insatisfatdria nos casos dificeis ou “casos de derecho fundamental
actuales”, assim considerados aqueles casos em que, existindo
dividas acerca da protecdio jusfundamental, impGe-se uma argu-
mentacdo jusfundamental.

Por outro lado, a aceitagdo de que os principios contrapostos
constituem elementos para a delimitacéo do contetido protegido de
um direito fundamental encerra um paradoxo, pois, a partir da
singularidade dos casos, poderdo os principios contrapostos deter-
minar a maior ou menor amplitude do conteido do direito garan-
tido. Em um sistema de direitos fundamentais que tem em sua base,
essencialmente, o principio da igualdade, ndo se concebe um
conteddo varidvel do direito, abstratamente considerado, sendo um
conteddo que possa ser mais ou menos restringido, de acordo com
os principios em conflito, para assegurar a unidade da Constituigao.
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Uma segunda posicao tedrica defende uma concepgdo ampla
do conteudo dos direitos fundamentais e encontra em Alexy seu
grande defensor. Para a denominada “teoria ampla do suposto
de fato”, o suposto de fato de um direito fundamental deve
englobar, da forma mais ampla possivel, todas as posi¢cdes
juridicas que possam, prima facie, ser incluidas no ambito de
protecdo do direito fundamental, sem se considerar os direitos
de terceiros ou bens coletivos constitucionalmente protegidos.
Esse ambito de protecdo amplo serd, posteriormente, comprimido
pelas restricdes estabelecidas diretamente pela Constituigdo ou
determinadas pelo legislador, em razdo de autorizagdo constitu-
cional expressa, pela reserva de lei.

Dentre outras objecdes, aduz-se que esse modelo, por conceber
o suposto de fato de forma tdo ampla, abrangeria situacGes que,
por serem rechacadas pela consciéncia juridica como protegidas
pelo dmbito normativo de um direito fundamental, deveriam ser
excluidas do suposto de fato. E o caso, exempli gratia, das condutas
ilicitas, como furtar, matar, caluniar. Concebendo-se o suposto de
fato de forma ampla, as condutas de furtar, matar e caluniar seriam,
necessariamente, abrangidas pelo suposto de fato, pelo menos
prima facie.

Alexy, entretanto, refuta a obje¢do com a diferenciacéo entre
casos potenciais de direito fundamental e casos atuais de direito
fundamental:

Por un caso de derecho fundamental ‘potencial’ habra
de entenderse un caso en el que ciertamente puede argu-
mentarse iusfundamentalmente, pero una argumentacion
tusfundamental es totalmente superflua porque no hay
ninguna duda con respecto a la admisibilidad iusfundamen-
tal de la solucién juridica ordinaria. Un caso ‘actual’ de
derecho fundamental se diferencia de ello por en €l cabe
dudar acerca de la proteccién o no proteccion iusfundamen-
tal, de forma tal que hay que argumentar iusfundamental-
mente. Si siempre fuera perfectamente claro si un caso es
un caso actual o potencial de derecho fundamental, la teoria
estrecha del suposto de hecho tendria algo a su favor. En
los casos potenciales de derecho fundamental podria negarse
la tipicidad mientras que la solucién de los casos actuales
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de derecho fundamental podria lograrse a través de las
restricciones. Sin embargo, la distincién entre los casos
potenciales e actuales de derecho fundamental no es de
modo alguno clara (ALEXY, 2002, p. 316).

Para Alexy, portanto, os casos das condutas ilicitas poderiam,
a luz da teoria ampla do suposto de fato, ser incluidos nos
denominados “casos potenciais de direitos fundamentais”, pois,
embora garantida a liberdade de agdo de forma ampla, ndo hd
divida de que essa liberdade € restringida pela proibig¢do de furtar,
matar, caluniar, pois

[...] No puede hablarse en absoluto de un derecho
definitivo a hurtar, etc. Pero, lo que la teorfa amplia del
supuesto de hecho supone es un derecho prima facie a hacer
y omitir lo que uno quiera. Este derecho es restringido, entre
otras cosas, por la prohibicién de hurtar (ALEXY, 2002,
p- 319).

Para a teoria ampla, o suposto de fato é concebido da forma
mais ampla possivel, podendo ser restringido, nos casos potenciais
de direito fundamental, sem a necessidade de uma argumentacgio
jusfundamental, bem como sem necessidade de recorrer a uma
teoria estrita, com os riscos que desta posi¢do adviriam a seguranga
juridica e ao principio da igualdade.

Canotilho (2003, p. 1.275-1.278), adotando uma posi¢do in-
termedidria, embora ndo compartilhe de uma concepgdo estrita do
suposto de fato, propde, para a determinagdo do ambito de
protec¢do, um procedimento metddico “cujas regras néo apresentam
qualquer modificagdo substancial relativamente ao procedimento
metddico geral de concretizagdo de normas constitucionais”. Sugere
que, nesse procedimento delimitador, para a verificagdo dos bens
protegidos e sua extensdo, sejam excluidas as condutas ilicitas, as
quais ndo constituiriam restricdes, como sustentado por Alexy.!

! Para Canotilho (2003, p. 1.275-1.277), somente deve falar-se em
restricdo de direitos, liberdades e garantias depois de delimitado o
ambito de protecdo das normas constitucionais consagradoras de
direitos. Dessa forma, quando afirma que na delimitacdo do &mbito
de protecdo devem ser excluidas as condutas ilicitas (proibi¢des
decorrentes da protegdo de outros direitos e bens pela Constitui¢io),
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Uma vez verificado que o direito invocado ndo se encontra no
aAmbito de protecdo de uma norma constitucional consagradora de
direitos fundamentais, ndo ha que se falar em colisdo e tampouco
em ponderagdo, impondo-se, nesse caso, uma solucio que realize
o direito efetivamente protegido.

acaba por afirmar que estas ndo constituem restricdes aos direitos.
Entretanto, o proprio autor, ao discorrer sobre as restricdes aos
direitos, inclui neste conceito o que denomina “limites constitucio-
nais ndo escritos ou restricdes ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do”, os quais traduzem, em sintese, os limites decorrentes
dos direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos
contrapostos.
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O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
COMO FUNDAMENTO JURIDICO PARA A
PONDERACAO DE BENS

SUMARIO: 5.1 A fundamentagio constitucional do princi-
pio da proporcionalidade — 5.2 O contetido do principio da
proporcionalidade.

ponderagdo, como técnica para a solucdo das colisdes entre

direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos,
encontra seu fundamento constitucional no principio da proporcio-
nalidade. E deste importante principio que ora se trata.

Nio ha consenso, em doutrina, sobre a origem do principio
da proporcionalidade.

Afirma Fernandes (2002, p. 51-52) que a idéia de proporcio-
nalidade € muito antiga, bastando lembrar a famosa Lei do Talido.
Entretanto, como principio consagrado constitucionalmente, foi
desenvolvido, principalmente, na Alemanha, sob inspiragdo das
idéias jusnaturalistas e iluministas, apés a Segunda Guerra Mundial.

Avolio (2003, p. 56) aponta a matriz do pensamento encerrado
no principio da proporcionalidade na antiguidade cldssica, quando
a idéia de proporcionalidade ja se manifestava na “justitia vindi-
cativa talionica”. A partir do século XVIII, com maior intensidade
no século XIX, passou a guardar relagio com as limitacOes
administrativas da liberdade individual.

Segundo Santos, G. (2004, p. 117), embora a idéia de propor-
cionalidade habite a filosofia desde a antiguidade,! foi na mo-

! Segundo o autor, freqiiente é a referéncia a obra de Arist6teles, na
qual a proporcionalidade faz parte do proprio conceito de justica.
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dernidade, no 4mbito penal, mais especificamente com a obra de
Cesare Beccaria, que ela foi desenvolvida de forma mais compa-
tivel com a feigdo atual.

Para Sarmento,

Inicialmente, a idéia de proporcionalidade adstringia-se
ao direito penal. A partir de Beccaria, cristalizou-se o
entendimento de que as sang¢des criminais deviam ser
proporcionais a gravidade dos delitos praticados. Dai, ja no
século XIX, o principio da proporcionalidade alcanca o
direito administrativo, onde passa a ser concebido como
“medida para as limitagdes administrativas da liberdade
individual” (SARMENTO, 2003, p. 79).

Steinmetz (2001, p. 145), entretanto, aponta a origem do
principio da proporcionalidade no direito administrativo. Invocan-
do a ligdo de Gonzalez-Cuellar Serrano, afirma que o principio da
proporcionalidade surgiu no direito administrativo prussiano, no
século XIX, estendendo-se para todo o direito administrativo e, por
fim, para o direito publico em geral. No processo penal, informa
o autor que o principio foi amplamente discutido na Alemanha,
em 1925, quando um conhecido politico, acometido de grave
enfermidade, cumprindo prisdo preventiva, faleceu.

A idéia de que o principio da proporcionalidade teve sua origem
no direito administrativo também € acolhida por Barros, S. (2000,
p- 35), para quem o germe do principio da proporcionalidade foi
“a idéia de dar garantia & liberdade individual em face dos
interesses da administracdo”, desenvolvida a partir das teorias
jusnaturalistas formuladas na Inglaterra, nos séculos XVII e XVIII.

Apesar das divergéncias, certo é que a idéia de proporciona-
lidade sempre esteve vinculada a idéia de limita¢@o do poder estatal
para a protecdo dos direitos individuais.

Entretanto, foi somente apés a Segunda Guerra Mundial que

o principio da proporcionalidade desenvolveu-se de forma mais
vigorosa, como principio constitucional. Relata Sarmento que

[...] a constitucionalizagdo do principio da proporciona-

lidade no direito continental europeu sé veio a ocorrer apos

a Segunda Guerra Mundial, na Alemanha, como reagdo as

barbaridades cometidas pelo legislador nazista. A preocupa-
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¢do da Corte Constitucional germinica com a protecdo dos
direitos fundamentais diante dos possiveis abusos do legis-
lador levou-a a transplantar, para o direito constitucional
daquele pais, o principio da proporcionalidade — as vezes
também denominado como principio da proibi¢do de exces-
so [...] (SARMENTO, 2003, p. 80).

Ultrapassando as fronteiras tedescas, o principio da proporcio-
nalidade firmou-se, segundo Steinmetz (2001, p. 147), como
“principio universal no ambito de vigéncia das Constitui¢oes dos
Estados Democraticos de Direito”, intimamente vinculado a idéia
de efetivagcdo dos direitos fundamentais.

Conforme observa Bonavides

A vinculagdo do principio da proporcionalidade ao
Direito Constitucional ocorre por via dos direitos fundamen-
tais. E af que ele ganha extrema importincia e aufere um
prestigio e difusdo tdo larga quanto outros principios
cardeais e afins, nomeadamente o principio da igualdade.
Protegendo, pois, a liberdade, ou seja, amparando os direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade entende
principalmente, como disse Zimmerli, com o problema da
limitagdo do poder legitimo, devendo fornecer o critério das
limitagbes a liberdade individual (BONAVIDES, 1999,
p. 359).

Ressalta, ainda, Sarmento que

[...] o reconhecimento e desenvolvimento do principio da
proporcionalidade nas nagdes européias ocorreu paralela-
mente 4 superagdo de experiéncias totalitirias traumadticas,
o que representa um indicio elogiiente da ligagdo visceral
entre este principio € a vontade de efetivagdo dos direitos
fundamentais (SARMENTO, 2003, p. 81).

N3zo obstante, o que se verifica, na atualidade, em especial na
doutrina e jurisprudéncia nacionais, € a invocagdo indiscriminada
do principio, “sem que a isso corresponda uma maximizagdo das
possibilidades féticas e juridicas dos direitos fundamentais consa-
grados no texto constitucional” (SANTOS, G., 2004, p. 184),
constituindo, ao contrdrio, instrumento para a negagdo desses
direitos.
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E o que, ndo raro, ocorre em matéria de prova no processo
penal. Embora existam situagdes em que, de fato, caracterizado
estd um conflito entre interesses legitimos, a ser ordenado pela
aplicagdo do principio da proporcionalidade, como forma de dar
efetividade aos direitos e bens constitucionalmente protegidos,
situacOes outras existem em que, diante das pressdes realizadas por
movimentos como o “da lei e da ordem”, o principio € invocado,
exclusivamente, para, restringindo direitos e garantias fundamen-
tais da pessoa, abrir as portas ao exercicio do poder de punir estatal.

O principio da proporcionalidade, cujo desenvolvimento esteve
vinculado & idéia de protecdo dos direitos fundamentais, “como
técnica de controle dos limites aos direitos fundamentais” (STEIN-
METZ, 2001, p. 147), assume, no processo penal, por meio do
discurso ideoldgico da “seguranca”, uma feicio completamente
oposta aquela que o caracterizou em sua origem: a de instrumento
de limitacdo e, por vezes, até mesmo negacdo dos direitos
fundamentais.?

51A FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Oprincipio da proporcionalidade ndo foi expressamente previsto
pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Mas, sem divida, integra o ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, uma vez que “a idéia de proporcionalidade € inerente
a qualquer conceito juridico possivel de poder em um Estado
Democrético de Direito” (SANTOS, G., 2004, p. 106).

2 Apenas a titulo de exemplo, vale transcrever parte de artigo publicado
por Rosa (2005, p. 5): “A proporcionalidade constitui um postulado
de interpretag@o sobre os limites de eficacia dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituicio. Na época atual, de inseguranca
inquestiondvel e de uma criminalidade sofisticada, quase imune a
jurisdi¢ao, preconiza-se um questionamento dos direitos e garantias
individuais. Por tal modo, quando se evidencia situagdo que pde
em perigo a ordem, a seguranga, a economia, a satide publica ou
o meio ambiente, pde-se o julgador a apreciar no cotejo de interesses
qual o preponderante, ou seja, se o interesse coletivo ou a garantia
individual. A proporcionalidade, diante disso, caracteriza-se como
critério limitador do gozo dos direitos fundamentais [...]".
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Virios tém sido os esfor¢os, na doutrina constitucional bra-
sileira, para a determinacdo do fundamento constitucional do
principio da proporcionalidade no sistema brasileiro.

As imprecisdes terminolégicas tém, até certo ponto, dificultado
o consenso sobre o fundamento constitucional do principio no
sistema brasileiro. Proporcionalidade, proibi¢do de excesso, razo-
abilidade sdo as expressdes utilizadas, na doutrina nacional, para
a denominagdo do principio.

O principio da proporcionalidade ou da proibi¢do de excesso
foi desenvolvido na Alemanha, a partir de uma matriz substantiva,
vinculado a idéia de efetividade dos direitos fundamentais. Embora
ndo explicitado na Lei Fundamental de Bonn de 1949, a Corte
Constitucional Alema reconheceu seu cardter de principio impli-
cito, decorrente da cldusula do Estado de Direito (SARMENTO,
2003, p. 80).

J4 o principio da razoabilidade, segundo Barroso (2003b,
p- 218), “tem sua origem e desenvolvimento ligados a garantia do
devido processo legal, instituto ancestral do direito anglo-saxdo”.
Informa, ainda, o autor que o principio do devido processo legal,
nos Estados Unidos, ¢ marcado por duas fases: procedural due
process, € outra, de cunho substantivo, substantive due process,
que se tornou o fundamento de um criativo exercicio de jurisdicdo
constitucional (BARROSO, 2003b, p. 219).

E a partir da cldusula do devido processo legal, uma das
principais fontes da jurisprudéncia dos Estados Unidos, em sua
versdo substantive due process of law, que se desenvolve, no
sistema norte-americano, o principio da razoabilidade.

