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RESUMO

Aborda-se a relacdo dos direitos fundamentais enquanto deveres de protecdo como
fonte de legitimacdo de um processo penal eficiente. A ideia da Constituicio como
fundamento de um modelo garantista integral dos direitos fundamentais é discutida
em face do observado déficit de eficiéncia das normas processuais voltadas para a
tutela penal dos direitos da vitima e da comunidade. A nocdo de um direito
processual penal destinado ndo apenas a assegurar a liberdade do réu, mas,
também, e em igual medida, os direitos da parte ofendida pelo crime sera objeto de
estudo. O texto aborda, ainda, que o garantismo de Ferrajoli, seguido pela grande
maioria dos doutrinadores penalistas brasileiros, conquanto valido para a formacao
de uma intervencdo penal justa e ética, ndo engloba a totalidade das funcdes dos
direitos fundamentais exigidas pelo Estado Democratico de Direito. Portanto, a partir
de uma instrumentalidade de limitagcdo do poder punitivo, 0 estudo parte para um
modelo de protecdo penal equilibrado, isto é, garantista e eficiente, consentaneo
com o dever de tutela constitucional dos interesses da comunidade. S&o analisadas
situacdes especificas colhidas da legislacdo, doutrina e da jurisprudéncia patrias,
tais como os exemplos do poder investigatorio do Ministério Publico nas hipéteses
de crimes praticados por policiais, a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal quanto a impossibilidade de cooperacéo juridica internacional direta entre
nacdes, a consideracdo do abuso de autoridade como infracdo de menor potencial
ofensivo, em que se detecta a ineficiéncia do processo, propondo-se alternativas
hermenéuticas para compatibilizd-lo com o dever de prote¢do penal eficiente. A
intencéo é defender a constitucionalidade do processo penal como meio de combate
ao crime e ao criminoso, comprovando que nao é preciso ocupar a posicado de réu
para ser titular de direitos. Discute-se, portanto, com supedaneo na perspectiva
objetiva, no modelo garantista integral e na protecdo da proibicdo deficiente, a
constitucionalidade de uma intervencdo penal eficiente na protecdo de direitos
fundamentais da vitima e sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: CONSTITUICAO; DIREITOS FUNDAMENTAIS; PROCESSO
PENAL; GARANTISMO INTEGRAL; PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the role of fundamental rights as obligations of protection
and sources of legitiacy of an efficient criminal process. The idea of the constitution
as a base of a model that guarantees full protection of fundamental rights is
discussed vis a vis the observed lack of efficiency of the procedural norms related to
penal protection of the rights of a victim and the community. This study is based on
the notion of a procedural criminal law aimed not only on assuring the freedom of the
defendant, but, also, to the same extent, the rights of the victim of the crime. The text
also deals with the idea that Ferrajoli's doctrine of guarantees, followed by the vast
majority of brazilian criminal scholars, although valid for the formulation of a just and
ethical criminal intervention, does not include all of the functions of fundamental
rights required by the rule of law. Therefore, starting with the limitations of punitive
power, the study continues with a model of balanced criminal protection, that is,
guaranteed and efficient consistent with the constitutional obligation of protection of
the interests of the community. The study analyzes specific situations chosen from
the legislation, legal literature and case law, such as the power of investigation by the
Attorney General's Office in cases of crimes commited by the police, the
interpretation given by the Supreme Court regarding the impossibility of direct
international legal cooperation between nations, and the consideration of the crime of
abuse of authority as a minor infraction. In those cases, a procedural inefficiency can
be seen, suggesting interpretative alternatives to match the obligation of efficient
criminal protection. The intentio is to support the constitutionality of criminal process
law as a means of fighting crime and criminal offenders, proving that it is not
necessary to be a defendant to have rights. Therefore, with support in the objective
perspective of the total guarantee model and the protection from deficient prevention,
the constitutionality of an efficient criminal intervention in the protection of
fundamental rights of the victim and society is discussed.

KEYWORDS; CONSTITUTION; FUNDAMENTAL RIGHTS; CRIMINAL PROCESS;
FULL GUARANTEE; BEGINNING OF THE PROHIBITION OF THE DEFICIENT
PROTECTION.
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1 INTRODUCAO

Aborda-se o tema dos direitos fundamentais como substrato legitimador da
existéncia de um processo penal voltado para os direitos da vitima e da comunidade
nasceu de uma intensa preocupacao, a partir da nossa vivéncia profissional, com a
efetividade de um importante instrumento estatal na consolidacdo dos valores
salvaguardados na Constituicdo Federal. E, ao ingressarmos no Mestrado de Direito
Constitucional da UFC, que tem como norte de pesquisa os direitos fundamentais,

resolvemos optar pelo enfrentamento do tema.

A partir da constatacao da feicdo objetiva que intensificou a normatividade
dos direitos fundamentais, conferindo-lhes uma espécie de mais-valia juridica,
consistente no dever de protecdo diante de ataques de particulares, o Estado,
considerado antigo vilao do cidadao, transformou-se em amigo dos direitos
fundamentais, estando obrigado em certa medida para o cumprimento desse dever
utilizar medidas de carater penal e processual penal. Nesse sentido, a Constituicao

se projeta como fundamento normativo axioldgico do sistema de controle penal.

A dissertacdo tem, assim, por finalidade desenvolver o aspecto pouco
tratado consubstanciado na relacdo entre a Constituicdo e um processo penal
materialmente vinculado a tutela dos direitos fundamentais da vitima e da

comunidade.

A intencdo é demonstrar, ao contrario daqueles que se arrimam fielmente
a doutrina garantista do italiano Luigi Ferrajoli, como se fosse a Unica interpretacéo
possivel do vinculo existente entre os direitos fundamentais e o processo penal,
numa espécie de fundamentalismo interpretativo, que esse liame nao se reduz
apenas a essa visdo meramente subjetiva, que encara 0 processo como instrumento

exclusivo de protecao dos direitos do réu.

A tarefa é, portanto, descortinar, com base nos referenciais teoricos da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, na teoria do garantismo integral e na
proporcionalidade na faceta da proibicdo da protecdo deficiente, encoberta até

entdo, por uma espécie de patrulhamento ideolégico que vé com pessimismo o



Estado, a nocdo de que o processo penal assume, igualmente, a funcédo de tutelar,

por imperativo constitucional, os direitos fundamentais dos ofendidos pelo crime.

O objetivo é tentar reforcar o coro daqueles que buscam oferecer um
substrato tedrico a legitimacdo constitucional do processo penal como instrumento
de tutela integral dos direitos fundamentais dos ofendidos, propondo um sistema de
intervencdo penal equilibrado, centrado na protecdo harmoniosa dos direitos
fundamentais envolvidos no conflito penal, que afaste tanto excessos quanto déficits

de implementacéo na obrigacdo de protecao eficiente do processo penal.

A pesquisa foi essencialmente bibliografica, recorrendo a livros
publicados, basicamente, na area de Direito Constitucional e de Processo Penal,
artigos cientificos ligados ao assunto, bem como teses de mestrado e de doutorado.
A jurisprudéncia foi explorada pontualmente, naquilo que importa estritamente ao
assunto. Nesse sentido, observa-se que a jurisprudéncia nacional ainda encontra-se
divorciada da ideia da existéncia constitucional de um garantismo positivo e da

protecdo da proibicdo deficiente, salvo exce¢bes, como sera demonstrado.