Na doutrina nacional, alguns autores, sob a influéncia da
doutrina alemad, falam em principio da proporcionalidade. Outros,
seguindo a orientacdo norte-americana, falam em principio da
razoabilidade. H4 quem, ainda, identifique os dois principios e
outros que apontam diferencas estruturais entre ambos. Essa
divergéncia estende-se, igualmente, ao fundamento do principio na
ordem constitucional brasileira.

Seguindo a orientacdo da doutrina alemd, Bonavides (1999,
p. 359), citando Penalva, adota a nomenclatura principio da pro-
porcionalidade e afirma ser este “um principio consubstancial ao
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Estado de Direito”, a0 novo Estado de Direito, *“cuja solidez
constitucional resulta, sem divida, da necessidade de instaurar em
toda a ordem social os chamados direitos da segunda e terceira
geragdo [...]".

Barros S., embora identifique o principio da razoabilidade, de
origem anglo-saxOnica, com o principio da proporcionalidade, de
origem alemad,’ adotando a segunda nomenclatura, afirma que o
principio da proporcionalidade, no Brasil,

[...] tem assento justamente ai, nesse contexto normativo
no qual estdo introduzidos os direitos fundamentais e os
mecanismos de respectiva prote¢dao. Sua apari¢cao se da a
titulo de ‘garantia especial’, traduzida na exigéncia de que
toda intervengdo estatal nessa esfera se dé€ por necessidade,
de forma adequada e na justa medida, objetivando a maxima
eficicia e otimizagdo dos vdrios direitos fundamentais
concorrentes (BARROS, S., 2000, p. 93).

Entretanto, entende a autora que “o principio da proporciona-
lidade complementa o principio da reserva legal (art. 5.° 1) [...]
e, ao complementi-lo, a ele se incorpora, de modo a converter-
se no principio da reserva legal proporcional ou, ainda, devido
processo legal substancial” (BARROS, S., 2000, p. 94).

Barroso (2003b, p. 224), além de vislumbrar uma rela¢do de
fungibilidade entre o principio da proporcionalidade e o principio
da razoabilidade, afirma que, no sistema brasileiro, o principio da

razoabilidade/proporcionalidade ¢ uma decorréncia do Estado
Democritico de Direito e do devido processo legal.

E importante ressaltar que nao h4 uma distingio substancial
em afirmar que o principio da proporcionalidade tem seu funda-
mento no Estado de Direito, ou melhor, no Estado Democratico
de Direito, e no sistema de direitos fundamentais, pois sdo idéias
indissocidveis (BARROS, S., 2000, p. 95).

3 Segundo a autora, “o principio da proporcionalidade, a que se faz
alusdo neste trabalho, como uma construgéo dogmatica dos alemies,
corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos
norte-americanos, desenvolvido mais de meio século antes, sob o
clima de maior liberdade dos juizes na criagdo do direito” (BAR-
ROS, S., 2000, 57).
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Sobre esse aspecto, Sarlet pontua que

Tendo em vista que a prote¢do da liberdade por meio
dos direitos fundamentais é, na verdade, protecdo juridica-
mente mediada, isto €, por meio do Direito, pode afirmar-
se com seguranca, na esteira do que leciona a melhor
doutrina, que a Constituicdo (e, nesse sentido, o Estado
constitucional), na medida em que pressupde uma atuacdo
juridicamente programada e controlada dos 6rgdos estatais,
constitui condi¢do de existéncia das liberdades fundamen-
tais, de tal sorte que os direitos fundamentais somente
poderdo aspirar eficicia no ambito de um auténtico Estado
constitucional. Os direitos fundamentais, consoante oportu-
namente averbou H.-P. Schneider, podem ser considerados,
neste sentido, conditio sine qua non do Estado constitucional
democritico (SARLET, 2001, p. 62).

Outro ndo € o entendimento de Santos, G., ao afirmar que

O principio da proporcionalidade estd implicito no sis-
tema constitucional de qualquer sociedade politica que se ‘
reconhece como um Estado de Direito, uma vez que o |

sistema de direitos fundamentais é uma caracteristica do
Estado de Direito (SANTOS, G., 2004, p. 115).

Sarmento, por seu turno, pondera que |

Pode-se ainda dizer que, em linhas gerais, os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, conquanto decorrentes
de matrizes histdricas diferentes, na prética sdo fungiveis,
pois almejam o mesmo resultado: coibir o arbitrio do Poder
Publico, invalidando leis e atos administrativos caprichosos,

contrdrios a pauta de valores abrigada pela Constitui¢do
(SARMENTO, 2003, p. 87).

E, apontando a divergéncia doutrindria e jurisprudencial sobre
o fundamento constitucional do principio, ressalta que a questdo
ndo merece maior importancia, desde que o principio seja reco-
nhecido em sua triplice dimensdo (SARMENTO, 2003, p. 95,
nota 138).

Santos, G., ndo identifica o principio da proporcionalidade,
conforme desenvolvido pela doutrina alemd, com o principio da
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razoabilidade, desenvolvido pelos norte-americanos. Para o refe-
rido autor,

O principio da razoabilidade dirige uma exigéncia ao
legislador no sentido de que este, ao limitar direitos
fundamentais, realize uma verificacdo da legitimidade dos
fins da medida que adota, abrindo ao Poder Judicidrio a
possibilidade do exame do mérito da decisdo legislativa
(SANTOS, G., 2004, p. 125).

Acrescenta, ainda, o autor que razoabilidade e proporcionali-
dade ndo sdo conceitos fungiveis, pois

A razoabilidade [...] age como legitimadora dos fins que
o legislador ou o administrador escolhem para o seu agir.
[...] A aclio estatal tem que encontrar uma justificativa
racional, passivel de ser enquadrada no conjunto de regras
e principios que formam a Constituicdo e nos valores que
ela alberga. A razoabilidade necessita escorar-se no Texto
Constitucional [...]. J4 a proporcionalidade vai além, in-
dagando se o ato é adequado e necessario a finalidade, ao
objetivo, além de verificar, no cotejo entre os bens, direitos
ou interesses protegidos e atingidos pela atuacio estatal,
qual deve prevalecer no caso concreto. Nao ha necessidade
de fundamento expresso de tal principio no texto consti-
tucional, pois, como ja referido, ele decorre diretamente do
conceito hoje aceito de Estado Democritico de Direito e
da consagracdo de um catdlogo de direitos fundamentais no
texto constitucional (SANTOS, G., 2004, p. 128-129).

E conclui:

A irrazoabilidade de um ato nio € o resultado da ofensa
explicita a outras normas constitucionais, bastando nao ser
o ato razoavelmente justificivel no sistema. Uma lei de-
terminada que seja assim caracterizada serd considerada
inconstitucional pela pura e simples ofensa ao conteido
material da cldusula do devido processo legal, por ser
ilegitima a finalidade eleita pelo legislador. Por seu turno
a proporcionalidade se referird a duas grandezas em relacao,
quais sejam, bens, direitos ou interesses constitucionalmente
consagrados. Sempre existird, para que o principio da
proporcionalidade se manifeste, uma aparente colisao de




PARTE Ill - O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE 185

direitos. Sua operagdo comporta a verificagdo da compa-
tibilidade entre meios e fins (SANTOS, G., 2004, p. 129).

Guerra Filho, de igual modo, sustenta nio haver identidade
entre os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Assevera
0 autor:

O principio da proporcionalidade € originario do direito
publico alemio, e ndo pode ser confundido, como ultima-
mente vem acontecendo entre nds, com o principio da
razoabilidade, de origem anglo-saxdnica, pois ndo apenas
sdo diversos em sua destinagdo, como sdo verdadeiramente
incomensuréveis. A desobediéncia ao principio da razoabili-
dade significa ultrapassar irremediavelmente os limites do
que as pessoas em geral, de plano, considerariam aceitdvel,
em termos juridicos. E um principio com funcdo negativa.
J& o principio da proporcionalidade tem uma fungéo positiva
a exercer, na medida em que pretende demarcar aqueles
limites, indicando como nos mantermos dentro deles —
mesmo quando ndo parega, a (sic) primeira vista, ‘irrazod-
vel’ ir além (GUERRA FILHO, 1997, p. 25-26).

Steinmetz, invocando a licdo de Avila, também comunga desse
entendimento, ao afirmar que

[...] aplica-se o postulado normativo da proporcionalidade
nos casos em que se estrutura uma relacdo meio-fim, na
qual um meio x pretende alcangar um fim constitucional-
mente legitimo y (ou, se se preferir, um direito fundamental
¥, um bem juridico constitucionalmente protegido y) res-
tringindo um principio constitucional z (ou direito funda-
mental z, ou bem juridico constitucionalmente protegido z)
[...]. J& o dever de razoabilidade nfo pressupde uma relagdo
meio-fim, mas situagdo pessoal do sujeito envolvido na
aplicacdo da medida que se quer controlar. [...] ‘Em outros
termos, ndo se analisa a intensidade da medida para a
realizacdo de um fim, mas a intensidade da medida rela-
tivamente a um bem juridico de determinada pessoa’.
(STEINMETZ, 2001, p. 186-187).

A andlise desses argumentos demandaria uma complexa inves-
tigacdo sobre o desenvolvimento, na doutrina e jurisprudéncia
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americanas, da cldusula do substantive due process of law, a fim
de se verificar se, de fato, o seu conteido € ou ndo o mesmo do
principio da proporcionalidade, como desenvolvido pela doutrina
e jurisprudéncia germanicas. Entretanto, isso extravasaria os limi-
tes deste trabalho, sendo suficiente, por ora, apenas apontar a
divergéncia existente e os argumentos expendidos em favor de cada
um dos posicionamentos adotados.

De qualquer forma, embora seja inegdvel a influéncia norte-
americana no direito brasileiro, € certo que a cldusula do devido
processo legal ndo teve, no Brasil, o desenvolvimento que teve
no direito norte-americano, para que se possa extrair, exclusiva-
mente dela, o fundamento normativo constitucional do principio
da proporcionalidade, com a amplitude que tal principio tem no
direito patrio.

E importante ressaltar que, para os fins desta investigagio,
independentemente de ser o principio denominado proporcionali-
dade ou razoabilidade, tem ele o conteido desenvolvido pela
doutrina e jurisprudéncia alemas, consubstanciado nos subprinci-
pios da necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido
estrito, como se vera adiante.

H4, ainda, na doutrina nacional quem fundamente o principio
da proporcionalidade na dignidade da pessoa humana.

Nunes (2002, p. 35), apontando a doutrina alema como sua
grande precursora, afirma que “o principio da proporcionalidade
¢ implicito ao sistema constitucional brasileiro e tem caréter
instrumental, ligado ao principio da dignidade da pessoa humana,
tendo nele seu limite [...]”. Acrescenta, ainda, o autor que

[...] o mais importante principio constitucional é o da
dignidade humana, é ele que d4d a diretriz para a harmo-
nizagdo dos principios, e, via de conseqiiéncia, € nela —
dignidade — que a proporcionalidade se inicia de aplicar
(NUNES, 2002, p. 55).

Steinmetz, embora reconheca que o principio da proporciona-
lidade tem como finalidade salvaguardar a dignidade da pessoa
humana, afirma, invocando ensinamento de Gonzalez-Cuellar
Serrano, que, por se tratar a dignidade da pessoa humana de um
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conceito altamente abstrato e impreciso, ndo se revela conveniente
nela fundamentar o principio da proporcionalidade.*

De fato. Nao obstante tenha o principio da dignidade da pessoa
humana proeminéncia axioldgica no sistema constitucional brasi-
leiro, a orientar a ponderacdo de interesses, isso ndo implica,
necessariamente, que nele resida o fundamento normativo-cons-
titucional do principio da proporcionalidade, em que se fundamenta
tal ponderac@o.

Acrescente-se, ainda, que uma fundamentac¢@o do principio da
proporcionalidade na dignidade da pessoa humana poderd encon-
trar sérias objecdes na questdio, amplamente debatida na doutrina

4 Segundo Steinmetz (2001, p. 160-165), a fundamentagio do principio
da proporcionalidade na dignidade da pessoa humana encontra as
mesmas dificuldades apresentadas para a fundamentagdo do principio
no contetido essencial dos direitos fundamentais. Segundo o autor,
essa via foi trilhada, inicialmente, pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemdo. Esbarra, entretanto, na complexidade de estabele-
cimento do que se deve entender por contetido essencial dos direitos
fundamentais. Na doutrina alemd, as teorias sobre o contetido
essencial sdo classificadas em absolutas e relativas. Para as teorias
absolutas, “todo direito fundamental tem um ntcleo duro, resistente,
minimo, invariavel, determindvel em abstrato, de uma vez por todas,
que ndo pode ser afetado ou violado por uma decisdo normativa,
legislativa ou judicial, mesmo que essa medida seja adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito”. Entretanto, o que é esse
nicleo essencial invaridvel das doutrinas absolutas € questdo extre-
mamente complexa. Para as teorias relativas, o contetido essencial
*“¢ um miicleo minimo, varidvel obtido sempre em relagio a um direito
fundamental concreto. Portanto, a luz das teorias relativas, contetido
essencial de direito fundamental e principio da proporcionalidade
estio umbilicalmente ligados, sdo faces de uma mesma moeda,
principios correlatos”. Conclui o autor que a fundamentagio do
principio por essa via € bastante problemdtica, pois, “mesmo que se
adotern teorias relativas, segundo as quais o nicleo essencial é
determindvel pelo principio da proporcionalidade, é de se perguntar
se, do ponto de vista ldgico-conceitual, é correto dizer que o
determinante (principio da proporcionalidade) se fundamenta no
determinado (contetido essencial) pelo préprio determinante. Ora, é
o principio da proporcionalidade que se fundamenta no contetido
essencial dos direitos fundamentais ou € o inverso? Evidentemente
estd em questdo o proprio conceito de fundamentacdo”.
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constitucional, de terem todos os direitos fundamentais um con-
tedido de dignidade.’

Para aqueles que entendem que alguns direitos fundamentais
ndo possuem um conteddo de dignidade, ficaria sem fundamento
a solugdo de um conflito entre eles, com base no principio da
proporcionalidade.

Outra posicdo, de grande relevo, encontra na teoria dos prin-
cipios de Alexy o fundamento normativo do principio da propor-
cionalidade no sistema constitucional brasileiro.

Para Steinmetz (2001, p. 168), a “teoria dos principios de Alexy
oferece fundamento normativo superior, porque também fortemen-
te fundamentado do ponto de vista 16gico-conceitual”.

Segundo a teoria dos principios de Alexy, o fundamento
normativo do principio da proporcionalidade estd na natureza
principial das normas constitucionais:

[...] el caracter de principio implica la maxima® de la
proporcionalidad, y ésta implica aquélla. Que el caricter de

%> Segundo Sarlet (2001, p. 100), “hd que se apontar, no minimo, para
a circunstancia de que a tese enunciada, no sentido de que todos
os direitos fundamentais encontram sua vertente no principio da
dignidade da pessoa humana e de que este — justamente por este
motivo — pode ser tido como elemento comum a matéria dos direitos
fundamentais, merece ser encarada, ao menos de inicio, com certa
reserva. [...] basta um breve olhar sobre o nosso extenso catdlogo
dos direitos fundamentais para que tenhamos dividas fundadas a
respeito da alegacdo de que todas as posi¢des juridicas ali reco-
nhecidas possuem um conteido diretamente fundado no valor maior
da dignidade da pessoa humana”. Em outra oportunidade, fala o
autor da necessidade de se reconhecer, no minimo, graus de
vinculagdo dos direitos fundamentais com o principio da dignidade
da pessoa humana, invocando a licdo de Vieira de Andrade, para
quem “alguns direitos fundamentais constituem explicitagdes de 1.°
grau da idéia de dignidade da pessoa humana (vida, liberdade fisica
e de consciéncia etc.), a0 passo que outros se revelam apenas uma
decorréncia desses direitos bdsicos, completando-os como
explicitagdes de 2.° grau, de acordo com as circunstincias sociais,
econdmicas, politicas e ideolégicas concretas de cada ordem
constitucional” (ANDRADE apud SARLET, 2001, p. 77, nota 151).

¢ Alexy utiliza a expressdo maxima da proporcionalidade em lugar de
principio da proporcionalidade por ndo se tratar de um mandado
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principio implica la maxima de la proporcionalidad significa
que la mdxima de la proporcionalidad, con sus tres maximas
parciales de la adecuacién, necesidad (postulado del medio
mas benigno) y la proporcionalidade en sentido estricto (el
postulado de ponderacién propiamente dicho) se infiere
l6gicamente del cardcter de principio, es decir, es deducible
de él. El Tribunal Constitucional Federal ha dicho, en una
formulacién algo oscura, que la méixima de la proporcio-
nalidad resulta ‘en fondo ya de la propia esencia de los
derechos fundamentales. En lo que sigue, habrd de mostrarse
que esto vale en un sentido estricto cuando las normas
iusfundamentales tienen cardcter de principio (ALEXY,
2002, p. 111-112).

E, analisando a inferéncia das méximas parciais do principio
da proporcionalidade do cardter de principio das normas de direitos
fundamentais, faz a seguinte consideracdo sobre a maxima parcial
da proporcionalidade em sentido estrito:

La méaxima de la proporcionalidad en sentido estricto, es
decir, el mandato de ponderacién, se sigue de la relativizacién
con respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma de
derecho fundamental con cardcter de principio entra en
colisén con un principio opuesto, entonces, la posibilidad
juridica de la realizacién de la norma de derecho fundamental
depende del principio opuesto. Para llegar a una decisién, es
necesaria una ponderacién en el sentido de la ley de colisén.
Como la aplicacién de principios vélidos, cuando son apli-
cables, estd ordenada y como para la aplicacién en el caso
de colisén se requiere una ponderacién, el cardcter de
principio de las normas iusfundamentales implica que, cuan-
do entran en colisén con principios opuestos, estd ordenada
una ponderacién. Pero, esto significa que la mdxima de la

de otimizagdo segundo as possibilidades faticas e juridicas. Embora
seja majoritdria a posi¢do que de que a proporcionalidade é um
principio, ou como prefere Guerra Filho (2005, p. 85), “principio
dos principios”, hd quem sustente que ndo se trata de um principio,
mas de um “postulado normativo aplicativo” (AVILA apud QUEI-
JO, 2003, p. 323, nota 246; GRAU, 2004, p. 28), “método de
interpretacdo, verdadeira técnica de elucidagdo e resolu¢do dos
conflitos” (NUNES, 2002, p. 43).
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proporcionalidad en sentido estricto es deducible del caracter
de principio de las normas de derecho fundamental [...]
(ALEXY, 2002, p. 112).

Sobre a mdxima parcial da necessidade, assevera:

Para mostrar como la médxima de la ‘necesidad’ se infiere
del caricter de principio, habrd de considerarse aqui la
constelacién mds simple de un examen de necesidad. El
hecho de que la maxima de la necesidad presente dificul-
tades en constelaciones mas complejas no dice nada acerca
de su deducibilidad del caricter de principio; tan solo pone
de manifesto sus limites. La constelaciéon mds simple estd
caracterizada por en ella estdn en juego solo dos principios
y dos sujetos juridicos (Estado/ciudadano). Su caracteriza-
cién es la siguiente: el Estado fundamenta la prosecucién
del fin F con el principio PI o F es idéntico a Pl. Existen,
por lo menos, dos medios, M/ y M2, que son igualmente
adecuados para lograr o promover F. M2 afecta menos
intensamente que M1, o no afecta en absoluto, la realizacién
de aquello que exige una norma iusfundamental con caricter
de principio P2. Bajo estos presupuestos, para Pl es igual
que se elija M1 o M2. PI no exige que se elija MI en
lugar de M2 o M2 en lugar de M1. Para P2, no es igual
el que se elija MI o M2. En tanto principio, P2 impone
una optimizacién tanto por lo que respecta a las posibili-
dades facticas como juridicas. Con respecto a las posibi-
lidades facticas, P2 puede ser realizado en una medida
mayor si se elige M2 y no MI. Desde el punto de vista
de la optimizacidén con respecto a las posibilidades facticas,
bajo el presupuesto de la validez tanto de P! como de
P2, solo M2 esta permitido e M1 estd prohibido. Lo dicho
vale para cualesquiera principios, fines e medios. Por lo
tanto, la maxima de la necesidad que el Tribunal Cons-
titucional Federal entre otros hd formulado como mandato
afirmando que ‘el fin no puede ser logrado de otra manera
que afecte menos al individuo’ se infiere del caracter de
principio de las normas de derecho fundamental (ALEXY,
2002, p. 113-114).
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Sobre a mdxima parcial da adequagdo, aduz:

Sobre la base de lo hasta aqui dicho, ya no constituye
problema alguno la deduccién de la maxima de la ‘ade-
cuacién’. Si MI no es adecuado para la promocién u
obtencion del fin F exigido por P! o idéntico con P,
entonces M1 no es exigido por PI, es decir, para Pl es
igual se se utiliza MI o no. Si, bajo estas circunstancias,
M] afecta la realizacién de P2, entonces, por lo que respecta
al aspecto de la optimizacién con relacion a las posibilidades
facticas, M1 estd prohibido por P2. Esto vale para todos
los principios, fines e medios. Por lo tanto, también la
maxima de la adecuacién se sigue del caricter de principio
de las normas de derecho fundamental (ALEXY, 2002,
p. 114-115).

Guerra Filho (2005, p. 115), sem declarar expressamente, acaba
por aderir a uma fundamentagdo jusfundamental” do principio da
proporcionalidade, ao sustentar que

[...] ndo se mostra necessirio, nem mesSmO COITeto,
procurar derivar o principio da proporcionalidade de um
outro qualquer, como o do Estado de Direito e aquele
derivado, o da legalidade, ou de algum (n/as) dos direitos
e garantias fundamentais, para lhe atribuir cariter consti-
tucional. Af haveria, na verdade, um enfoque distorcido da
questdo, pois a op¢do do legislador constituinte brasileiro
por um °‘Estado Democritico de Direito’ (Art. 1.°), com
objetivos que na prética conflitam (Art. 3.°), bem como pela
consagracdo de um elenco extensissimo de direitos funda-
mentais (Art. 5.°), co-implica na ado¢do de um principio
regulador dos conflitos na aplicagio dos demais e, ao
mesmo tempo, voltado para a prote¢do daqueles direitos
(GUERRA FILHO, 2005, p. 115).

A fundamentagio do principio da proporcionalidade na teoria
dos principios de Alexy € a que melhores argumentos oferece para

7 Segundo Alexy (2002, p. 115), uma fundamentagdo da méxima da
proporcionalidade a partir das normas de direitos fundamentais que
possuem o carater de principio pode ser chamada “fundamentacdo
jusfundamental” (tradugdo livre).
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a justificacdo da sua aplicacdo e dos resultados nas diversas
situacOes de conflito decorrentes da heterogeneidade e universa-
lidade dos direitos e bens constitucionalmente protegidos.

Entretanto, é valido acrescentar, invocando a licdo do préprio
Alexy, que

Otras fundamentaciones, por ejemplo, aquellas que se
apoyan en el principio del Estado de derecho, en la practica
jurisprudencial o en el concepto de justicia no quedan por
ello excluidas. En la medida en que funcionan, son refuerzos
bienvenidos para la fundamentacién iusfundamental (ALE-
XY, 2002, p. 115).

5.2 O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

desenvolvimento do principio da proporcionalidade pela

doutrina e jurisprudéncia alemas tornou operacional a com-
preensdo e aplicagdo do principio, dando-lhe densidade concreti-
zadora (STEINMETZ, 2001, p. 148-149).

Como mandamento de otimizagdo dos direitos e bens consti-
tucionalmente protegidos em situacdo de conflito, na medida do
fatico e juridicamente possivel, o principio da proporcionalidade
¢ composto por trés principios parciais ou, como prefere Alexy
(2002), trés maximas parciais: principio parcial ou mdxima parcial
da adequagao, principio parcial ou maxima parcial da necessidade
e principio parcial ou mdxima parcial da proporcionalidade em
sentido estrito.

O principio parcial ou maxima parcial da adequagio, também
denominado “principio da conformidade” ou “principio da idonei-
dade” (STEINMETZ, 2001, p. 149), ordena que se verifique, no
caso concreto, se a medida restritiva do direito fundamental € apta,
idonea, adequada a consecugdo do fim perseguido.

Por meio do principio parcial ou méxima parcial da necessi-
dade, também chamado “principio da indispensabilidade” (STEIN-
METZ, 2001, p. 150), “principio da exigibilidade” ou, ainda,
“mdxima do meio mais suave” (GUERRA FILHO, 2005, p. 95),
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afere-se se a medida restritiva do direito fundamental, considerada
adequada, apta para o alcance do fim, é necessdria para a con-
secucdo deste, ou se pode ser substituida por outra, igualmente
adequada, mas menos gravosa. Por meio do teste de necessidade
verifica-se se a restrigdo imposta é necessdria ao alcance do fim
ou se, diante da existéncia de meio menos gravoso, apto a
proporcionar 0 mesmo resultado, revela-se excessiva, desnecessa-
ria.

Os principios parciais ou miximas da adequacdo € da neces-
sidade possibilitam a otimizagdo dos direitos fundamentais e bens
constitucionalmente protegidos em conflito, com relagdo as pos-
sibilidades féticas (ALEXY, 2002, p. 113).

O principio parcial ou maxima parcial da proporcionalidade
em sentido estrito, também denominado “principio da justa me-
dida”, possibilita verificar se o resultado obtido com a intervengio
é proporcional a carga coativa imposta ao direito ou bem cons-
titucionalmente protegido. Pela aplicagdo deste principio parcial
ou mdxima parcial,

Meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um
juizo de ponderagdo, com o objectivo de se avaliar se o
meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao
fim. Trata-se, pois, de uma questio de ‘medida’ ou ‘des-
medida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos
meios em relagdo as vantagens do fim (CANOTILHO, 2003,
p- 270).

Alexy (2002, p. 112) denomina a mdxima da proporcionalidade
em sentido estrito como “mandado de ponderagio”, a partir do qual
se realiza a otimizagdo dos direitos fundamentais e bens consti-
tucionais em conflito, com relagio as possibilidades juridicas. As
possibilidades juridicas de um direito fundamental ou bem cons-
titucionalmente protegido dependem dos direitos ou bens consti-
tucionais opostos:

Si una norma de derecho fundamental con cardcter de
principio entra en colisén con un principio opuesto, entonces
la posibilidad juridica de la realizacion de la norma de
derecho fundamental depende del principio opuesto (ALE-
XY, 2002, p. 112).
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E com a aplica¢do da mdxima da proporcionalidade em sentido
estrito que se concretiza a pondera¢ao dos direitos fundamentais
e bens constitucionais em conflito.

A proporcionalidade em sentido estrito envolve a andlise da
relacdo custo/beneficio das medidas adotadas para a solugdo das
situacdes de tensdo entre direitos e bens constitucionalmente
protegidos (SARMENTO, 2003, p. 89), por meio daquilo que
Alexy (2002, p. 161) denomina “lei da ponderagfo”.

De acordo com a “lei da ponderagdo”, “la medida permitida
de no satisfacciéon o de afectacién de uno de los principios
depende del grado de importancia de la satisfaccién del otro” e
pode ser expressa na seguinte férmula: “cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccion o de afectacién de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del outro” (ALE-
XY, 2002, p. 161).

Nessa etapa do procedimento, impde-se seja verificado o “peso”
dos principios consagradores dos direitos ou bens contrapostos.

Observa Sarmento, parafraseando Vieira de Andrade, que

[...] o nivel de restricio de cada interesse serd inversa-
mente proporcional ao peso especifico que se emprestar, no
caso, ao principio do qual ele se deduzir, e diretamente
proporcional ao peso que se atribuir ao principio protetor
do bem juridico concorrente. O grau de compressdo a ser
imposto a cada um dos principios em jogo na questdo
dependerd da intensidade com que o mesmo esteja envol-
vido no caso concreto. A solugdo do conflito terd de ser
casuistica, pois estard condicionada pelo modo com que se
apresentarem os interesses em disputa, e pelas alternativas
pragmaticas vidveis para o equacionamento do problema
(SARMENTO, 2003, p. 104).

E bem verdade que a Constituigio Federal de 1988 ndo
estabeleceu hierarquia entre suas normas, sejam elas principios ou
regras. Entretanto, como ja anotado anteriormente, a dignidade da
pessoa humana possui proeminéncia axioldgica no sistema cons-
titucional brasileiro, constituindo, portanto, pauta axiolégica para
a aferi¢do do peso dos principios contrapostos e para a ponderagio
dos bens e direitos deles decorrentes.




6

A APLICACAO DO PRINCIiPIO DA
PROPORCIONALIDADE

SUMARIO: 6.1 A aplicagdo do principio da proporciona-
lidade em matéria de prova no processo penal — 6.2 Os
efeitos civis da sentenga penal condenatéria — 6.3 As
interceptacdes telefonicas na Constitui¢do Federal de 1988.

Oaumento da complexidade das relagGes sociais e da confli-
tuosidade social, decorrente dos diversos fatores ja apontados
ao longo desta investigacdo, tem colocado em discussdo até que
ponto pode o Estado chegar a sua atividade investigatdria, para
a aplicacdo de uma sangio penal.

Forte ¢ a tendéncia, animada pelo movimento “da lei ¢ da
ordem”, de, sob o pretexto da relatividade dos direitos e garantias
fundamentais, restringir estes direitos, vistos como verdadeiros
empecilhos para o efetivo combate & criminalidade, em favor da
preservagio da seguranca da coletividade.

E importante assinalar, contudo, que direitos e garantias indi-
viduais ndo sdo os responsaveis pelo aumento dos conflitos sociais
e da violéncia. Mas enfrentar o problema sob essa perspectiva € mais
simples, mais fécil, menos oneroso e politicamente mais vantajoso.

Entretanto, isso tem conseqiiéncias nefastas. Ressalte-se que,
a medida que os conflitos sociais se agravam, até mesmo em
decorréncia do préprio sistema penal que, segundo Lopes Jinior
(2005, p. 18), é autofagico,' isto €, alimenta-se a si mesmo, a

! Anota Lopes Jinior (2005, p. 18) que “primeiro vem a exclusdo
(econdmica, social etc.), depois o sistema penal seleciona e etiqueta
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seguranga, com qualquer adjetivacdo que seja, passa a constituir
o bem juridico que, sempre e ilimitadamente, preponderard sobre
direitos e garantias individuais efetivamente protegidos pela
Constituicdo Federal, até chegar o dia em que estes ficardo
reduzidos a uma simples folha de papel.