Os objetivos especificos consistiram em: a) analisar, naquilo de importante
para a pesquisa, a teoria dos direitos fundamentais, com especial énfase nas
perspectivas subjetiva e objetiva; b) observar que, ao lado da nocéo classica do
processo como instrumento de protecdo do réu, ha aquela, mais consentanea com a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, disposta em ver o processo penal
como meio para tutelar os individuos agredidos pela pratica de uma infracdo penal;
c) verificar, a partir dai, que a teoria do garantismo de Ferrajoli, amplamente
divulgada e estabelecida em terras brasileiras, mostra-se incapaz de dar
sustentacao ao dever de protecdo penal dos direitos fundamentais e, assim, propor
a alternativa da teoria do garantismo positivo ou integral; e d) analisar o principio da
proibicdo da protecdo deficiente, com destaque para o estudo de uma série de

situacdes no direito brasileiro em que esse tema merece relevo.

A presente pesquisa insere-se totalmente na linha do Mestrado de Direito
da UFC, mas precisamente “A tutela dos direitos fundamentais”, nos termos do que

preconiza o Regimento Interno do Programa de Pds-Graduagao.



Para atingir os objetivos dessa discussdo, a presente dissertacdo é
abordada em quatro partes e uma conclusdo. No primeiro capitulo, abordam-se
algumas nocdes basicas sobre direitos fundamentais, principalmente naquilo que for
indispensavel ao bom entendimento do tema, com especial destaque para as
perspectivas subjetiva e objetiva. A partir dessa ultima, mostra-se que o Estado
deixa de ser “inimigo” para tornar-se guardido desses direitos. Os deveres de
protecdo estatal, enquanto consequéncia da perspectiva objetiva, passam a obrigar
0S entes estatais a adotarem medidas, inclusive de carater penal, na tarefa de

salvaguardar os direitos fundamentais dos individuos das violagdes de terceiros.

No capitulo segundo, discuti-se a influéncia das perspectivas subjetiva e
objetiva no campo do processo penal brasileiro. Demonstra-se que na primeira
acepcgdo, o processo penal serve como um instrumento de prote¢cdo do réu contra
possiveis abusos por partes dos Orgaos estatais responsaveis pela persecucao
criminal. Verifica-se que esse modo de encarar o processo penal, conquanto
insuficiente para atender os ditames constitucionais, ostenta, em terras brasileiras, o

carater de doutrina Unica.

Em seguida, vislumbra-se que o0 processo merece uma releitura
constitucional a partir da funcéo objetiva dos direitos fundamentais. Nessa situacéo,
ao lado da classica atribuicéo de protecéo do réu, que vé o Estado com pessimismo,
observa-se a necessidade de agregar ao processo a tutela dos direitos fundamentais
da vitima e da comunidade, uma vez que, ao deter o monopdlio da jurisdicdo penal,
o Estado tem, em contrapartida, o dever de prestar o amparo penal a vitima e a

comunidade.

Nesse mesmo capitulo, discuti-se sobre a teoria do garantismo penal a luz
das perspectivas dos direitos fundamentais. A partir de um esbogco sobre o
garantismo negativo, proposto magistralmente pelo italiano Luigi Ferrajoli, teoria
essa que, como se vera, é alinhada a funcdo do processo como instrumento de
protecdo do mais débil, chegar-se-4 a conclusdo de que o modelo garantista criado

por Ferrajoli ndo é capaz de abranger a obrigacdo do Estado de resguardar os

direitos fundamentais dos cidadaos ofendidos pela pratica do crime. Assim sendo,
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apenas um modelo garantista integral atingira com a necessaria amplidao a

multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

No capitulo 3, far-se-4& uma abordagem sobre um tema ainda pouco
conhecido pela doutrina nacional. Trata-se de enfrentar um lado oculto da
proporcionalidade, no caso, o principio da proibicdo deficiente no processo penal. A
partir das origens e da fundamentacdo desse principio no cenario brasileiro, tentar-
se-a dar uma contribuicdo para a formatacdo do conteudo da eficiéncia no processo
penal. Analisa-se a existéncia, ainda que implicita, do principio da proibicdo da
protecdo deficiente no direito internacional positivo, demonstrando a sua importancia
e consolidacao na efetivacao integral dos direitos fundamentais em jogo no processo

penal.

Por fim, no quarto capitulo, passa-se a verificar diversas situacdes em que
o dever de tutela penal eficiente, dentro de uma nocéo de garantismo integral dos
direitos fundamentais, ndo vem sendo contemplado pela lei, doutrina e
jurisprudéncia nacionais. O proposito deste capitulo €é denunciar as
inconstitucionalidades por omissdo do Estado, na tarefa da promocao dos direitos
fundamentais do cidaddo agredido pelo crime, e também sugerir uma interpretacéo

alternativa mais afinada constitucionalmente com essa importante funcéo estatal.

11



2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: NOCOES GERAIS

Neste capitulo, o proposito € esbocar nogdes gerais acerca dos direitos
fundamentais, abordando questdes relativas a adequada terminologia, a titularidade
e as geracOes de direitos fundamentais. Especial énfase sera dada a tematica das
perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, em razdo da sua

importancia crucial para um melhor entendimento do tema central da dissertacao.
2.1 Terminologia

Nota-se facilmente, na doutrina constitucionalista, um variado conjunto de
expressdes que pretendem rotular o fendmeno do que se entende por direitos
fundamentais. Com efeito, expressdes como “direitos humanos”, “direitos do
homem”, “liberdades negativas”, “direitos individuais”, apenas para referir as mais
importantes, dao uma demonstracéo clara de que, no campo da terminologia, ainda
nao ha um consenso na doutrina. Até mesmo sob a otica do direito constitucional
positivado impera o dissenso. De fato, a Constituicdo Federal de 88 aponta para
uma diversidade terminolégica, como é o caso, por exemplo, do art. 4°, Il, que
anuncia a expressao garantias fundamentais, enquanto que o art. 5°, 81° faz alusao

a direitos e garantias fundamentais.

Comentando sobre a falta de uniformidade no trato da matéria referente a
expressdo que mais se coadune com o espirito dos direitos fundamentais, Paulo
Bonavides vislumbra que ha até um uso promiscuo dos termos na literatura juridica.
Enfatiza, porém, que hd um emprego frequente da expressao “direitos do homem” e
“direitos humanos” entre autores anglo-americanos e latinos, enquanto que o termo

“direitos fundamentais” parece ficar circunscrito & preferéncia dos autores alemaes.*

Frente a essas dificuldades terminoldgicas, a posicdo que serd adotada
mostra-se alinhada com a denominacéo utilizada pela propria Constituicdo Federal,
guando se refere, no inicio do Titulo Il, aos “Direitos e Garantias Fundamentais”,

consubstanciada na conhecida como “direitos fundamentais”.

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 560.
12



Isso porque, na visdo de Ingo Sarlet, referida denominacdo tem a
vantagem de englobar todas as demais espécies de direitos tidos como
fundamentais pela ordem constitucional, assim como tem a capacidade de reunir as
diversas atribuicGes por eles exercidas, destacando-se, dentre elas, as fungbes de
defesa, as de natureza prestacional, os direitos-garantia e também as de garantias

institucionais. 2

E importante ter, ainda, em devida considerac&o, em reforco a escolha da
terminologia “direitos fundamentais”, que as expressbes do tipo “liberdades
publicas”, “direitos individuais”, “direitos naturais”, encontram-se, no atual estagio da
teoria dos direitos fundamentais, em verdadeiro estado anacronico e defasado, pois
sdo expressdes que nao sdo capazes de abranger uma gama de situagbes que,
embora possuam certas similitudes, apresentam especificidades que reclamam a

utilizacdo de um rétulo que seja suficiente para abracga-los integralmente.