Essa tendéncia tem se manifestado de forma bastante intensa
em matéria de prova no processo penal. O exercicio da atividade
probatdria, revelando-se o ponto nuclear do processo penal, tem
constituido um dos canais para as mais violentas formas de
violagdo aos direitos fundamentais da pessoa, impedindo a con-
solidagéo do processo penal como garantia de liberdade da pessoa
em face da onipoténcia do poder punitivo estatal, com grandes
prejuizos a realizagdo de um Estado efetivamente democratico.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade, desenvolvido
como principio constitucional a partir da necessidade, verificada
com os horrores perpetrados na Segunda Guerra Mundial, da
preservacdo dos direitos e garantias fundamentais contra o arbitrio
estatal, € invocado, na atualidade, em matéria de prova no processo
penal, ideologicamente vinculado a um falso conceito de seguran-
¢a, em total descompasso com a sua finalidade constitucional: a
maximiza¢do das possibilidades féticas e juridicas dos direitos
fundamentais e bens constitucionalmente protegidos.

O principio da proporcionalidade passa, dessa forma, a cons-
tituir instrumento de negacdo desses direitos.

Nio porque a seguranga nio seja um bem digno de protecdo
diante de um conflito com outros bens ou direitos constitucional-
mente protegidos. Em absoluto. A seguranca é um bem protegido
pela Constituigdo Federal de 1988 e constitui, também, um direito
fundamental da pessoa. Situada no mesmo nivel dos demais direitos
fundamentais, se em conflito com outros direitos fundamentais, a
seguranca € um direito que pode ser levado a balanca da ponde-

o excluido, fazendo com que ele ingresse no sistema penal. Uma
vez cumprida a pena, solta-o, pior do que estava quando entrou.
Solto, mas estigmatizado, volta as malhas do sistema, para manté-
lo vivo, pois o sistema penal precisa deste alimento para existir.
E um ciclo vicioso, que s6 aumenta a exclusio social e mantém
a impunidade dos ndo excluidos (mas nio menos delingiientes)”.
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racido. O seu “peso”, avaliado no caso concreto, poderd, depen-
dendo das circunstincias, fazé-la preponderar sobre outros direitos
ou bens constitucionalmente protegidos.

A invocagdo ideoldgica do principio da proporcionalidade ndo
reside no fato de ndo constituir a seguranga um bem digno de
prote¢do, mas na inexisténcia de uma colisdo real, efetiva, entre
a seguranga, no seu real sentido democrdtico, e os demais direitos
e garantias fundamentais.

Como visto, o exercicio do poder punitivo, com a seletividade
e violéncia que lhe sdo préprias, ndo se revela apto a realizar o
direito fundamental a seguranca, pois seguranga, no Estado De-
mocratico de Direito, ndo significa manter a “ordem piblica” por
meio da “neutralizagdo” de pessoas. Seguranga, conforme ja
demonstrado, € algo muito diferente disso.

A seguranga, com todas as adjetivagdes que se lhe atribui na
atualidade, como “piiblica”, “cidadd” ou “urbana”, ndo passa, repita-
se, de um argumento utilizado para conferir legitimidade ao poder
punitivo, como expressdo da ideologia da defesa social, invocada
durante toda a histdria, desde que o Estado assumiu o poder de punir.

E isso tem sérias conseqii€ncias.

Quando o Poder Judicidrio, invocando o principio da propor-
cionalidade, restringe um direito fundamental sem que, efetivamente,
esteja caracterizada uma colisdo entre direitos e bens constitucio-
nalmente protegidos, o que ocorre, em regra, quando em conflito
estdo, somente, o interesse de punir do Estado e o direito fundamental
da pessoa, nada mais faz do que exercer, de forma andmala, um
poder punitivo deslegitimado, o qual deve ser por ele contido e ndo
exercido, como condi¢io necessiria para a legitimagio de sua
atuacdo no Estado Democritico de Direito.

Isso porque, sendo o poder punitivo um poder deslegitimado,
a violagido a qualquer direito fundamental para o fim exclusivo
de produzir uma prova para a concretizagdo do exercicio desse
poder €, também, uma pena’ e, portanto, deslegitimada no Estado
Democritico de Direito.

2 Remete-se o leitor a andlise do conceito de pena realizada no item
2.2 da primeira parte deste trabalho.
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E interessante observar, entretanto, conforme ja anotado an-
teriormente, que o Estado democratico de direito e, dessa forma,
também suas institui¢des t€ém uma parcela de deslegitimacdo a ser
constantemente superada, haja vista que o Estado democratico de
direito € um modelo em construgéo, em constante aperfeicoamento.
Nesse sentido, também a atuacdo do Poder Judicidrio, e princi-
palmente deste, por ndo encontrar a sua legitima¢do em maiorias,
mas na defesa dos direitos fundamentais, tem uma parcela de
deslegitimacio, a qual podera ser maior ou menor, dependendo do
grau de aperfeicoamento democrético de sua atuacéo.

Dessa forma, no processo penal, tanto maior serd a deslegi-
timacdo da atuagio judicial quanto maiores forem as possibilidades
de o Poder Judicidrio, no caso concreto, conter o poder punitivo
e ndo o fizer.

Existem, por certo, situacoes em que diante da gravidade do
fato, da violéncia da conduta ou mesmo da coloca¢do voluntaria,
por parte do autor do fato, em situagdo de vulnerabilidade ao poder
punitivo,’ mais dificil se revela a contengio desse poder por parte
das agéncias judiciais, em especial, pelo Poder Judicidrio, por meio
do direito penal.* E o caso de crimes praticados com extrema
violéncia, atentados terroristas etc. Zaffaroni et al (2003, v. 1,
p. 329) observam que, nesses casos, o direito penal carece de poder
fatico suficiente, como também faltam-lhe maiores argumentos
éticos para a contencdo do poder punitivo.

Essa falta de argumento ético a que se referem Zaffaroni et
al pode ser considerada decorrente daquela dimensdo social da

3 Observam Zaffaroni er al (2003, p. 328) que “o direito penal pode
exercer maior poder limitador quando o conflito no qual intervém
o poder punitivo é mais suscetivel de ser submetido a outros
modelos de solugdo, assim como quando o esfor¢o para alcangar
a situagdo concreta de vulnerabilidade por parte do criminalizado
for menor”. Acrescenta Zaffaroni (2001, p. 255) que “quanto maior
for o grau de culpabilidade pela vulnerabilidade menor deve ser
(porque também menor pode ser) o interesse da ag€ncia judicial
em limitar a pena”.

4 A expressdo direito penal é utilizada no sentido proposto no item
4 da primeira parte desta investigagao.
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dignidade da pessoa humana a que Nunes (2002, p. 50) atribui a
caracteristica de limite & possibilidade de garantia, ao afirmar que
a dignidade s6 ¢ garantia ilimitada se ndo ferir outra.

Como j4 salientado, embora se afaste a concepcio de dig-
nidade como prestacfio, como algo a ser conquistado pelo homem
em suas relacdes sociais, reconhece-se que o comportamento
social pode determinar uma maior ou menor protecio da digni-
dade. A pratica de condutas extremamente graves, violentas,
reduz a possibilidade de contengdo do poder punitivo pelo direito
penal e, em conseqiiéncia, da prote¢do juridica da dignidade.
Embora no se possa falar que, nessas situacdes, os acusados
sejam diferentes em dignidade do que as demais pessoas, a
protecéo juridica da sua dignidade fica prejudicada. Ressalte-se,
entretanto, que, embora prejudicada, essa prote¢do juridica ndo
deve ser jamais aniquilada, pois hd sempre um conteido de
dignidade que deve ser, em qualquer circunstincia, preservado.

Embora em alguns casos o exercicio do poder punitivo seja
inevitavel, ndo deixa, por isso, de ser deslegitimado. Quando, por
exemplo, o Poder Judicidrio determina a producfio ou admissio
de uma prova, necessdria a comprovacio de um fato de extrema
gravidade, praticado com barbara violéncia, com violagdo dos
direitos e garantias fundamentais da pessoa, para o fim exclusivo
de impor uma pena ao seu autor, nada mais faz do que exercer
um poder deslegitimado no Estado democratico de direito, porque
nas circunstincias do caso concreto revelou-se extremamente
dificil a contencdo desse poder. A invocagdo do principio da
proporcionalidade, nesses casos, para conferir legitimidade a vi-
olacdo decorrente da produgéo da prova, a par de nfio conferir a
almejada legitimidade, torna mais vulnerdveis os direitos e garan-
tias fundamentais, pois passa a constituir o argumento recorrente
para justificar todas as violacOes aos direitos e garantias funda-
mentais, ainda naquelas hipéteses em que € plenamente possivel
a conten¢@o do poder punitivo.

O reconhecimento da deslegitimagcdo do poder punitivo pelas
agéncias judiciais, em especial pelo Poder Judicidrio, € condigdo
necessaria para mudar essa realidade. Reconhecer que em casos
tais o que se faz é exercer um poder deslegitimado nfo tornard
a atuacdo judicial mais deslegitimada do que atualmente €, porque
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a invocagdo ideoldgica do principio da proporcionalidade apenas
confere aparéncia de legitimidade. S6 aparéncia. Ao contrdrio, o
reconhecimento da deslegitimagdo impora as agéncias judiciais um
esforco continuo para a efetiva contencdo do poder punitivo,
deixando passar pelos “filtros” do processo penal apenas aquela
parcela de poder, de fato, impossivel de ser contida no caso
concreto. E nesse esforco de contengdio que reside a legitimacio
da atuac@io das agéncias judiciais.

A invocagio ideolégica do principio da proporcionalidade tem
constituido a vélvula de escape das agéncias judiciais, principal-
mente do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, para atender
aos reclamos do movimento “da lei e da ordem”, acolhidos pelo
senso comum, com a aparéncia de que atuam de acordo com a
sua finalidade constitucional, fulminando, assim, dia a dia, a
eficdcia dos direitos e garantias tdo duramente conquistados ao
longo da historia.

Diversa, entretanto, € a situagdo em que um direito ou garantia
fundamental esteja, de fato, em colisdo com outro direito ou bem
constitucionalmente protegido, e a restri¢io apresente-se indispen-
savel a protecdo do direito ou bem em colisdo, considerado, nas
circunstancias do caso concreto, digno de maior protegao. E o que
ocorre, por exemplo, nas coercdes diretas. Nessas hipéteses, a
invocac@o do principio da proporcionalidade, atendidas as exigén-
cias de suas mdximas parciais, para a restricio de um direito ou
garantia fundamental, serd plenamente legitima.

Isso ocorre, também, quando, embora se objetive a produgio
de prova,’ verifique-se a existéncia de conflito entre outros bens
igualmente protegidos pela Constitui¢do, € ndo simplesmente o
conflito entre o interesse de punir estatal e o direito de liberdade

z

5 Vale relembrar que prova é o meio pelo qual se leva ao julgador
o conhecimento sobre um fato passado, para a aplicagdo ou ndo
de uma pena. Nesse sentido, a producdo de uma prova pde em
relevo o conflito existente entre o direito de liberdade do acusado
e o interesse de punir estatal. Isso, entretanto, nao exclui a
possibilidade de, em determinadas situacdes, outros interesses
constitucionalmente protegidos colocarem-se em situacdo de tensio
por ocasidio da producdo de uma prova.
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do acusado. E o que ocorre, por exemplo, quando a produgio de
uma prova evidenciadora da inocéncia da pessoa acusada somente
possa ser obtida pela violagdo a direito fundamental de terceiro.
Nessa hipdtese, atendidas as exigéncias das mdximas parciais do
principio da proporcionalidade, a restri¢do ao direito fundamental
do terceiro também serd legitima.

A partir das consideracdes até aqui desenvolvidas € possivel
afirmar, invocando a licdo de Trocker (1974, p. 626-627 apud
AVOLIO, 2003, p. 67), que as maiores incertezas na aplicagdo do
principio da proporcionalidade estdo na errdnea individualizagio
dos valores em jogo.

Dessa forma, analisar-se-d, nos itens seguintes, até que ponto
a invocacdo do principio da proporcionalidade apresenta-se legi-
tima para a produgdo de prova com violagdo aos direitos funda-
mentais da pessoa ou admissdo de prova produzida ilicitamente,
no processo penal.

E certo que as propostas que serdo aqui apresentadas nio
esgotardo o tema, haja vista as complexas e variadas situagdes que
podem surgir no processo penal quando se fala em produgio e
admissdo de prova.

Entretanto, embora as propostas apresentadas possam revelar-
se insuficientes para a solucéio de todas as situacdes de confronto,
poderdo contribuir para uma sistematizacdo da matéria e possibi-
litar, assim, maior efetividade aos direitos e garantias fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Os critérios apresentados podem ser invocados tanto para a
aplicacdo do principio da proporcionalidade na produgio da prova,
ou seja, naquelas situacbes em que a prova violadora de direitos
fundamentais da pessoa ¢ determinada pela autoridade judicial,
pressupondo, assim, uma decisdo dessa autoridade, a partir de uma
ponderacio de interesses, como para a aplicacdo do principio da
proporcionalidade na admissdo da prova ilicitamente produzida.

Ressalte-se, entretanto, que esses critérios constituem, apenas,
uma dire¢do, pois somente diante do caso concreto poder-se-d
verificar qual a melhor solucdo a ser adotada, como forma de
realizar os fins do Estado democratico de direito.
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6.1 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE EM MATERIA DE
PROVA NO PROCESSO PENAL

Apartir da andlise ja desenvolvida, pretende-se, neste item,
analisar até que ponto a invocagdo do principio da propor-
cionalidade revela-se legitima para a produgdo de prova com
violagdo aos direitos e garantias fundamentais da pessoa ou
admissdo de prova produzida ilicitamente, no processo penal.

A primeira questao a ser analisada, como pressuposto para uma
ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo penal,
diz respeito a existéncia, no caso concreto, de uma efetiva colisio
entre interesses constitucionalmente protegidos.

A ponderacao de interesses, fundamentada no principio da
proporcionalidade, pressupde a existéncia de uma colisio real entre
interesses legitimos, é dizer, uma colisdo entre direitos fundamen-
tais ou bens constitucionalmente protegidos, pois o principio da
proporcionalidade, em que se fundamenta a ponderacédo, sé legi-
tima a compressdo dos direitos ou bens constitucionais se abso-
lutamente necessdria para a protecdo de outros bens ou direitos
igualmente consagrados pela Constituicdo.

Nesse sentido, afirma Steinmetz (2001, p. 155) que “apenas
inicia-se (sic) o controle de proporcionalidade se o fim que se
almeja tem legitimidade constitucional”.

Essa verificacdo da existéncia de uma colisfo real entre direitos
ou bens constitucionais, pela constatacdo do valor ou desvalor
constitucional dos bens ou direitos contrapostos, ou da inclusao
dos direitos invocados na esfera de protecdo da norma constitu-
cional, constitui o que Canotilho (2003, p. 1.239) denomina “teste
de razoabilidade”.

Uma vez constatada a existéncia de uma colisdo real entre
direitos ou bens constitucionalmente protegidos, imp0Oe-se verificar
qual dos interesses em conflito deve ter prevaléncia, por possuir
maior “peso” no caso concreto.

Ap6s essa verificac@o, proceder-se-a a compressdo do interesse
de menor “peso”, nos limites estritamente necessarios a realizacio
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do direito prevalecente, o que possibilitard uma maximizagdo da
eficdcia dos direitos e bens contrapostos.