Com efeito, embora o termo “direitos individuais” seja adequado no que
concerne aos direitos de primeira geracao, aqueles que, como se vera mais adiante,
traduzem-se em direitos oponiveis ao Estado, mostra-se insuficiente para exprimir,
por exemplo, os direitos de terceira geracdo, em que a titularidade do direito
fundamental passa a ser de toda a coletividade, ultrapassando o individuo em si
considerado. Dai, como ja alinhado, a preferéncia do doutrinador Ingo Sarlet pela

expressdo “direitos fundamentais”.

Outro aspecto terminoldgico digno de nota consiste na diferenciacdo das

expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.

De uma maneira bem sintética, pode-se afirmar que, no campo da
doutrina constitucional, o termo “direitos humanos” guarda intima relagdo com os
documentos internacionais que reconhecem ao ser humano uma posicao juridica de
vantagem, enquanto que a expressao “direitos fundamentais” diz respeito aquela

série de direitos positivados em uma determinada ordem constitucional.

2 SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.34.
% ob. cit., p.35.
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Assim sendo, a diferenciacdo das expressdes esta na origem da
positivacdo: se prevista em tratado internacional, a terminologia empregada sera
“direitos humanos”, ao passo que se positivada no corpo da Constituicdo, a

expressao “direitos fundamentais” aparece como a mais adequada.

Saliente-se que embora haja a separacdo entre os termos, € de bom
alvitre destacar que nao se trata de institutos estanques, inexistindo também

distingdo quanto a importancia de cada direito.

Em verdade, os documentos internacionais que tratam dos direitos
humanos exercem grande influéncia no constitucionalismo dos paises. Observa-se,
alids, que muitos dos direitos fundamentais encartados nas diversas constituicbes
nacionais trazem inumeros direitos reconhecidos anteriormente no direito

internacional.

Tem-se, ainda, dentro dessa relacdo de aproximacdo, que a introducao
normativa dos tratados no direito interno, pelo menos no direito brasileiro, vem
evoluindo para um refor¢o ao bloco de constitucionalidade, o que em termos praticos
guer significar que as normas infraconstitucionais também deverao ser interpretadas

em consonancia com os ditames dos “direitos humanos™.

2.2 Titularidade dos direitos fundamentais

A titularidade dos direitos fundamentais pode ser compreendida entre
aqueles que podem exigir a satisfacdo da posigéo juridica de vantagem decorrente
do ambito de protecdo desses direitos, que denominaremos de sujeitos ativos, e
agueles que sdo obrigados ao cumprimento da prestacdo, chamados de sujeitos

passivos.

2.2.1 Sujeitos Ativos

O tema dos sujeitos ativos, aqueles que podem exigir o cumprimento da

protecdo dos direitos fundamentais, ndo encerra maiores dificuldades quanto aos

* Essa constatacdo sera importante quando formos tratar do principio da proibicdo da protecao
deficiente no cenério do direito internacional.
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seres humanos. Em verdade, ndo resta duvida alguma de que todas as pessoas

naturais sao titulares de direitos fundamentais.

Quanto a pessoa juridica, ndo ha, em principio, objecdo quanto a ser,
também, titular de direitos fundamentais. Nao obstante terem as pessoas fisicas sido
originalmente destinatarias, encontra-se superada a nocdo de que os direitos

fundamentais destinam-se apenas as pessoas naturais.

Assim, na visdo de Gilmar Mendes, Martires Coelho e Gonet Branco:

Nao haveria por que recusar as pessoas juridicas as conseqiiéncias do
principio da igualdade, nem o direito a resposta, o direito de propriedade, o
sigilo da correspondéncia, a inviolabilidade do domicilio, as garantias do

direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisajulgada.5

Desta forma, ndo ha obice as pessoas juridicas ostentarem a natureza de
sujeitos ativos, devendo-se observar, porém, a existéncia de garantias concedidas
as pessoas humanas como destinataria exclusiva, tal qual o caso do direito

fundamental a liberdade de locomocéo.

Por ultimo, cabe assinalar a possibilidade das pessoas juridicas de direito
publico serem titulares de direitos fundamentais, a exemplo do Ministério Publico,

possuidor do direito ao contraditorio, & ampla defesa, & duragdo razoavel do

processo, dentre outras prerrogativas processuais.
2.2.2 Sujeitos Passivos

O principal sujeito passivo, responsavel pela quase totalidade das
obrigacdes impostas pelos direitos fundamentais, é, sem duvida, o Estado. S&o os
orgdos estatais os principais e tradicionais responsaveis pelo cumprimento dos
direitos fundamentais. Mais uma vez Gilmar Mendes, Inocéncio Martires e Gonet

Branco ensinam:

A Histéria aponta o Poder Publico como o destinatario precipuo das
obrigac6es decorrentes dos direitos fundamentais. A finalidade para a qual
os direitos fundamentais foram inicialmente concebidos consistia,

> MENDES:; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 305.
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exatamente, em estabelecer um espac¢o de imunidade do individuo em face
dos poderes estatais. 6

Dito isso, perante o sujeito ativo, o Estado assume, a depender das
caracteristicas do direito fundamental, o dever de tomar prestacdes negativas, isto €,
de nao-fazer, como, v.g, nao interferir na liberdade do cidaddo, ou ainda, prestacoes
positivas, verdadeiras obriga¢ges de fazer, que podem consistir, dentre as inUmeras
modalidades de prestacfes, o dever de tutela juridico-penal em favor dos individuos

agredidos por terceiros.

Os particulares igualmente podem ser sujeitos passivos de direitos
fundamentais. Com a sedimentacado da doutrina da eficacia horizontal, que postula a
vinculagdo dos particulares a tais direitos, é reconhecido que ndo s6 o Estado, mas
também os cidaddos assumem obrigacfes de respeito e protecdo aos direitos

fundamentais de outros individuos.” Nesse diapasao:

A percepcao clara da forga vinculante e da eficacia imediata dos direitos
fundamentais e da sua posi¢do no topo da hierarquia das normas juridicas
reforcou a ideia de que os principios que informam os direitos fundamentais
ndo poderiam deixar de ter aplicacdo também no setor privadog.
A presenca de particulares como sujeitos ativos dos direitos fundamentais
deve-se ao fato de que esses direitos possuem uma feicdo objetiva que obriga o
respeito ndo somente pelos entes estatais, mas também pelos individuos nas suas
relacdes entre si, pois se chegou a conclusdo de que grupos sociais e individuos

podem trazer violagdes a direitos fundamentais.
2.3 Gerag0es dos Direitos Fundamentais

Concomitantemente a consolidacdo do Estado, surgiu a concepgao
normativa dos direitos fundamentais, no exato instante em que foram criados

mecanismos de participacdo popular e dispositivos de limitagdo ao poder estatal.

® MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 309.

" Nao é objetivo tratar de tema tdo instigante. Sobre o assunto, consultar SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

® MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 309.
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Esse fenbmeno teve inicio a partir do Século XVIII, quando, entdo, praticamente

todas as constituicdes passaram a tratar dos assim chamados direitos fundamentais.

Calha observar, entretanto, na esteira de Marmelstein, que o
reconhecimento dos direitos fundamentais ndo se deu dentro de uma linha
progressiva e constante de afirmacdo. Ao contrario, apresentaram, em sua evolucao
historica, saltos e tropecos, situacbes provenientes da prépria condicdo da

sociedade ao longo dos tempos.

Por essa razao, a doutrina desenvolveu uma teoria das geragdes dos
direitos fundamentais para demonstrar como se deu a positivacdo desses no curso

dos periodos de vida da humanidade.

Impende anotar, primeiramente, como bem enfatiza Sarlet’, que o
reconhecimento progressivo dos direitos fundamentais configura um processo de
cumulatividade e ndo de alternatividadade entre os direitos, de tal sorte que a
expressdo “geracdes” de direitos fundamentais pode dar a falsa ideia de uma
substituicdo gradativa de uma geracéao por outra, motivo pelo qual prefere o autor a
utilizacdo do termo “dimensdes”, terminologia também adotada por Gérson

Marques™®.

Outra discussédo dentro do assunto das geracdes ou dimensdes dos
direitos fundamentais refere-se ao niumero de dimensdes. Nesse diapasao, ha um
consenso na doutrina quanto ao nimero de trés dimensdes™, iniciada a primeira
quando do advento das constituicbes elaboradas durante a etapa histérica do

constitucionalismo liberal-burgués.

® SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais, 4 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.53.

' MARQUES DE LIMA. Francisco Gérson. Fundamentos Constitucionais do Processo: sob a
perspectiva da eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, p. 34.

1 Ha na doutrina constitucional alus&o & existéncia de cinco geracdes de direitos fundamentais. Por
fugir do propdsito do tema, sugere-se a leitura de BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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2.3.1 Direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos fundamentais, sob a perspectiva historica, nasceram
influenciados pela teoria liberal-burguesa do Século XVIII, em especial as
Revolugcdes Americana e Francesa. Com efeito, foi a partir desses movimentos
revolucionarios que se criou uma mudanca significativa na concepcao de Estado
revelada no fato de o absolutismo ter cedido lugar ao Estado de Direito, limitado

pelos direitos fundamentais individuais.

Nesse sentido, foram os primeiros direitos a serem positivados nas
Constituicdes, dai serem taxados de direitos fundamentais de primeira dimenséo.
Correspondem aos direitos de liberdade, a saber, os direitos civis e politicos,

relacionados a fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Sao direitos de cunho marcadamente individualista, que pretendem
conferir uma zona de abstencéo, isto €, uma protecdo ao individuo, livre da acéo
intromissiva do Estado. Facultam, ao agora chamado cidad&o, e ndo mais sudito do
rei, posi¢cdes juridicas de vantagem, que visam garantir um espaco de autonomia

imune as investidas dos atos estatais.

Encontram-se nos direitos fundamentais de primeira dimensdo, nas
palavras de Gérson Marques, as liberdades publicas ou os direitos de liberdade, que
se caracterizam pela necessidade de nao-intervencdo do Estado no patrimdnio

juridico dos membros da comunidade. **

Consubstanciam-se em direitos negativos contra a acao do Estado, tendo
em vista que traduzem uma obrigacdo de n&o fazer, ou seja, de nao intervir sobre o
patriménio pessoal do homem-cidadao. Sao direitos, portanto, que “tém por titular o

individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da

2 GERSON MARQUES, Francisco. Fundamentos Constitucionais do Processo: sob a perspectiva da
eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, p. 34.
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pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo

direitos de resisténcia ou de oposicéo perante o Estado”.'®

Assumem os direitos fundamentais essas caracteristicas, resumidas na
nao interferéncia na esfera individual, ocasido em que o Estado era considerado o
grande vildo, que deveria ser reprimido a todo custo. Ao Estado, segundo essa
concepcao de matriz liberal, ndo caberia outra fungcéo a ndo ser a de deixar que 0s
cidaddos agissem livremente, sem as amarras do poder estatal, considerado, aquela

época, nocivo para a livre circulacdo do mercado.

O Estado do tipo Liberal ndo se preocupava com as desigualdades
sociais. Havia, assim, uma separacao radical entre o Estado e a Sociedade, sendo
os direitos fundamentais dessa dimensdo uma espécie de instrumento antiestatal
que realizava essa divisdo.'* S&o exemplos de direitos fundamentais da primeira

dimenséo os direitos a vida, a liberdade e a propriedade.

Incluem-se ainda nessa dimensdo, 0s principios e as garantias
fundamentais do direito penal e do processo penal, uma vez que conferem, sob o

ponto de vista do réu, uma série de limitag6es ao poder punitivo do Estado.

Isso porque, no ambito da repressao penal da fase absolutista, o Estado
era implacavel. Aplicava as penas sem garantir os direitos a defesa e ao
contraditorio. Julgava-se o individuo em sesséo secreta. Admitia-se a tortura como
prova da culpa. Nessa fase, anterior, portanto, ao advento dos direitos fundamentais,
o préprio juiz condenava o réu, e era o responsavel pela formulacdo da acusacao.
Dai a importancia do surgimento das garantias penais e processuais, enquanto

direitos de primeira dimensao, como forma de controle do jus puniendi.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. S0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 564-
565.
“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 564.
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2.3.2 Direitos fundamentais de segunda dimensao

Com a evolucao da historia, foi-se percebendo que o Estado Liberal, com
0 seu ideal de abstencéo, ndo era capaz de responder satisfatoriamente as novas

demandas exigidas pela sociedade.

O crescimento demografico, a industrializacdo e o0 consequente
agravamento na desigualdade entre os homens passaram a exigir do Estado uma
postura ativa em face dos novos problemas que assolavam os homens. O
desemprego, a fome, a miséria e a falta de cobertura social para dar conta da
calamidade na sociedade demandaram a adocao de uma rede de protecao estatal

para solucionar os novos desafios.

Em razédo disso, uma nova gama de direitos fundamentais ganhou espaco
nas constituicbes, ao estabelecer obrigacbes que ndo mais correspondiam a mera
omissao estatal, propria dos direitos de primeira dimensdo. A ordem do momento
era obrigar o Estado a adotar medidas positivas, isto é, a interferir na vida

econOmica e na orientacdo das acbes com vistas a garantir a justica social.

Sao, assim, os chamados direitos de segunda dimenséo, positivados,
inicialmente, nas constituicbes do México de 1917 e de Weimar de 1919. Dizem
respeito aos direitos a assisténcia social, saude, educacao, trabalho, previdéncia

social, lazer, etc.

Nota-se, nessa segunda dimensdo, que o objetivo a ser atingido pelo
Estado é a igualdade entre os homens, contrariamente ao que se proclamava na
primeira fase, cuja finalidade era garantir a liberdade. Em virtude dessa diferenca
guanto ao fim, € que sdo chamados direitos sociais, haja vista se referirem a

reivindicagdes de justica social.

Em suma, enquanto os direitos de primeira dimenséo visam a limitacado do

poder estatal, de outro lado, os pertencentes a segunda fase, impdem diretrizes,
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deveres e tarefas no intuito de possibilitar um nivel maior de dignidade como

pressuposto do préprio direito de liberdade.*®
2.3.3 Direitos fundamentais de terceira dimensao

Dotados de um alto valor de universalidade e de humanismo, os direitos
de terceira dimensao destinam-se especificamente a protecdo do género humano, e

nao mais de um determinado individuo, grupo ou Estado.

Sdo os chamados direitos de fraternidade, identificados basicamente
como: direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio ambiente, direito de

propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.®

Na feliz sintese de Gerson Marques:

Na terceira dimensao tém-se os direitos inerentes ao género humano, isto &,
mais do que pertencentes ao sujeito em sua individualidade ou em
coletividade. Pertencem a esta classe os direitos de fraternidade, direitos ao
meio ambiente higido, ao desenvolvimento dos povos, a paz, a propriedade,

sobre o patrimdnio comum da Humanidade e a comunicacao.