Relembre-se que, constituindo a dignidade da pessoa humana
um valor com proeminéncia axioldgica no sistema constitucional
brasileiro, deverdo as ponderagdes, sempre, orientar-se a sua
promoc¢do e realizacao.

E certo que existirdo situacdes nas quais em conflito estardo
duas dignidades. Mas a solugio, dificil no caso concreto, também
deverd ser orientada pelas médximas parciais da proporcionalidade.

Como ji demonstrado, o conflito de interesses que se estabe-
lece no processo penal €, em regra, entre o interesse de punir
estatal, deslegitimado no Estado democritico de direito, e os
direitos e garantias fundamentais da pessoa. Especificamente em
matéria de prova, esse € o conflito que se pde em evidéncia, tendo
em vista o proprio conceito de prova no processo penal.

Nessas hipéteses, ilegitima € a invocagdo do principio da
proporcionalidade para a producdo de uma prova com violagdo aos
direitos fundamentais do acusado ou de terceiro, ou, ainda, para a
admissdo, no processo penal, de uma prova produzida ilicitamente.

E o que ocorre, por exemplo, quando, para a comprovagio do
fato definido como crime, indispensdvel a prolagdo de uma sen-
tenca condenatfria, seja necessdria a realizacdo de provas que
violem os direitos e garantias fundamentais do acusado, como,
exempli gratia, exames periciais invasivos, obten¢do de confissdo
por meio de torturas, utilizagdo de detector de mentiras, hipnose
ou interceptacbes telefonicas, a partir dos quais se obtém a
confissdo do acusado.

Nessas situacoes, € evidente a contraposi¢do entre o interesse
de punir do Estado e os direitos fundamentais do acusado, ndo
havendo que se falar, portanto, em colisdo real entre direitos ou
bens constitucionalmente protegidos.

Quando se permite a produgdo de prova com violagdo aos
direitos e garantias fundamentais ou admissdo de prova produzida
ilicitamente para a comprovagio do fato ou de sua autoria, com
finalidade exclusivamente repressiva, o interesse considerado
preponderante € o interesse de punir, pois a ndo-realiza¢do da prova
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violadora ou sua ndo-admissdo beneficiaria o acusado, em razéo
da garantia constitucional de presunc¢do de inocéncia ou de nio-
culpabilidade.

E importante observar que, em regra, em razio da garantia
constitucional da presungdo de inocéncia, o conflito que se esta-
belece na produgdo ou admissdo de provas relativas a ocorréncia
do fato ou de sua autoria € entre o interesse de punir estatal e os
direitos fundamentais do acusado ou, eventualmente, de terceiros.

Nesses casos, a invocagéo do principio da proporcionalidade
para autorizar a realizagdo da prova com violagdo, exempli gratia,
do direito a intimidade do acusado ou do direito ao siléncio, ou,
ainda, para a admissdo de prova produzida, sem autorizagdo
judicial, com violagdo desses direitos, ndo se revela legitima, pois
o interesse de punir estatal € um interesse deslegitimado e, portanto,
indigno de ser levado a balanga da pondera¢do com um bem ou
direito efetivamente protegido pela Constituigdo Federal de 1988.

A ilegitimidade da invocagédo do principio da proporcionalidade
é, também, verificada naquelas situagdes em que a producéo da
prova, necessédria ao afastamento da presungdo constitucional de
inocéncia do acusado, exige a violagdo de um direito fundamental
de terceiro. Citam-se, como exemplo, hipéteses de interceptacdes
telefonicas,® nas quais, além do direito a intimidade e ao siléncio
do acusado, é vulnerado, também, o direito a intimidade dos
terceiros que se comunicam com o acusado e dos integrantes de
sua familia que se utilizam da mesma linha telefonica. Nessas
hipéteses, além dos direitos e garantias fundamentais do acusado,
direitos fundamentais de terceiros encontram-se em contraposicao
ao interesse de punir estatal.

Costa Andrade (1992, p. 198), analisando o direito alemado,
registra que a tendéncia da jurisprudéncia alemd no sentido de
restringir direitos e garantias fundamentais em prol da persecucgio
penal, sobretudo da criminalidade grave, é embasada em uma idéia
de ponderagdo entre os bens juridicos tutelados pelas proibigoes

¢ Em razio da expressa autorizagdo constitucional, prevista no artigo
5.°, inciso XII, da Constitui¢dio Federal de 1988, as interceptacdes
telefonicas serdo objeto de maiores consideragdes adiante.




PARTE Il - A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE 205

de prova, ou seja, os direitos fundamentais da pessoa, € os valores
encabecados na perseguicdo penal. Entretanto, observa que esse
entendimento

[...] se ndo tem permitido ultrapassar todos os obstaculos
representados pelas proibi¢des de prova a perseguicdo da
criminalidade grave, tem seguramente posto em causa
aquele nicleo de ‘indisponibilidade’ (Hassemer) essencial
a doutrina das proibi¢cdes de prova, aumentando os coeficien-
tes de contingéncia e inseguranca e reduzindo o respectivo
potencial de tutela (COSTA ANDRADE, 1992, p. 199).

Ao analisar as proibi¢cdes de prova na lei portuguesa, pondera
que

[...] parece ser outra e divergente a impostacdo de fundo
a que, nesta matéria, sacrifica a lei portuguesa. Que (sic)
dita as proibi¢des de prova e determina as suas conseqiién-
cias em termos que ndo apelam para uma ‘ponderacio’ com
valores subjectivados ‘sub omine’ € no interesse da reali-
zagfo da justica penal. A ordem juridica portuguesa parece
assentar, assim, no defasamento e distanciagdo qualitativa
entre duas ordens de valores: os valores material-substan-
tivos tutelados pelo direito penal substantivo e, também e
em primeira linha, pelas proibi¢Ges de prova; e os valores
adjectivos de relevo endoprocessual e recondutiveis a ideia
de ‘eficacia funcional’ (Funktions-tiichtigkeit) da justica
penal (COSTA ANDRADE, 1992, p. 201).

Embora n#do se refira o autor, especificamente, a uma desle-
gitimacdo do poder punitivo no sistema penal portugués, a refe-
réncia a um “defasamento e distanciacio qualitativa” entre duas
ordens de valores, as quais denomina material-substantiva, repre-
sentada pelos direitos e garantias fundamentais da pessoa, e
adjetiva, representada pelos interesses de realizacio da “justiga
penal”, ou seja, o interesse de punir estatal, possibilita a invocacio
das conclusdes por ele apresentadas, pois também no sistema penal
brasileiro pode-se falar em defasamento e distanciagfo, decorrente,
como sustentado, da deslegitimagdo do poder punitivo estatal.

Ao discorrer sobre os “metos enganosos” para a obtengdo de
prova, notadamente a utilizagdo dos “homens de confianga”,
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considerados, & luz da lei portuguesa, métodos proibidos de prova,
obtempera:

Cremos, por exemplo, ser de sustentar a inadmissibili-
dade e, por isso, a coberto de estrita proibi¢cdo de prova,
da interven¢do do ‘homem de confiangca’ que se limita a
provocar uma pessoa ao consumo, v.g., de estupefacientes
com o fim exclusivo de, como tal — sc., como ‘mero
consumidor’ — o perseguir penalmente. O mesmo tenderd
a valer, em geral, para os demais casos de intervenc¢do de
‘homens de confianga’ com propdsitos e para fins unica-
mente repressivos: isto é, exclusivamente preordenada a
‘repressdo’ de crimes ji consumados, em homenagem
nomeadamente a idéia duma ‘administracio eficaz da justica
penal’. O tratamento j4 poderd ser diverso sempre que o
‘homem de confianca’ prossiga finalidades exclusiva ou
prevalentemente ‘preventivas’. ‘Pelo menos em relacéo a
perigos concretos e imediatos de atentado contra a vida ou
a perigo correspondente de sacrificio grave da integridade
fisica de terceiros’ (COSTA ANDRADE, 1992, p. 232).

E, ao abordar as gravacbes e fotografias ilicitas, igualmente
incluidas nas proibi¢oes de prova, parafraseando Wolter, acrescenta:

Toda a persegui¢do penal (repressiva) tem, sem quaisquer
excepgOes, de parar face & drea invioldvel da conducdo
privada da vida. Ndo pode existir qualquer investigacdo da
verdade & custa do sacrificio da dignidade humana. [...]
Neste dominio ndo pode ter lugar uma ponderacio com
interesses comunitirios ou as exigéncias de justica do
ofendido segundo o principio da proporcionalidade. Prin-
cipio da legalidade, principio da culpa, realizac@o do direito
penal material, todos estes principios reguladores do pro-
cesso penal perdem aqui a sua eficdcia. De outra forma,
converter-se-ia o argiiido em mero objecto do processo (...)
(sic) sempre haverd, naturalmente, formas mais graves de
criminalidade que fardo aparecer os interesses comunitdrios
como prevalecentes sobre a garantia da dignidade individual
[...] (COSTA ANDRADE, 1992, p. 241).

Sobre as gravagdes e audigdes ndo consentidas aduz:
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[...] a prossecucdo de interesses imanentes ao processo
penal, isto é, que relevam duma intencionalidade exclusi-
vamente ‘repressiva’, ndo podem valer como referentes
materiais de justificacdo das gravacdes ou audigdes ndo

consentidas (COSTA ANDRADE, 1992, p. 260).

A deslegitimacdo do poder punitivo no Estado Democritico de
Direito em que se constitui a Repiblica Federativa do Brasil retira
a possibilidade de, invocando-se uma ponderacio de interesses,
com base no principio da proporcionalidade, produzir-se prova com
violagdo aos direitos e garantias fundamentais ou admitir-se a sua
introdug@o no processo penal, quando produzida ilicitamente, com
finalidade exclusivamente repressiva, podendo ser assim entendida
toda prova que objetive afastar a presuncdo constitucional de
inocéncia do acusado. Isso porque, nessa hipdtese, nio estd ca-
racterizada uma colisio real entre direitos ou bens constitucional-
mente protegidos, pressuposto para a ponderacdo, com base no
principio da proporcionalidade.

A prova que, nessa circunstincia, for produzida constitui
exercicio de poder punitivo, deslegitimado no Estado democrético
de direito, embora, por vezes, revele-se inevitivel esse exercicio.

Diversas, entretanto, sdo as situacdes em que a restricdo a
direito ou garantia fundamental ¢ determinada para fazer cessar
uma atividade lesiva a um direito ou bem, também garantido
constitucionalmente. E o caso, por exemplo, de uma interceptagio
telefonica realizada para descobrir o local do cativeiro de uma
pessoa seqiiestrada, fazer cessar uma extorsdo ou para o desba-
ratamento de uma organizagdo criminosa.

Fala-se, nessas situacdes, em coerc¢ao direta, € ndo propriamen-
te em prova, pois esta, no processo penal, € uma atividade destinada
a comprovacdo de um fato passado, definido como crime, para a
aplicacdo ou n3o de uma pena.

Assim, quando a interven¢do em um direito fundamental
objetivar a interrup¢ao de uma atividade lesiva a um bem ou direito,
também garantido constitucionalmente, estabelece-se uma colisdo
real entre bens ou direitos constitucionalmente protegidos, a ser
resolvida pela ponderacio de interesses, com base no principio
constitucional da proporcionalidade. Atendidas as mdximas par-
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ciais do principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito), a restricdo ao direito ou
bem constitucionalmente protegido serd legitima.

Como bem observa Costa Andrade,

N

Nem s6 a descoberta da verdade, preordenada a reali-
zagdo da justica (sic) pela via da perseguicio penal,
identificacio e puni¢do dos agentes do crime, podera
reclamar a utilizagio de provas de algum modo atinentes
a area problematica das proibigdes de prova. Para além disso
e como ja deixdmos sugerido, ndo sera dificil configurar
situagdes ou constelagdes tipicas em que a produgdo ou
valoragdo daquelas provas constitui meio idéneo e neces-
sdrio a promogdo de auténomos e relevantes valores ou
interesses transprocessual-penais. [...] quando a escuta te-
lefénica, a coaccdo, mesmo a tortura, configure o unico
meio de localizar o engenho explosivo com que um perigoso
agrupamento terrorista ameaga consumar um massacre de
inocentes. A vida oferece, assim, uma fenomenologia de
casos concretos em que a realizagdo da prova em processo
penal pode relevar a0 mesmo tempo como instincia de
prevencgio de perigos (COSTA ANDRADE, 1992, p. 81-82).

Dessa intervengdo, entretanto, poderd advir uma prova, a ser
introduzida no processo penal para a comprovagdo da atividade
lesiva.

Se a intervencdo no direito fundamental decorreun de uma
ponderacdo entre interesses efetivamente conflitantes, com aten-
dimento das maximas parciais do principio da proporcionalidade
(adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
a intervencdo foi licita, constitucionalmente autorizada, e a incor-
poracdo aos autos da prova que, pela intervencido, foi produzida
nao deverad ser vedada.

E importante salientar que a admissio da prova produzida por
ocasiio de uma coerc¢do direta somente serd possivel, no processo
penal, se devidamente submetida ao controle judicial. Conforme
j4 se sustentou anteriormente, por ser a coercdo direta uma forma
de intervencdo na esfera de liberdade individual, bem como pelos
seus ténues limites, principalmente quando se trata de coer¢do
direta diferida, com a pena, deve ser submetida ao controle judicial
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prévio ou, se diante da iminéncia da lesdo esse controle ndo for
possivel, deve ser submetida ao controle judicial posterior. O
controle judicial constitui condigdo necessdria para evitar abusos
por parte da Policia, do Ministério Piblico e, até mesmo, de
particulares.

Em matéria de prova ilicita, ¢ predominante, no Brasil, a
corrente que ndo admite a invocagdo do principio da proporcio-
nalidade para a admissdo, no processo penal, da prova ilicitamente
produzida, seja por agentes estatais ou por particulares, salvo se
pro reo. E o posicionamento adotado por Grinover, Fernandes e
Gomes Filho (2004, p. 160-165). Segundo os referidos autores

[...] ndo deixa de ser, em dltima analise, manifestacdo
do principio da proporcionalidade a posi¢do praticamente
uninime que reconhece a possibilidade de utilizacdo, no
processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que
colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de
terceiros. Trata-se de aplicagdo do principio da proporciona-
lidade, na ética do direito de defesa, também constitucional-
mente assegurado e de forma prioritiria no processo penal,
todo informado pelo principio do favor rei (GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 161).

A questdo, entretanto, nio tem sido colocada em seus devidos
termos. Isso porque a razdo primordial de se admitir a prova ilicita
pro reo, invocando-se o principio da proporcionalidade, ndo reside
no fato de ser o direito de defesa um direito assegurado de forma
prioritaria constitucionalmente ou ser o processo penal informado
pelo principio do favor rei, mas no fato de que, nessa hip6tese,
estdo em jogo dois direitos constitucionalmente protegidos, quais
sejam o direito eventualmente violado na produgdo da prova e o
direito de liberdade do acusado, em risco de lesdo, diante da
possibilidade de uma condenacdo indevida. E a existéncia de uma
colisdo real entre interesses igualmente protegidos pela Constitui-
¢do que autoriza a invocagdo do principio da proporcionalidade,
em matéria de prova ilicita pro reo.