2.4 Perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

A doutrina constitucional tem enfatizado uma espécie de indole
ambivalente dos direitos fundamentais. A partir da distincdo entre direitos de defesa
e direitos a prestacdo, € possivel extrair consequéncias importantes dos direitos
vistos sob as perspectivas subjetiva e objetiva. Na primeira, os direitos fundamentais
correspondem & exigéncia de uma acdo negativa, enquanto que a dimensao objetiva
resulta do significado dos direitos como principios basicos da ordem constitucional,
tendo como principal caracteristica a exigéncia de um dever de protecédo por parte

do Estado.*®

> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 51.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 569.

" GERSON MARQUES, Francisco. Fundamentos Constitucionais do Processo: sob a perspectiva da
eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 35.

® MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 299.
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2.4.1 Perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais: direitos contra o Estado

Como se viu, pode-se considerar, sob o ponto de vista histérico, que a
primeira funcdo acometida aos direitos fundamentais foi a de servir como barreira as
acOes estatais abusivas. Segundo essa concepc¢ao, de matriz liberal-burguesa, os
direitos fundamentais constituiam, unicamente, escudos de protecdo contra 0
Estado.

Essa visdo dos direitos fundamentais, como direitos oponiveis ao Estado,
é fruto do periodo histérico do lluminismo. Naquela época, a ideia prevalecente
cingia-se ao fato de que o homem era um ser dotado de direitos inatos, os quais
deveriam ser respeitados pelo Poder Publico. Nesse relacionamento entre individuo-
Estado, houve a necessidade de normas que garantissem os direitos do ser humano

contra o forte poder estatal.*®

Com efeito, quando os homens deixaram o0 estado de natureza e
ingressaram em sociedade, marcando a hipotética interdicdo entre a barbarie e a
civilizacdo, abriram méo de uma série de direitos inatos, e estabeleceram, por meio
de um pacto social, os chamados direitos fundamentais que, hum primeiro instante,
seriam direitos oponiveis ao Estado. Logo, a principal obrigacdo do Estado era se

abster de qualquer ato atentatério aos direitos fundamentais.

A tbnica de entdo consistia em erigir obstaculos ao exercicio dos poderes
do Estado, considerado, segundo a ideologia do momento, essencialmente mau e
opressor. Conforme assevera Feldens, sob essa perspectiva, os direitos
fundamentais projetar-se-iam unicamente contra o Estado, considerado o Unico

inimigo do cidaddo.®

A partir dessa concepcdo, chamada classica, os direitos fundamentais
determinam uma zona de liberdade dos individuos, impondo ao Estado, uma

conduta omissiva, de nao-intervencdo, tanto que Paulo Bonavides diz que séo

' FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 13.

* FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 59.
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direitos que tem por titularidade o individuo, oponiveis ao Estado, direitos de
resisténcia ou de oposicéo perante o Estado.?

Essa leitura do fenbmeno estatal reside no fato de que é visto, nas
relagbes com os cidadédos, como o Leviatd de Hobbes, pois, conforme assevera
Vieira de Andrade, os direitos fundamentais como direitos de defesa, ndo permitem
conceber o Estado como protetor, pois esse ndo era o seu papel.?? Era
imprescindivel, assim, proteger o individuo do despotismo do Estado absolutista,

garantindo um ambito de liberdade ao cidadao.

Rompendo com o poder absoluto e ilimitado, representado pelo Estado
absolutista que, baseado na justificacdo divina, se converteu em um instrumento de
repressdo e de arbitrio, os direitos fundamentais estabeleceram-se como
necessarios para a salvaguarda das liberdades. Objetivam, portanto, segundo a
logica liberal, a limitagdo do Estado, construindo uma zona de atuagdo imune a

intervencdes dos poderes publicos.?

Nesse diapaséo, a esséncia dos direitos fundamentais, sob a perspectiva
subjetiva, é o dever de abstencionismo estatal. Para esse tipo de comportamento, o
Estado assume um viés eminentemente negativo. O papel do Estado passa a ser
negativo®*, pois para que essa espécie seja observada, isto &, respeitada, basta uma

atitude omissiva, um nao-fazer do Estado.

Com razdo, denominados de direitos de defesa ou de impedir®, os
direitos fundamentais, como direitos negativos, vedam interferéncias estatais no
ambito de liberdade dos individuos e, sob esse aspecto, constituem normas de
competéncia negativa para os Poderes Publicos. Os direitos fundamentais de

defesa, neste passo, ganham forma de direitos a n&o-afetacdo dos poderes

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 564.

2. ANDRADE, Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 145.

# FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecéo,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 57.

** STRECK, Lenio; MORAIS, Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 6 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 61.

% ANDRADE, Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 178.
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publicos, constituindo-se, na esteira de Jane Reis Gongalves Pereira, em abstencéo
do Estado, podendo o sujeito ativo exigir deste que se deixe de praticar

determinados atos.?®

E de se ver que esse modo de encarar os direitos fundamentais
aproxima-se do status negativo de Jellinek. Segundo o pensamento do autor, o
sujeito ganha frente ao Estado, um espaco fora do alcance estatal para preservar a
sua autonomia. De fato, nos termos preconizados por Jellinek, referidos direitos
constituiram obrigagBes negativas aos 0rgaos estatais, no sentido de preservar um

espaco livre para o desenvolvimento das pessoas.

Quanto a esse aspecto, na feliz sintese de José Gomes Canotilho, a
funcdo dos direitos de defesa pode ser vista sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressbes lesivas por parte dos mesmos

(liberdade negativa).?’

Vé-se, portanto, em resumo, os direitos fundamentais sob a faceta
subjetivo-negativa, como direitos de defesa ou de omissdo contra os poderes
publicos. Nessa fase, o Estado era visto como um adversario da liberdade, e por
isso cumpria limita-lo, em prol da garantia dos direitos do homem. Portanto, como
forma de garantir a autodeterminacdo do individuo, era indispensavel erigir barreiras

aos designios dos entes estatais.

Com essa configuragdo unidirecional dos direitos fundamentais, como
direito oponiveis ao Estado, resta vedada a pratica de qualquer ato que transborde

os limites circunscritos pelo seu ambito de protecao.

* PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais, Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.85.

# CANOTILHO, JJ GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, p. 408.

24



2.4.2 Perspectiva objetiva dos direitos fundamentais: direitos de protegcdo do
Estado

Os direitos fundamentais sob a oOtica subjetiva, conquanto ndo tenham
perdido importancia, uma nova faceta vem se destacando ao agregar um conjunto
de novos efeitos e possibilidades. Com isso, sem menosprezar a funcéo classica, os
direitos fundamentais passaram a ser pensados também de outra forma, agora em
referéncia a comunidade, pois, como bem registrou Vieira de Andrade, “os direitos
fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos,
enquanto faculdades ou poderes que estes sao titulares, antes valem juridicamente
também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde

a prosseguir”. 8

Diante desse novo panorama, a doutrina vem tratando de dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. Reconhecendo que os direitos fundamentais
condensam os valores nucleares da comunidade juridica, a dimensao obijetiva liga-
se ao fato de que também a sociedade é titular de direitos, cabendo ao Estado agir
em sua defesa. Tanto € assim, que, para Canotilho, fala-se em fundamentacéo
objetiva quando se tem em vista 0 seu significado para a coletividade, para o

interesse publico, para a vida comunitaria .>

Na doutrina nacional, Jane observa que a dimenséao objetiva constitui, em
verdade, um comando dirigido ao Estado no sentido de proteger os direitos, o que
implica, além de medidas concretas visando a efetiva-los, a atividade legislativa
destinada a desenvolvé-los e promové-los. Suplanta-se, desta forma, a viséo
puramente individualista que reduzia os direitos fundamentais ao estatuto juridico

das relagdes entre as pessoas isoladas e o Estado™.