Melhor € o enfrentamento realizado por Greco Filho ao afirmar:

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir
qualquer prova cuja obtencdo tenha sido ilicita. Entendo,
porém, que a regra nao seja absoluta, porque nenhuma regra
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constitucional € absoluta, uma vez que tem de conviver com
outras regras ou principios também constitucionais. Assim,
continuard a ser necessario o confronto ou o peso entre 0s
bens juridicos, desde que constitucionalmente garantidos, a
fim de se admitir, ou nfo, a prova obtida por meio ilicito.
Veja-se, por exemplo, a hipdtese de uma prova decisiva para
a absolvicdo obtida por meio de uma ilicitude de menor
monta. Prevalece o principio da liberdade da pessoa, logo
a prova serd produzida e apreciada, afastando-se a incidén-
cia do inc. LVI do art. 5.° da Constituicdo, que vale como
principio, mas ndo absoluto, como se disse (GRECO
FILHO, 1986, p. 178).

Embora também ndo reconheca, expressamente, a deslegitima-
cdo do poder punitivo, Greco Filho cogita a possibilidade de
relativizacdo da garantia constitucional de inadmissibilidade das
provas produzidas ilicitamente, como em todo direito ou garantia
fundamental, somente quando estiver em situagdo de colisdo com
outro bem ou direito constitucionalmente garantido. Ao exempli-
ficar sua assercdo, fi-lo com uma situacdo em que, de fato,
caracterizada estd uma colisdo.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 162) observam
que, na hipdtese de a prova ser produzida pelo préprio acusado,
com violacdo ao direito fundamental de terceira pessoa, para a
comprovacio de sua inocéncia — e aqui poder-se-ia incluir, também,
a prova produzida por terceiro, em beneficio do acusado —, estaria
caracterizada uma situacdo de legitima defesa, excludente da
ilicitude da prova.

Nao parece correto o raciocinio.

Isso porque, para a caracteriza¢do de uma situacdo de legitima
defesa, necessario se faz que a reagdo seja direcionada contra o
agressor, pela vitima da agressdo (legitima defesa prépria) ou por
terceiro (legitima defesa de terceiro). No caso acima citado, a
agressdo atual ou iminente, da qual estaria o acusado a se defender,
¢ perpetrada pelo Estado, substanciada na restricdo ou possibilidade
de restrigdo ao seu direito de liberdade, € ndo pelo terceiro. Poder-
se-ia até falar em estado de necessidade, mas ndo em legitima
defesa.
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Mas a exclusdo da ilicitude da prova pelo estado de necessidade
exige alguns requisitos, cujo preenchimento poderia suscitar algumas
dividas quanto 2 licitude ou ilicitude da prova e, em conseqiiéncia,
quanto a sua admissibilidade ou ndo no processo penal. E o que
ocorre, por exemplo, com o requisito do “balanceamento dos bens”,
a ser realizado por um critério de razoabilidade’ (TOLEDO, 1994,
p. 184). Verificado que, nas circunstancias, ndo era razodvel exigir-
se o sacrificio do bem, excluida estd a causa de justificacio, sendo,
portanto, a prova produzida nessas circunstincias ilicita.

Mas mesmo nessas situagdes, a prova podera ser admitida.

Existem algumas situacdes que, pela complexidade, merecem
ser referenciadas.

Suponha-se a hipdtese em que a producio da prova violadora
de direito fundamental de terceiro foi requerida judicialmente pelo
acusado. O magistrado, estando diante de uma colis@o real entre
o direito de liberdade do acusado e outro direito fundamental de
terceiro, com fundamento no principio da proporcionalidade, devera
proceder a ponderagdo dos interesses, verificando, no caso con-
creto, qual dos interesses em conflito tem maior “peso”.

Podera, também, ocorrer de o préprio acusado ou terceiro, em
beneficio daquele, té-la produzido, de forma ilicita, e requerer,
judicialmente, a sua introdugdo no processo penal, com base no
principio da proporcionalidade.

Na maioria dos casos, o direito de liberdade apresentard um
“peso” superior que o fara preponderar sobre o direito contraposto.
Entretanto, poderdo existir situagdes em que a violagdo ao direito
fundamental do terceiro, de igual ou superior “peso” no caso
concreto, apresentar-se-a extremamente grave.

Impde-se, nessas hipdteses, considerar duas situagdes. Em uma
primeira, a prova foi requerida judicialmente, competindo ao
magistrado, a partir de uma ponderag@o de interesses, determinar
ou nio a sua realizacdo. Em uma segunda situagfo, a prova ja foi

7 Observa Toledo (1994, p. 184) que a ponderagdo de bens, para a
observincia do critério de razoabilidade recomendado pelo legis-
lador, ndo deve fazer-se dentro de um rigorismo 16gico incompativel
com os fendmenos da vida humana.
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produzida, de forma ilicita pelo acusado ou por terceiro, em
beneficio daquele.

Na primeira hipétese, se a violagdo ao direito fundamental do
terceiro for extremamente grave, em igual intensidade ou maior
do que a violagdo ao direito de liberdade que uma condenagio
indevida representaria, estard o magistrado diante de um impasse.
Nessas situacdes, 0 mais razodvel serd a ndo-realizacdo da prova
e, diante da ddvida ensejada, absolver o acusado, com base no
principio favor rei. Observe-se que o principio favor rei, nessa
hipétese, ndo justifica a aplicacdo do principio da proporcionali-
dade, mas, exatamente pela impossibilidade da aplicacdo deste,
aquele é invocado.

Na segunda hipétese, ou seja, de prova produzida ilicitamente
pelo préprio acusado, mesmo que tenha constituido uma grave
violagdo ao direito fundamental de terceiro, igual ou superior a
violagdo ao direito de liberdade que uma condenacdo indevida
representaria para o acusado, impde-se admitir a prova.

Isso porque, ainda que ao direito fundamental de terceiro seja
atribuido maior “peso”, uma decis@o no sentido de ndo admitir a
prova ndo atenderia as méximas parciais do principio da propor-
cionalidade, pois a restri¢do ao direito de liberdade do acusado ndo
possibilitaria uma maximizagdo das possibilidades faticas e juri-
dicas do direito fundamental contraposto, ja violado. Por outro
lado, a admissdo da prova ilicitamente produzida, nas circunstin-
cias, possibilitaria a realizacdo do direito fundamental de liberdade
do acusado, agora exclusivamente em conflito com o interesse de
punir estatal.

Quanto a prova produzida pela vitima de uma conduta definida
como crime, impdem-se algumas consideragoes.

Quando, diante de uma agressdo, a vitima, para fazé-la cessar,
produz uma prova com violacdo aos direitos fundamentais do
acusado ou de terceiro, pode-se afirmar que se encontra acobertada
por uma causa excludente da ilicitude, qual seja a legitima defesa,
se a violacdo € direcionada ao préprio agressor, ou estado de
necessidade, se a violagio é direcionada a terceiro. E o caso,
exempli gratia, de uma extorsdo, em que a vitima promove
gravagdes telefOnicas, ambientais, interceptacGes de cartas para,
descobrindo o autor da extorsdo, possibilitar a cessagiao da conduta.
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A prova assim produzida niio pode ser considerada ilicita, pois
amparada estd por uma causa excludente da ilicitude, e sua
introducfo no processo penal nio poderd, também, ser considerada
vedada.

Entretanto, hd quem entenda de modo diverso.
Costa Andrade, ao se referir as gravagdes ilicitas, observa que

A exclusdo da ilicitude penal pode ficar também a dever-
se a interven¢dio (no momento da produgio) de ‘causa de
justificacdo’ bastante. O problema da valoragdo destas
gravacOes, tipicas, mas justificadas, s6 ganha relevo dou-
trinal e alcance pritico nas situagdes em que, entre a
gravacdo e a ulterior utilizacdo processual, as circunstincias
se alterarem, por forma a determinar a insubsisténcia, neste
segundo momento, da justificacio (COSTA ANDRADE,
1992, p. 261).

E, invocando a licio de Suppert, acrescenta:

A legitima defesa outorga apenas um direito de defesa
contra um ataque pontual e actual e ndo um direito geral
de garantia da prova. Se o ataque do autor da ‘extorsdo’
for tempestivamente sustido, e em causa passa a estar
apenas a sua persegui¢cdo penal, entdo a utilizacio da
gravagdo ja ndo pode justificar-se através da legitima
defesa ou do auxilio necessdrio (COSTA ANDRADE,
1992, p. 261, nota 112).

E argumenta com o fato de que a audi¢io sem consentimento,
por si s6, configura a violacgdo ao bem juridico protegido: “o direito
a palavra como dominio exclusivo sobre a palavra falada” (COSTA
ANDRADE, 1992, p. 260-261).

Entretanto, pode-se argumentar, no exemplo citado, que, diante
da conduta ilicita do agressor, a prova produzida pela vitima por
meio de gravacdes clandestinas ou interceptagdes de cartas, atin-
gindo a esfera individual exclusivamente do agressor, ndo violaria
o direito fundamental do acusado, no caso a intimidade, por nio
estar no ambito de protegio do direito fundamental® a conduta

8 Remete-se o leitor ao item 4 desta terceira parte do trabalho, em que
se tratou do ambito de prote¢io dos direitos fundamentais.
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ilicita por ele perpetrada contra a vitima. A prova, nessa hipétese,
seria licita e, portanto, admissivel no processo penal.

Diversa seria a situacdo, contudo, se, no exemplo citado, a
conduta da vitima, diante da agressdo do acusado, atingisse direito
fundamental de terceiro. Embora possa cogitar-se da exclusido da
ilicitude da prova, se necessdria para cessar a agressdo, em razio
do estado de necessidade, ndo se pode falar, em relacéo ao terceiro,
em licitude da prova por ndo estar o direito invocado no ambito
de protecdo da norma de direito fundamental.

Ja tendo cessado a agressdo, se a vitima ou o terceiro, com
o intuito de oferecer elementos para a comprovacéo do fato e sua
autoria, para fins exclusivamente repressivos, produzir prova com
a violacdo de direitos fundamentais do suposto agressor ou de
terceiros, essa prova serd ilicita e vedada serd a sua introdug@o
no processo penal.

Nessa hipétese, afastada a licitude da prova, ndo hd como
invocar o principio da proporcionalidade para admissdo da prova
no processo penal, pois o conflito de interesses que se estabelece
no momento da admissdo da prova, produzida de forma ilicita, é
simplesmente entre os direitos e garantias fundamentais da pessoa
e o interesse de punir estatal, impossivel de ser levado a balanca
da ponderacdo, com base no principio da proporcionalidade, por
ndo ser um interesse protegido constitucionalmente.

Essas situacOes, abordadas de forma exemplificativa, evidenciam
que o ponto fulcral para a legitimidade constitucional da aplica¢do
do principio da proporcionalidade reside na existéncia de uma
colisdo real entre direitos fundamentais ou bens que, efetivamente,
sejam protegidos pela Constituicio Federal de 1988. Uma vez
constatada a existéncia da colisdo real, as maximas parciais da
proporcionalidade estabelecerdo os limites dessa aplicagdo.

6.2 OS EFEITOS CIVIS DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

( :onsiderando que, no sistema juridico brasileiro, a sentenca
penal condenatdria tem como efeito secunddrio, extrapenal,
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“tornar certa a obrigacio de indenizar o dano causado pelo crime”
(Cédigo Penal, 2005), é irrecusiavel o reconhecimento de um
interesse da vitima no processo penal.

Esse interesse manifesta-se, em especial, na atividade proba-
téria que é desenvolvida no processo penal, pois é com base em
seus resultados que serd prolatada a sentenga penal, a qual,
dependendo dos fundamentos féticos e juridicos, poderd fulminar
a possibilidade de a vitima obter a reparacdo do dano causado pelo
crime.

Nessa perspectiva, impde-se perscrutar até que ponto esse
interesse pode ser colocado na balanca da ponderacao com outros
direitos fundamentais da pessoa, em especial, do acusado, e sobre
estes preponderar, para os fins de producdo ou admissao de prova,
no processo penal.

Inicialmente, é importante ressaltar que o direito a reparagio
do dano causado pelo crime tem status constitucional e constitui
direito fundamental da pessoa. E o que se extrai do artigo 5.°, inciso
V, da Constitui¢io Federal de 1988, ao assegurar o direito a
“indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem”.

Constatada a existéncia de uma colisao real entre interesses
constitucionalmente protegidos, quais sejam o direito da vitima em
obter a repara¢do do dano, somente realizavel com a producgdo de
uma prova violadora dos direitos ou garantias fundamentais do
acusado ou de terceiro, e estes direitos, afetados com a realizagao
da prova, impde-se verificar, no caso concreto, qual dos interesses
em conflito tem maior “peso”. E isso ndo se revela tarefa facil.

Existirdo, por certo, inlimeras situacdes em que o direito
fundamental a reparacio do dano, em razdo da sua natureza
patrimonial, ndo serd considerado digno de preponderar sobre
outros direitos e garantias fundamentais do acusado ou de terceiro,
em razio da violéncia que isso representaria.

Entretanto, outras situagdes surgirdo em que a reparacdo do
dano podera representar a propria solugdo do conflito. Cita-se,
como exemplo, a hipétese de crimes praticados contra a adminis-
tracao publica, em que grandes somas de dinheiro foram desviadas
dos cofres ptiblicos e a quebra do sigilo fiscal, bancéario ou
telefonico do acusado ou mesmo de terceiro poderia possibilitar
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a recomposi¢cao do patriménio publico, indispensdvel para a im-
plementagao dos programas sociais necessdrios a promog¢do da
dignidade de milhares de pessoas. Nao parece haver dividas de
que, nessa hipétese, deva preponderar o interesse a reparacdo da
vitima, por possibilitar, de forma mais ampla, a realizacdo da
dignidade humana.

Pode-se argumentar que, nessa hipStese, o conflito poderia ser
resolvido na esfera civel, sem necessidade de se recorrer ao sistema
penal.

De fato. E isso torna o exercicio do poder punitivo ainda mais
irracional. Mas diante da possibilidade de solucdo do conflito,
ainda que de forma transversa, pelo sistema penal, em razdo dos
efeitos civis da sentenga penal condenatdria, € de se reconhecer
que a realizagdo da prova com violagdo a um direito ou garantia
fundamental, especificamente nesse caso, nao seria irracional e,
portanto, ndo teria o carater de pena.

Diversa seria a situagdo se o fato em apuracdo fosse um
homicidio doloso, em que a reparagdo do dano aos familiares da
vitima ndo solucionaria o conflito social. Seria bastante questio-
ndvel, nessa hipétese, a restricdio a um direito fundamental do
acusado ou de terceiro, pela preponderancia do direito fundamental
a reparacdo do dano.

Como se v&, tudo vai depender do caso concreto. As situagoes
aqui abordadas sdo, apenas, exemplos das complexas situagdes que
podem surgir.

6.3 AS INTERCEPTACOES TELEFONICAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Constituigdo de um Estado, afirma Barroso (2003b, p. 196),

“sobretudo quando promulgada em via democrética, € o
produto dialético do confronto de crencas, interesses e aspiragdes
distintos, quando nao colidentes”. Em uma sociedade como a
brasileira, marcada pelas desigualdades sociais e pelo autoritaris-
mo, essas tensdes sociais, mais intensas, estiveram na base das
decisGes inscritas na Constituicio de 1988.
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NZo obstante a decisio fundamental do constituinte de 1988
em constituir a Republica Federativa do Brasil em um Estado
Democritico de Direito, fundamentado, dentre outros, na dignidade
da pessoa humana, algumas disposi¢Ges constitucionais, refletindo
as tensdes sociais subjacentes ao pacto, ainda obstaculizam o
aperfeicoamento da democracia.

Como ja salientado ao longo da investigacfo, o poder punitivo,
por constituir uma forma de exercicio do poder extremamente
violenta e verticalizante das relagGes sociais, representa, principal-
mente em pafses periféricos como o Brasil, um dos matores

~

empecilhos a efetiva democratizacdo das relagcdes sociais.