Com essa nova configuracdo dos direitos fundamentais, enquanto valores

objetivos da ordem juridica, avulta a necessidade de que eles serem lidos sob uma

* ANDRADE, Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 144-145.

# CANOTILHO, JJ GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, p. 1256.

% PEREIRA, Jane Reis Gongcalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais, Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.77.
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visdo estritamente unidirecional, mas também como orientagcdo para a atuacao
positiva dos 6rgdos estatais. Resulta, pois, dessa nova funcdo, que os direitos
fundamentais deixam de ser considerados, exclusivamente, sob a perspectiva
individualista, mas, igualmente, como um direito em referéncia a coletividade, que

deve ser, igualmente, tutelada e protegida.

Com essa nova roupagem, os direitos fundamentais deixam de ser
limitacdo e passam a servir de norte para a atuacao do Estado. A dimenséo objetiva
liga-se, portanto, conforme ensina Daniel Sarmento, ao reconhecimento de que os
direitos fundamentais consagram além de certas prestacfes estatais, os valores

mais importantes de uma comunidade politica.**

Deste modo, enquanto que na dimenséo negativa, o Estado € visto como
inimigo dos direitos fundamentais, servindo como direitos oponiveis aos entes
estatais, no desenvolvimento da perspectiva objetiva, percebeu-se que o ataque aos
direitos fundamentais partiam ndo so do Estado, mas também de terceiros. A partir
dessa constatagcao, essa visdo pessimista do poder abriu espago para a concepgéao
do Estado como amigo dos direitos fundamentais, responsavel por sua garantia

efetiva frente as lesGes praticadas pelos proprios particulares.

Sendo assim, de uma postura inicial de abstencdo, os direitos
fundamentais desnudam uma nova funcao para o Estado, ao prescrever, de fato, um
dever de protecdo contra ataques provenientes dos proprios particulares. Nesse
sentido, o Estado passa a ostentar a figura de garantidor dos direitos fundamentais,
pois o0 pacto social também se realiza entre os membros da coletividade. Assim, nao
sO 0s Orgaos estatais devem respeito aos direitos fundamentais, mas também os

integrantes do corpo social.

Os principios constitucionais sao lidos, portanto, como verdadeiras

garantias dos individuos, quer seja em face do Estado, quer seja em face de si

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 134.
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mesmos.*? Nesse passo, a titulo exemplificativo, se o direito & vida é uma obrigacédo

do Estado, os particulares também tém o dever de respeitar a vida dos demais.

Infere-se dai que, enquanto os direitos de defesa asseguram as
liberdades, exigindo-se um nao-fazer, nos direitos a prestacbes, ao contrario, ha
uma obrigacdo de fazer por parte dos organismos estatais. Sob esse enfoque, 0s
deveres de protecdo impdem comandos ativos aos poderes publicos, que devem
atuar no sentido de evitar lesbes aos direitos fundamentais praticados por

particulares.

Como salienta Gilmar Mendes, os direitos a prestacao referem-se a uma
exigéncia de prestacdo positiva, correspondente a uma obrigacdo de fazer ou de
dar. Assim, nos termos da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, enquanto
dever de protecao estatal, surge o direito de reclamar do Estado uma atuacéo
positiva, consistente em resguardar os direitos fundamentais contra ameacas de

terceiros®®.

Da mesma forma quanto a perspectiva subjetiva, esse novo olhar sobre a
relacdo do individuo frente ao Estado aproxima-se do status positivo de Georg
Jellinek, o que, em linhas gerais, consiste em assegurar ao individuo o direito de

exigir que o Estado atue positivamente no sentido de realizar uma presta¢&o.®*

Dentro desse novo viés, entende-se que a partir do reconhecimento dos
deveres de protecdo, é possivel extrair direitos subjetivos individuais a tutela estatal,
que tera, no caso, a obrigacdo de adotar providéncias normativas, administrativas e
materiais para proteger os individuos de danos e lesGes causadas por terceiros. Ha,
assim, um enriquecimento na eficacia, uma espécie de mais valia aos direitos

fundamentais.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10 ed., atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 27.

% MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 292.

% SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais, 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 167.
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O Estado fica, portanto, obrigado, nas suas trés esferas de poder, a
adotar uma postura ativa na efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido,

alias, como bem lembra Sarmento:

tal dever incumbe ao legislador, que tem a obrigacdo de editar normas que
dispensem adequada tutela aos direitos fundamentais, a administragcéo, a
qual deve agir materialmente para prevenir e reparar as lesées perpetradas
contra tais direitos, e também ao Judiciario, que, na prestacao jurisdicional,
tem de manter sempre a atencdo voltada para a defesa dos direitos do
homem®.

Sendo assim, o Estado enquanto detentor do monopdlio do poder, o
primeiro e o ultimo responsavel por todas as ofensas aos direitos fundamentais,
cabendo-lhe preveni-las e reprimi-las®®, tem o dever de defender o cidadao,
adotando, se for o caso, medidas de carater penal que protejam efetivamente os
direitos fundamentais.®” Nessa ultima hip6tese, muitas das normas de direito penal e
as que regulam a intervencgéao policial passaram a ser vistas com outros olhos, agora

dentro de uma perspectiva de um dever de protecéo.

Por isso, para a concretizacdo da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais a Constituicdo precisa ser cumprida ndao sO pelos cidadaos

componentes da populacdo de um Estado, mas, principalmente:

pelos préprios poderes publicos que tem uma funcdo de protecdo. Com
isso, realizam-se no plano concreto as pretensdes dos destinatarios dos
direitos fundamentais positivados no que se refere ao seu significado de
protecdo, seja em relagdo aos outros cidadaos, seja contra as instancias de
poder publico ou privado.*

Nesse diapasao, segundo Vieira de Andrade, o Estado tem a incumbéncia
de elaborar todas as normas necessarias para a defesa dos direitos fundamentais
dos cidadaos contra agressdes de terceiros, sejam elas penais, administrativas,

laborais, civis, processuais, etc., organizando e realizando todas as acdes

administrativas, e velar pelo funcionamento adequado dos tribunais, de modo a

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 162.

% ANDRADE, Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 148.