E isso foi reconhecido pelo constituinte de 1988, pois, ao longo
do texto constitucional, como bem observa Carvalho (2003, p. 14),
ndo procurou legitimar o poder punitivo, com o estabelecimento
de fins, fungdes ou justificativas a pena. Limitou-se a, reconhe-
cendo a sua existéncia, estabelecer limites ao seu exercicio.

Entretanto, a atividade probatéria, no processo penal, tem se
revelado o locus onde, com grande intensidade e violéncia, tem
se manifestado o poder punitivo estatal.

Apesar do extenso rol de direitos e garantias estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988 para a conteng@o do poder punitivo,
esses direitos e garantias tém sido, a cada dia, relativizados, no
processo penal, em prol de uma falsa seguranca social.

Uma das maiores dificuldades para a consolidagio de um
discurso juridico-penal efetivamente garantista, limitador do poder
punitivo, baseado na deslegitimacdo desse poder, reside em alguns
dispositivos da propria Constituicio Federal de 1988, os quais
refletiram a cultura emergencial® ja desenvolvida a época da pro-
mulgacio da Constituigdo, e consolidada a partir da década de 90.

Dentre esses dispositivos, pode-se citar, exemplificativamente,
o disposto no artigo 5.° incisos XII e XLIII, da Constituigdo
Federal.

® Segundo Choukr (2002, p. 5), emergéncia é “aquilo que foge dos
padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema repressivo, cons-
tituindo um subsistema de derrogacdo dos cinones culturais em-
pregados na normalidade”.
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Especial interesse tem, ao objeto do presente trabalho, espe-
cificamente a aplicagdo do principio da proporcionalidade e aos
equivocos que, na pritica, t€ém envolvido essa aplicagdo, transfor-
mando-o em instrumento de negagdo dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa, o disposto no artigo 5.°, inciso XII, da
Constituicdo Federal:

Art. 5° [..]

XII - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegrificas, de dados e das comunicagles
telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses € na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instru¢do processual penal;

[...]

Virias sdo as questdes que o dispositivo constitucional trans-
crito suscita.

A primeira delas reside na expressa restri¢ao ao direito ao sigilo
das comunicagdes telefonicas, “para fins de investigagido criminal
ou instrugido processual penal”.

Investigagdo criminal e instru¢do processual penal nada mais
expressam do que a atividade estatal direcionada a investigagio
da ocorréncia de um fato passado definido como crime, da qual
resulta a aplicacdo ou ndo de uma pena.

Assim entendido, indaga-se: o legislador constituinte, ao prever
a possibilidade de restricdo ao direito fundamental ao sigilo das
comunicagdes telefdnicas, “para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal”, a partir de uma ponderagio de inte-
resses, priorizou o interesse de punir estatal, em detrimento do
direito fundamental ao sigilo das comunicagdes telefonicas, pos-
sibilitando, assim, a realizagio de provas com violagdo ao referido
direito fundamental, com finalidade exclusivamente repressiva?

Segundo Gomes e Cervini,

O legislador constitucional ao delimitar a finalidade da
interceptacdo telefonica (criminal) ja estava ponderando
valores, sopesando interesses. Nisso reside também o prin-
cipio da proporcionalidade. Segundo a imagem do legisla-
dor, justifica-se sacrificar o direito a intimidade para uma
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investigacdo ou processo criminal, ndo civil {...]. Essa
escolha, fundada na proporcionalidade, ndo pode ser des-
viada na praxe forense. [...] Ao permitir a interceptacdo
como quebra que € do sigilo das comunicagdes, somente
para ‘fins criminais’, jA fazia uso da pondera¢io e da
proporcionalidade, que agora ndo pode ser ampliada na
pratica (GOMES; CERVINI, 1997, p. 118-119).

Uma interpretagio isolada do artigo 5.° inciso XII, da Cons-
titnicdo Federal, acompanhada das disposi¢des contidas na Lei
9.296/1996,'"° que regulamentou referido dispositivo constitucio-
nal, poderia levar a essa conclusdo, ou seja, de que o artigo 5.°
inciso XII, da Constituicdo Federal € expressdo de uma ponderagio
realizada pelo proprio constituinte, em prol, dentre outros interesses
que se apresentam durante a investigacdo criminal ou instrugdo
processual penal, do interesse de punir estatal.

E dizer, o direito fundamental ao sigilo das comunicagdes
telefbnicas poderia ser restringido se isso fosse necessdrio a
produciio de uma prova indispensdvel ao exercicio do poder de
punir estatal.

Estar-se-ia diante de um paradoxo: o interesse de punir estatal,
expressdo de um poder deslegitimado no Estado democritico de
direito, pela violéncia e seletividade de seu exercicio, totalmente
incompativel com o fundamento e o fim do Estado democratico
de direito, qual seja a dignidade da pessoa humana, por decisdo
do proprio constituinte, teria sido levado a balanca da ponderagao
com um direito fundamental de extrema relevancia na sociedade
contemporédnea, cuja protegdo apresenta-se como condi¢do neces-
sdria para a preservagdo da coesdo social, e, pasmem, sobre este
preponderado!

Por certo, ndo € essa a interpretagdo que privilegia a unidade
da Constitui¢do Federal e a eficicia de suas normas. Ao contrério,
uma interpretagio nesse sentido, a qual, infelizmente, tem prevale-

10°A forma como o legislador regulamentou a restri¢do constitucional
na Lei 9.296/1996, a par de ndo preencher critérios de proporcio-
nalidade, deixa clara a interpretagio dada ao texto constitucional
no sentido de permitir a produgio de prova, por meio da interceptacio
telefOnica, para fins exclusivamente repressivos.
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cido na doutrina e na jurisprudéncia nacionais, apenas tem ense-
jado, além da expansdo do poder punitivo, restrigdes injustificadas
aos direitos fundamentais, com grandes prejuizos & realizacdo do
Estado democratico de direito.

Especialmente no campo de aplica¢io do principio da propor-
cionalidade, isso tem efeitos perversos, pois, a partir de uma
interpretacdo no sentido de que o préprio constituinte, ponderando
interesses, conferiu preponderancia ao interesse de punir estatal,
em detrimento de um direito fundamental de tamanha expressao,
na era da globalizag@o, como € o direito ao sigilo das comunica¢des
telefonicas, torna-se possivel, e isso ji vem ocorrendo na prética,
a restricdo, cada vez mais intensa e constante, dos demais direitos
e garantias fundamentais, em prol do exercicio de um poder que
a Constituicdo ndo ousou legitimar, mas, simplesmente, limitar,
exatamente por constitzir uma ameaca a consolidacdo de seu
projeto democratico.

E importante recordar que a Constitui¢io, “em sua dimenséo
interna, constitui um sistema” (BARROSO, 2003b, p. 136). E dessa
idéia de sistema, de unidade interna da Constitui¢io que deflui o
principio da unidade da Constituico.

Ensina Canotilho que

O principio da unidade da constituicio ganha relevo
auténomo como principio interpretativo quando com ele se
quer significar que a constituicio deve ser interpretada de
forma a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos)
entre suas normas. Como ‘ponto de orientacio’, ‘guia de
discussdo’ e ‘factor hermenéutico de decis@o’, o principio
da unidade obriga o intérprete a considerar a constitui¢do
na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de
tensdo existentes entre as normas constitucionais a concre-
tizar [...] (CANOTILHO, 2003, p. 1.223).

Esses espacos de tensdo, principalmente em Constitui¢Ges
promulgadas pela via democratica, como € o caso da Constitui¢ao
Federal de 1988, sdo inevitdveis. Mas mesmo nio sendo um pacto
livre de tensdes e contradi¢des, a Constituicdo possui um nicleo
de decises fundamentais, as quais expressam um consenso fun-
damental quanto a determinados principios.
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E sao essas decisdes fundamentais que, conferindo a Consti-
tuicdo uma caracteristica de sistema, possibilitam a interpretacio
de todas as suas normas, de forma a evitar contradi¢cdes entre si.

Esse sistema, em um Estado democratico de direito, ndo pode
ser compreendido como uma estrutura fechada, independente da
realidade social, mas, invocando a licdo de Canotilho (2003,
p- 1.159), deve ser entendido como um “sistema normativo aberto
de principios e regras™:

[..] (1) € um sistema juridico porque é um sistema
dindmico de normas; (2) é um ‘sistema aberto’ porque tem
uma estrutura ‘dialdgica’ (Caliess), traduzida na disponibi-
lidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas cons-
titucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem
abertas as concepg¢des cambiantes da ‘verdade’ da ‘justica’;
(3) € um ‘sistema normativo’, porque a estruturacdo das
expectativas referentes a valores, programas, funcdes e
pessoas, é feita através de normas; (4) € um sistema de
regras e de principios, pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de ‘principios’ como sob a
sua forma de ‘regras’ (CANOTILHO, 2003, p. 1.159).

A interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988 como um
sistema aberto de principios e regras,'' com um nicleo de decisdes
fundamentais, além de possibilitar a sua compreensdo como
unidade, possibilita a sua constante atualizagdo, em face das
modificacdes operadas na realidade social.

1 Observa Canotilho (2003, p. 1.162) que um modelo ou sistema
constituido por regras e principios é essencial 2 complementagio
e desenvolvimento de um sistema como o constitucional, que é
necessariamente um sistema aberto. Isso porque um modelo cons-
tituido exclusivamente de regras “exigiria uma disciplina legislativa
exaustiva e completa, sem espagos para a introdug@o de conflitos,
das concordincias, do balanceamento de valores e interesses de uma
sociedade pluralista e aberta”. Por outro lado, um modelo baseado
exclusivamente em principios poderia conduzir a um “sistema falho
de seguranga juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a
complexidade do préprio sistema”, em razio da indeterminagfo, da
inexisténcia de regras precisas e da existéncia de interesses
conflitantes.
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O processo de interpretacdo constitucional, segundo a doutrina
constitucional contemporinea, deve ser compreendido como um
processo global interpretativo, uno e concreto, que, conferindo
especial énfase a realidade social e a situagdo hermenéutica do
intérprete, ndo exclui os métodos tradicionais de interpretacdo
(como a interpretacdo gramatical, logica, teleoldgica, sistemadtica,
histdrica), desde que compreendidos estes como “simples momen-
tos do processo global interpretativo” (REALE, 1998, p. 294).

Conforme pontua Reale,

Niao pode absolutamente ser contestado o cardter ‘cria-
dor’ da Hermenéutica Juridica (sic) nesse drduo e paciente
trabalho de cotejo de enunciados ldgicos e axioldgicos para
atingir a real significac@o da lei, tanto mais que esse cotejo
ndo se opera no vazio, mas sé € possivel mediante continuas
afericdes no plano dos fatos, em funcdo dos quais as
valoracdes se enunciam (REALE, 1998, p. 293).

E importante ressaltar, entretanto, que a atualizagio constitu-
cional encontra limites naquele nicleo de decisdes fundamentais
do constituinte, sintetizadas na op¢do por um Estado democratico
de direito.

Uma interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988 como
sistema aberto de regras e principios ndo permite uma conclusio
no sentido de que, com o disposto no artigo 5.°, inciso XII, o
constituinte conferin prevaléncia ao interesse de punir sobre o
direito fundamental ao sigilo das comunicacdes telefonicas, pos-
sibilitando, assim, a realizacdo de prova, com fins exclusivamente
repressivos, porque isso constituiria, além de uma contradi¢do
insolivel no seio do texto constitucional, a negacdo da unidade
da Constituigdo.

Ademais, a expressdo “para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal” deve ser compreendida dentro de um
sistema democrético, em que o processo penal € instrumento para
a contencdo do poder punitivo e a prova, garantia do acusado contra
a onipoténcia daquele poder. Nessa perspectiva, a restricdo ao direito
fundamental ao sigilo das comunicagdes telefonicas, prevista no
inciso XII do artigo 5.° da Constituicdo Federal, “para fins de
investigacdo criminal ou instru¢dio processual penal”, somente pode
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ser possivel se, atendidas as maximas parciais da proporcionalidade,
for necessdria a tutela do direito de liberdade do acusado, diante
da les@o ou ameaga de lesdo pelo exercicio do poder punitivo estatal.

Acrescente-se que o constituinte expressamente estabeleceu
como condigdo para a restricdo do direito fundamental ao sigilo
das comunicacdes telefonicas a “ordem judicial”. Essa determina-
¢ao constitucional tem um significado todo especial nesta discus-
sdo. Isso porque a legitimidade do Poder Judicidrio, no Estado
democratico de direito, ndo reside em maiorias, mas na defesa dos
direitos e garantias fundamentais. Ndo seria concebivel que o
préprio constituinte determinasse ao Poder Judicidrio abdicar
exatamente daquilo que confere legitimidade ao exercicio do seu
poder: a defesa dos direitos e garantias fundamentais.

Uma interpretacdo como a que ora se propfe esti em total
consondncia com as decisdes fundamentais do constituinte e
confere unidade a Constituicéo.

Essa interpretacdo, entretanto, ndo exclui a possibilidade de
restricdo do direito ao sigilo das comunicagdes telefonicas para
o fim de fazer cessar uma atividade lesiva a um direito também
constitucionalmente protegido que, nas circunstancias do caso
concreto, apresente maior “peso” do que aquele. Uma ponderagéo
de interesses nessa hipétese é exigéncia do sistema de direitos
fundamentais e se apresenta indispensavel a maximizagdo das
possibilidades féaticas e juridicas dos direitos contrapostos.

Tecnicamente, ndo se pode dizer que a coergio direta, como
interven¢do “na pessoa ou nos bens para neutralizar um perigo
iminente ou interromper uma atividade lesiva em curso” (ZAFFA-
RONI et al, 2003, v. 1, p. 104), possa ser incluida nos conceitos
de “investigagio criminal” ou de “instrucdo processual penal”. A
estes conceitos estd relacionado o conceito de prova, o qual ndo
se confunde com o conceito de coercdo direta, embora, por vezes,
a prova seja produzida em decorréncia de uma coergio direta.

Nao obstante, é irrecusdvel que, diante de uma lesdo ou perigo
de lesdo a um bem ou direito constitucionalmente protegido, possa
ser restringido o direito fundamental ao sigilo das comunicagdes
telefonicas, se essa restricdo for adequada e necessdria a cessagéo
do perigo ou da lesdo, bem como proporcional.
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Uma outra quest@o suscita o disposto no artigo 5.°, inciso XII,
da Constituicdo Federal de 1988.

A previsdo expressa, no dispositivo constitucional, da possi-
bilidade de restricdo do direito fundamental ao sigilo das comu-
nicacOes telefbnicas, “para fins de investigagdo criminal ou ins-
trucdo processual penal”, tem conduzido a interpretacdo de ter o
constituinte vedado a possibilidade de restricdo ao referido direito
fundamental para quaisquer outras finalidades que ndo a investi-
gacdo criminal ou a instrucdo processual penal.

Argumenta-se que as restricOes aos direitos fundamentais
devem ser interpretadas restritivamente, razio pela qual estaria
excluida a possibilidade de restricdo ao direito ao sigilo das
comunica¢les telefOnicas para, exempli gratia, a producido de
prova em processo civil.

Uma interpretagdo da Constituicdo como sistema aberto de
principios e regras também ndo permite uma conclusio nesse
sentido.

E assim se argumenta porque, em outras circunstancias, além
da investigagdo criminal e instru¢io processual penal, podem
surgir, e com muito mais freqiiéncia surgem, verdadeiras colisoes
entre direitos fundamentais, mais especificamente entre o direito
ao sigilo das comunicagdes telefonicas e outro direito ou bem,
também constitucionalmente protegido.

Cita-se um exemplo: suponha-se a hipétese de um processo
civil para a destitui¢ao do pétrio poder, em que se aduz, como causa
de pedir, intensos maus-tratos contra uma crianca de apenas um
ano de idade. Excluida a possibilidade de produgdo de prova do
fato alegado por qualquer outro meio, suponha-se que a intercep-
tacdo telefonica do réu ou de pessoa de sua familia seja a tnica
forma de comprovar o fato. Ha, na hipétese, uma colisdo real entre
o direito a integridade fisica ou mesmo a vida da crianga e a
intimidade do réu ou de integrante de sua familia. Ndo hd como
recusar que, na hipétese aventada, a integridade fisica ou a vida
da crianga tem maior “peso” do que a intimidade do acusado ou
de integrante de sua familia. Seria razodvel negar a possibilidade
de uma ponderago entre os interesses em conflito, com base no
principio da proporcionalidade, para a restri¢do do direito ao sigilo
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das comunica¢des telefonicas do réu ou de integrante de sua
familia? Parece que nio.

A negacdo da possibilidade de ponderacéo de interesses nesses
casos conduz & hierarquizacio dos direitos e garantias fundamentais
e, em conseqiiéncia, a negacio dos direitos e garantias que se
contraponham ao direito ao sigilo das comunicagdes telefonicas,
com sérios prejuizos a unidade da Constituicdo e a sua forga
normativa.

Impde-se, por fim, uma ultima consideracgdo. Refere-se ao fato
de ter ou ndo o constituinte, ao excepcionar, exclusivamente, o
direito ao sigilo das comunicacdes telefonicas, tornado absolutos
os direitos ao sigilo da correspondéncia, das comunicacoes tele-
graficas e de dados.

Parte da doutrina sustenta que a interpretacio gramatical do
dispositivo constitucional leva ao entendimento de que a possibi-
lidade de restricio as manifesta¢cdes do direito a intimidade,
previstas no artigo 5.°, inciso XII da Constitui¢io Federal de 1988,
restringe-se as comunicacoes telefonicas, o que evidenciou a
intencdo do constituinte de tornar absolutos os demais direitos
assegurados no referido dispositivo.

Esse € o entendimento esposado por Gomes Filho, ao afirmar:

Assim, & simples leitura, constata-se que a garantia é
‘absoluta’ em relagdo a correspondéncia, as comunicagdes
telegrificas e aos dados informatizados, enquanto pode
comportar excegdes, desde que previstas em lei e resultantes
de ordem judicial, no que tange as comunicagdes por via
telefonica (GOMES FILHO, 1997, p. 122).

Outra nao € a posigdo adotada por Avolio:

Da redagdo empregada pelo legislador constituinte, deflui
ainda, quanto as comunicagdes ndo telefonicas, uma colo-
cacdo em termos absolutos. Isso porque, no regime anterior,
a norma constitucional nio apresentava, na sua inteireza,
qualquer excecdo, limitando-se a dizer que era invioldvel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes. Ora, diver-
samente, a propria Constituicio ja estabelece expressamente
a excecdo, e — por for¢a de estrita interpretagio gramatical
e légica — a tnica excecdo que pretendia impor a regra do
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sigilo da correspondéncia e das comunicagdes: ou seja, em
relagdo ao sigilo destas dltimas (AVOLIO, 2003, p. 133).

Grinover, Fernandes e Gomes Filho, analisando a questdo,
verberam:

Muda agora a situagio, dado que a disposi¢io consti-
tucional, a0 mesmo tempo em que garante a inviolabilidade
da correspondéncia, dos dados e das comunicagoes telegra-
ficas e telefGnicas, abre uma tnica excecdo, relativa a estas
ultimas. Isso quer dizer, no nosso entender, que com relagdo
as demais formas indicadas pela Constituicdo (correspon-
déncia, dados e comunicagdes telegrificas) a inviolabilidade
do sigilo se torna absoluta (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2004, p. 212-213).

E invocam, em abono a posi¢do adotada, o fato de que a
repeticdo da palavra “comunicagdes” antes de “telefénicas” indica
que a excegdo constitucional s6 a estas se refere (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 213).

Moreira (1997), embora lance severas criticas a disciplina
constitucional, admite que a restricio alcanga, apenas, o direito ao
sigilo das comunicagdes telef6nicas.

Fernandes (2002, p. 94), adotando uma posi¢do menos rigida,
admite a possibilidade de restri¢do dos demais direitos assegurados
pelo inciso XII do artigo 5.° da Constituicdo Federal, desde que
necessdria para a preservacgdo de outros direitos ou bens, de maior
relevancia, também amparados constitucionalmente.

Como visto anteriormente, nio existem, no sistema constitu-
cional brasileiro, direitos e garantias fundamentais absolutos. A
relatividade é uma caracteristica insita aos direitos e garantias
fundamentais, decorrente de sua natureza universal ¢ heterogénea,
bem como da natureza principiolégica das normas que os asse-
guram.

Por outro lado, entender que a Constitui¢io Federal de 1988,
ao prever, expressamente, a possibilidade de restricdo do direito
ao sigilo das comunicagdes telefénicas, conferiu natureza absoluta
aos demais direitos consagrados no ja referido dispositivo é negar
o principio da unidade da Constituicao.
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E assim se afirma porque, quando se confere um valor absoluto
a um principio constitucional, em verdade, esta-se reconhecendo
a possibilidade de, em uma situacdo de conflito com outro direito
ou bem nao absoluto, a este negar total eficicia.

E exatamente o principio da unidade da Constituigio que impde
seja o disposto no artigo 5.°, inciso XII, da Constitui¢do Federal
de 1988 interpretado ndo como uma norma isolada e dispersa, mas
como um preceito integrado a um sistema unitdrio e aberto de
regras e principios (CANOTILHO, 2003, p. 1.224).

Dessa forma, entende-se que, ao prever expressamente a
possibilidade de restricdo do direito ao sigilo das comunicac¢des
telefonicas, mediante requisitos estabelecidos no préprio texto
constitucional e outros a serem especificados pelo legislador
ordindrio, o constituinte nfo quis tornar absolutos os demais
direitos assegurados, mas, tdo-somente, conferir maior protecdo ao
sigilo das comunicacdes telefonicas, com o estabelecimento de
critérios para uma ponderacdo de interesses, quando aquele direito
estiver em conflito com outros bens ou direitos constitucionalmen-
te protegidos.

Essa maior protecdo tem uma razdo de ser. Na era da “revolu-
cdo tecnoldgica”, os meios de comunicacio telefonica sdo os
meios, por exceléncia, de comunicacdo interpessoal. E por meio
deles que as pessoas se comunicam, realizam negdcios, falam de
sua intimidade, expressam seus desejos, enfim, tratam de diversos
assuntos relacionados com a intimidade e a vida privada. A
vulneragdo dessa esfera individual, principalmente diante dos
recursos tecnoldgicos oferecidos, constitui fator de grande insegu-
ranca e desconfianca social.

Costa Andrade, ao tratar das “escutas telefénicas” no direito
portugués, poe em relevo essa questdo:

O que mais sobreleva nesta perspectiva € a ji referen-
ciada e qualificada danosidade social das escutas telef6ni-
cas, isto é, o teor particularmente elevado do seu potencial
de ameaca. As escutas telefénicas sdo, na verdade, porta-
doras de uma danosidade social polimdrfica e pluridimen-
sional que, em geral, ndo € possivel conter nos limites, em
concreto e a partida, tidos como acertados. Tanto no plano
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objectivo (dos bens juridicos sacrificados) como no plano
subjectivo (do universo das pessoas atingidas), as escutas
telefénicas acabam invariavelmente por desencadear uma
mancha de danosidade social, a alastrar de forma dificil-
mente controldvel (COSTA ANDRADE, 1992, p. 283).

Se a inten¢@o do constituinte foi conferir maior protecdo ao
direito fundamental ao sigilo das comunicagdes telefonicas, pela
maior nocividade social de sua violagdo na era da revolugio
tecnoldgica, acabou por tornd-lo mais vulnerdvel, além de ter
aberto uma perigosa brecha para investidas autoritdrias, tdo comuns
em uma sociedade em que a “vontade de constituicdo” (HESSE,
1991) ainda ndo se consolidou.

De qualquer forma, uma interpretacdo da Constitui¢do Federal
de 1988, como um sistema aberto de principios e regras, conforme
proposto por Canotilho (2003, p. 1.159), com base nas decisdes
fundamentais do constituinte, faz-se urgente e necessdria.

Pelos direitos fundamentais, enfim, pela democracia!
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Falar em Estado democritico de direito é falar em algo
inacabado, em constante aperfeicoamento. Nessa perspectiva,
a Constituicio Federal de 1988 representou apenas um primeiro
passo no sentido de implementar, no Brasil, um Estado democra-
tico. Um importantissimo passo, mas apenas o primeiro.

A partir da andlise desenvolvida ao longo do trabalho pode-
se vislumbrar que a prossecuciao do projeto democratico é uma
tarefa ardua, dificil, principalmente para um pais que, embora
independente politicamente, ndo conseguiu livrar-se da dependén-
cia econémica com outros paises. Mas ndo é algo impossivel e
depende, principalmente, de uma vontade social de realizagdo da
Constituicdo, a qual bem pode ser expressa em uma vontade de

democracia.

Nesse contexto, a realizagdo da dignidade da pessoa humana,
como fim maior do Estado democratico de direito em que se
constitui a Repiblica Federativa do Brasil, constitui um grande
desafio. Embora seja certo que, mesmo nas sociedades democra-
ticas, a dignidade da pessoa humana dificilmente possa ser con-
cretizada de uma forma plena, em razdo da prépria complexidade
das relagdes sociais, deve ser realizada, dentro das possibilidades
faticas e juridicas, de uma forma Otima.

Diante do aumento da conflituosidade social, uma realizagao
6tima dos direitos fundamentais, no atual contexto social brasileiro,
¢ tarefa extremamente complexa. Principalmente para o processo
penal.

Como visto ao longo da investigacio, o sistema penal, na
atualidade, tem sido utilizado, cada dia mais, como o recurso para
a “solucdo” dos problemas que sdo subjacentes aos conflitos
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sociais. Isso tem conseqiiéncias sérias para um pais em fase de

democratiza¢do, como é o caso do Brasil.

A adogio de solugdes pontuais, restritivas de direitos e garan-
tias fundamentais, para problemas estruturais da sociedade, apenas
conduz ao agravamento desses problemas, os quais exigirio mais
¢ mais medidas austeras, em um circulo vicioso, com grandes
prejuizos as conquistas democréticas do pafs.

Isso assume dimensdes extraordindrias quando a adogdo dessas
medidas conta com o apoio da prépria sociedade, contra quem sdo
dirigidas, como decorréncia de um processo de manipulagio,
expressivo de uma perversa forma de dominacdo: a dominagio
politica.

O processo penal fica, assim, debilitado e sem forga suficiente
para cumprir a elevada funcdo de garantia que lhe foi conferida
pela Constituicdo Federal de 1988. Embora a Constitui¢do possa
atribuir forma a realidade, a sua for¢a normativa encontra limites
nessa mesma realidade social. Esses limites tornar-se-30 menos
significativos quanto maior for a vontade de realizacdo da Cons-
tituicdo por parte da sociedade sobre a qual ela deve incidir.

No atual contexto social brasileiro, uma vontade social de
realizagio da Constitui¢do ainda nio se consolidou e, em conse-
qiiéncia, maiores e mais significativos tém sido os limites, exis-
tentes na realidade social, para a realiza¢do, sendo plena, a0 menos
6tima, do projeto democréitico da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme se verificou pelo estudo realizado, o principio da
proporcionalidade, desenvolvido como principio constitucional, em
razdo dos horrores perpetrados na Segunda Guerra Mundial, para
a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais da pessoa
contra o arbitrio estatal, foi acolhido pela Constituicdo Federal de
1988, constituindo, no sistema constitucional brasileiro, um man-
damento de otimizagio dos direitos e bens constitucionais em
situacdo de conflito.

Nido obstante, em matéria de prova no processo penal, o
principio da proporcionalidade tem sido invocado ideologicamente
vinculado a um falso conceito de seguranga, para conferir legi-
timidade as restricdes aos direitos e garantias fundamentais em
situagdes nas quais ndo estd caracterizada uma colisdo entre direitos
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ou bens constitucionalmente protegidos, mas entre estes e o poder
de punir estatal, deslegitimado no Estado democritico de direito.

A invocagfo ideoldgica do principio da proporcionalidade tem
oportunizado a corrosdo do sistema de direitos e garantias funda-
mentais, pois transforma o principio, indispensdvel a unidade do
sistema, em instrumento de negacdo desses mesmos direitos e
garantias. E o que se verifica quando, invocando-se o principio
da proporcionalidade, permite-se a producdo ou admissdo de uma
prova violadora dos direitos e garantias fundamentais da pessoa,
no processo penal, com fins exclusivamente repressivos. A res-
tricio aos direitos e garantias fundamentais do acusado ou de
terceiro, nessas circunstancias, constitui nada mais nada menos do
que a negacdo desses direitos e garantias, pelo exercicio de um
poder deslegitimado no Estado democritico de direito, ndo contido
pelo processo penal.

E certo que haverd situacdes em que se revelara extremamente
dificil, ao processo penal, como instrumento de garantia da pessoa,
em face do poder punitivo estatal, a realizacdo dos direitos e
garantias fundamentais, em especial, do acusado. Mas € preciso
reconhecer, nessas situagdes, uma manifestacao incontida do poder
punitivo, deslegitimado no Estado democratico de direito, como
condi¢io necessdria para a sua constante superagio.

Buscar justificativas constitucionais para certas violagdes aos
direitos e garantias fundamentais, decorrentes da incapacidade de
0 processo penal conter o poder punitivo, apenas mascara a
realidade social e os limites que esta tem imposto a for¢a normativa
da Constituigdo.

Em um Estado ainda em fase de democratizagdo, em que uma
efetiva vontade de democracia ainda nido se consolidou, isso tem
graves conseqiiéncias, nio somente no ambito interno, mas, tam-
bém, no dmbito internacional, pois € em razdo dessas “fissuras”
na ordem constitucional que o pais torna-se, a cada dia, mais
vulnerdvel a dominacdo internacional.

E certo que a efetivacio de certas garantias penais e processuais
a um reduzido niimero de pessoas selecionadas pelo sistema penal
ndo sera suficiente a realizacio do projeto emancipatdrio da
Constituigdo Federal de 1988, pois essa realizagdo estd condicio-
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nada a adocdo de outras medidas que possibilitem a democrati-
zacdo das relagdes sociais em todas as esferas. Mas constituird,
com certeza, um importante passo para a realizacdo daquele fim
maior do Estado democrético de direito: a dignidade da pessoa
humana.

Relembre-se que o poder punitivo €, principalmente em paises
em fase de desenvolvimento, como é o caso do Brasil, uma forma
de exercicio do poder extremamente verticalizante das rela¢oes
sociais, representando, assim, um dos maiores obstdculos & con-
solidacdo de um Estado efetivamente democritico. Conté-lo, a
partir do reconhecimento de sua deslegitimacdo, ¢ uma necessi-
dade, uma exigéncia da democracia.
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