¥ MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 301.
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Advogado, 2000, p. 84

28



assegurar, a todos 0s niveis e em todas as circunstancias, uma protecao efetiva dos
direitos fundamentais dos cidad&os”, pois segundo o autor lusitano, € obrigacdo do
Estado adotar medidas positivas das mais diversas naturezas com o objetivo de

proteger efetivamente o exercicio dos direitos fundamentais.*

Observa-se que esse dever de protecdo estatal presta-se para justificar
limitacdes aos direitos fundamentais em prol dos interesses da coletividade, pois a
ideia central € que os direitos ndo sdo exercidos no vacuo, mas vividos no ambito de
uma vida societaria*®. Assim, necessidades coletivas podem justificar restricbes no
ambito de validade dos direitos fundamentais, pois, como assevera Gilmar Mendes,
Gonet Branco e Inocéncio, a perspectiva objetiva legitima até mesmo restricées aos
direitos subjetivos individuais, limitando o conteddo e o alcance dos direitos
fundamentais em favor dos seus proprios titulares ou de outros bens

constitucionalmente valiosos.*

Parece ser consenso, que o famoso Caso Luth do direito constitucional
germanico marcou a consagracado explicita da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. No caso em questdo, em linhas gerais, discutia-se a existéncia de um
boicote contra um filme dirigido pela cineasta Veit Harlan, de heranca nazista, por
Erich Luth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo. Em julgamento pela
Justica de Hamburgo, restou decidida a cessacdo do boicote. Inconformado com a
decisao, Luth apresentou queixa para o Tribunal Constitucional. Em celebre deciséao,
o Tribunal reconheceu, ao lado da dimensao subjetiva dos direitos fundamentais,
como finalidade primaria de imposicdo de limitacdes contra interferéncias das

autoridades publicas, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais.

No constitucionalismo brasileiro, a fundamentacdo dos deveres de
protecdo do Estado encontra fundamentagéo no direito & seguranca e na clausula do
Estado de Direito. Quanto ao primeiro, como direito fundamental social, diz o autor
gue a norma induz a ideia de que o Estado tem o dever juridico de agir no plano

social para proteger os individuos da violagdo dos seus direitos fundamentais por

% ANDRADE, Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 148.

9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro, 2004, p. 137.
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atos de terceiros. Por outro lado, no que concerne ao principio do Estado de Direito,
no momento em que se confere ao Estado o monopdlio do uso da forca, negando
aos particulares a capacidade de autotutela dos seus direitos, obriga-se a exercer 0

dever de tutelar o cidaddo ofendido, punindo a conduta do transgressor.*?

E preciso salientar, ainda mais, que a dimens&o objetiva n&o procura, de
modo algum, solapar a dimensao subjetiva. Em nenhum momento, a dimensao
objetiva autoriza a funcionalizagdo dos direitos fundamentais em prol da
coletividade, numa postura organicista e antiliberal. De fato, os direitos fundamentais
contra o Estado continuam a exercer papel de grande importancia na estrutura de

defesa do individuo.*®

O que propbe a nova faceta da dimensdo objetiva é simplesmente
constatar que também a coletividade titulariza direitos fundamentais que devem ser
protegidos pelo Estado. Nesse sentido, conforme anota Sarlet, os direitos
fundamentais de defesa devem ter sua eficacia valorada ndo s6é sob um angulo
individualista, mas também sob o ponto de vista da sociedade, da comunidade na

sua totalidade.**

Busca-se, assim, com essa nova concepcao dos direitos fundamentais, a
ideia de um equilibrio entre os deveres estatais de nao interferéncia e de protecao.
Essa Ultima perspectiva importa na justificacdo de restricbes proporcionais aos
direitos fundamentais dos indiduos, condicionando o seu exercicio dentro de um

contexto de responsabilidade comunitaria dos individuos.

Com um poder de sintese digno de nota, Luciano Feldens pontifica que os
deveres de protecdo do Estado (i) encontram sua origem remota dentro do proprio
marco contratualista, (ii) desenvolvem-se, hoje, no ambito da dogmatica dos direitos

fundamentais, que lhe servem de fundamento, e (iii) constituem-se, na expressao de

*2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2004, p. 168.

3> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro, 2004, p. 137.

* SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 155
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Bdckenforde, como eixo central daquilo que se denomina dimensao juridico-objetiva

dos direitos fundamentais.*

* FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 77.
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3 PROCESSO PENAL, GARANTISMO E SUAS RELACOES COM AS
PERSPECTIVAS SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, em se tratando das perspectivas subjetiva e
objetiva relacionam-se com o processo penal também sob dupla acepcdo. No
primeiro caso, 0 processo penal tem a fungdo de constituir um instrumento de
protecéo contra o Estado-Penal, ao resguardar os direitos fundamentais do réu. Ja
no segundo momento, na faceta da dimensao objetiva, o processo penal como meio

de combate contra o crime, cumprindo a funcao de proteger a coletividade.

3.1 Processo Penal e sua relacdo com as perspectivas subjetiva e objetiva dos

direitos fundamentais

3.1.1 Processo Penal e perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais: o

processo como instrumento de protegdo do réu

Na medida em que o Estado assumiu para si 0 monopodlio da Justica
Penal, abracando a titularidade exclusiva do direito de punir, retirando das maos dos
particulares o exercicio da vinganga privada®®, referida assungaéo teve como
consequéncia imediata, o dever estatal de colocar, ao alcance da vitima e/ou da
comunidade, instrumentos adequados para fazer com que o agressor seja punido

pelo crime praticado.

Com efeito, pedida a atuacédo do Estado através da acusacédo, esse poder
de atuar se transforma em um dever de prestar, de forma efetiva, a tutela
jurisdicional. Desta forma, com a avocacao feita pelo Estado de resolugcdo dos
conflitos, foi-se forjando o instrumento do processo penal como meio para satisfazer

a pretensao penal.

Segundo Aury Lopes, essa exclusividade do poder de punir surgiu no
exato momento em que suprimida a vinganca privada. O Estado, segundo Aury,
avocou para si o direito e o dever de proteger a comunidade, como meio de cumprir

a funcdo de procurar satisfazer o bem comum, que se veria afetado pela

4 Segundo o Cdédigo Penal, o exercicio arbitrario das proprias razdes configura crime previsto no art.
345.
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transgressdo da ordem juridico-penal em razdo de uma conduta delitiva.*’ Assim
sendo, substituindo os particulares, impedindo, portanto, a autotutela, o Estado
assumiu o dever de atuar quando a intervencdo penal seja necesséria, através do

seu instrumento de operacionalizagao, o processo penal.

Atento a essa questéao do direito de punir do Estado, Juan Montero Aroca
alude a uma espécie de exclusividade estatal na aplicacdo do Direito Penal e do
Processo penal, o que exclui, na visdo do autor, a possibilidade de qualquer justica
penal privada, bem como a aplicagéo de pena sem processo. Nas palavras do autor

espanhol:

El primero de los monopdlios atiende a que el Estado h4d asumido em
exclusiva la determinacién del Derecho penal en general y su aplicacion em
el caso concreto, de modo que no existe delito fuera de lo que es Estado
configura como tal ni imposicion de pena por los particulares, con lo que
gueda excluida cualquier pretendida justicia penal privada. El tecer
monopodlio se centra em que el Derecho penal se aplica por los tribunales,
pero que éstos han de utilizar necessariamente el médio que es el
processo, no pudiendo imponer penas de cualquier outra forma. Estamos
aqui, outra vez, ante uma opcion de civilizacion, que ha llevado a prohibir
aplicaciones del Derecho penal que no se realicen precisamente con las
garantias del proceso.*®

Nesse diapaséo, a partir da exclusividade no exercicio do monopolio da
persecucdo penal, o processo penal passa a ser o Unico instrumento, por meio do
gual, se concretizara o direito penal. Em verdade, enquanto as demais normas de
direito civil podem ser livremente aplicadas na esfera da realidade, sem a
necessidade da interposicdo estatal, de outro lado, assume o direito penal a
natureza juridica de um direito de coacdo indireta®®, que n&o pode prescindir do seu
instrumento, ndo se admitindo, portanto, a imposi¢cao de sangao extra-processual,

isto €, fora do processo. O processo penal €, assim, a Unica estrutura reconhecida

como legitima para a imposi¢ao da pena.

" LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3 ed., rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.21.

S MONTERO AROCA, Juan. Principios del processo penal - una explicacion baseada en la razon.
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 17.

9 Ao contrario das normas de direito civil, gue podem ser aplicadas voluntariamente pelos
particulares, sem a necessidade intervencdo do Estado, no direito penal tal exercicio é
imprescindivel. Existe um monopdlio da jurisdicdo penal, sendo o processo penal o meio para se
alcancar a pena.
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Visto por esse angulo, o processo penal ostenta a natureza instrumental
de servir para a aplicacdo da pena ao infrator. Entretanto, enquanto seja a Unica via
pela qual o Estado pode impor a sangao correspondente ao crime, 0 seu objetivo
primordial ndo é propriamente esse. Para o renomado autor gadcho, o processo
penal é, essencialmente, um instrumento constitucional de defesa do réu. O
processo penal ndo tem, assim, por finalidade primeira, funcionar para aplicacdo da

pena, mas sim, e, sobretudo, como meio de limitar o poder estatal punitivo.

Em outras palavras, na visao de Aury, a instrumentalidade do processo
penal reside substancialmente na garantia fundamental do réu de conter o abuso
estatal na aplicacao da jurisdicdo penal. Para ele, o réu é reconhecido como o lado
mais fraco da relagéo juridica processual, devendo ser cercado de amplas garantias
fundamentais para fazer frente ao poder estatal de punir. Nos termos preconizados

pelo autor:

Trata-se de limitacdo do poder e tutela do débil a ele submetido (réu, por
evidente) cuja debilidade é estrutural ( e estruturante do seu lugar). Essa
debilidade sempre existirA e ndo tem o0 absolutamente nenhuma relacdo
com as condicBes econ6micas ou sécio-politicas do imputado, sendo que
decorre do lugar em que ele é chamado a ocupar nas relagbes de poder
estabelecidas no ritual judiciario (pois é ele o sujeito passivo, ou seja,
aguele sobre quem recaem os diferentes constrangimentos e limitacdes
impostos pelo poder estatal)so.

No mesmo sentido, de enxergar o processo penal como instrumento de
defesa do réu, e essa parece ser a tese que vem prevalecendo no cendrio juridico
brasileiro, Paulo Rangel observa que o processo assume a funcao de efetivacédo das
garantias constitucionais do cidaddo. E uma seguranca para o acusado da pratica de
um crime, assegurando todos os mecanismos de prote¢do contra os atos arbitrarios
praticados pelo Estado. Isso significa que a investigacdo e 0 processo S0 meios
defesa do individuo e néo instrumentos de aplicagdo da pena. Assevera 0

doutrinador fluminense ante o fracasso do Direito Penal nasce a pretenséo

processual penal com o objetivo de ndo so aplicar as san¢fes descritas nas normas

® LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3 ed., rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.27.
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penais violadas, mas, primordialmente, assegurar ao individuo-acusado os direitos

previstos na Constituicdo de seu Pais.>

No mesmo sentido da doutrina esposada acima, Adauto Suannes ensina
que o processo penal é dado a disposi¢do de quem precisa, ao violador da norma

penal, o réu, pois somente através do processo pode-se chegar & pena.*

Dentro desse mesmo modo de encarar o processo penal, Antonio
Machado pde em relevo as garantias do réu contra a persecucdo penal estatal.
Nesse sentido, o Estado aparece como inimigo mortal dos direitos fundamentais,
gue age sempre com abuso e tirania. Por isso, em razdo dessa visdo pessimista de
poder, o autor preconiza que funciona o processo penal como uma espécie de

anteparo do individuo contra a acdo persecutoria do Estado.>®

Sendo assim, para esse setor da doutrina, o processo penal configura um
meio criado a favor do reu. E essa a sua base de legitimacg&o. A instrumentalidade
do processo penal, segundo essa concepc¢ao, reside na constatacdo de que o réu é
o0 mais débil, frente a um Estado forte e opressor, e que, por essa razao, 0 processo
penal é muito mais um meio de salvaguarda dos direitos fundamentais daquele do
gue propriamente um meio de efetivacdo da pena ao agressor. Como se nota, para

essa corrente, privilegia-se, sobretudo, a figura do acusado.

O objetivo do processo penal acaba sendo, portanto, o de maximizar 0s
direitos fundamentais do réu. A finalidade do processo é antes e acima de tudo,
assegurar ao acusado a preservacdo de sua liberdade e a manutencédo do seu
estado de inocéncia, at¢é o momento em que o Estado demonstre, pelo 6rgéo

responsavel, a necessidade de cercear a liberdade.

E facil observar que essa concepcdo do processo penal deita raiz no

Estado Liberal, em que, na visdo de Scarance:

* RANGEL, Paulo Rangel. Reflexdes Tedricas sobre o Processo Penal e a Violéncia Urbana, uma
abordagem critica construtiva a Luz da Constituicao. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008.p.74

2 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo: RT, 199, p. 158.
>3 MACHADO, Antdnio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 48.
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no centro da consideracdo esta agora o individuo autdnomo, dotado com os
seus direitos naturais originarios e inalienaveis. Do que se trata no processo
penal é uma oposi¢do de interesse (portanto de uma lide, disputa ou
controvérsia) entre o Estado que quer punir os crimes e o individuo que
quer afastar de si quaisquer medidas privativas ou restritivas de sua
liberdade. Por seu lado, a lide, para que seja “fair”, supbe a utilizacdo de
armas e a disponibilidade, pelos contendores, de meios tanto quanto
possiveis iguais; por isso, o individuo nao pode ser abandonado ao poder
do Estado, antes tem de surgir como verdadeiro sujeito de processo,
armado com o seu direito de defesa e com as suas garantias individuais.>
Referida leitura do processo penal, que realca a sua instrumentalidade de
garantia fundamental do réu contra os abusos do Estado, se alinha a perspectiva
gue pde em relevo a funcdo dos direitos fundamentais como direitos negativos em
face do Estado, visualizando-se, assim, 0 processo penal como instrumento de

efetivacéo das garantias constitucionais do acusado.>

Para essa linha de pensamento, que, repise-se, parece ser a
predominante no meio académico, o processo penal ndo pode ser visto como
instrumento a servigo do poder punitivo (direito penal), sendo o que desempenha o
papel de garantidor da liberdade do individuo e limitador do poder. Essa forma de
observar o processo penal coloca em evidéncia a fungcdo classica dos direitos
fundamentais do ponto de vista subjetivo, como verdadeira barreira erigida contra
acOes estatais arbitrarias. O processo penal, segundo essa concepcao dos direitos

fundamentais, ostenta a natureza de instrumento a servi¢co da defesa do réu.

Consoante ja se verificou, os direitos fundamentais, como liberdades
negativas, expressam escudos de protecao contra o Estado, considerado inimigo do
cidadao. Dentro desse paradigma do tipo liberal-individualista, o processo penal tem
por fungéo proteger o individuo frente ao poder punitivo do Estado. Servindo como
meio de fazer valer os direitos fundamentais do réu. Essa é a tarefa primordial do

processo.

Nesse sentido, como bem coloca Lenio Streck, é importante que se diga
gue nao se coloca em davida a importancia do processo penal como instrumento de

contencdo do Estado. Com efeito, ha a disposicdo do acusado uma gama de

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 ed., rev. e ampl. S&o Paulo:
RT, 2003, p. 17.

°® LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 32 ed., rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.7

36



garantias penais e processuais que recebem a sua materializacdo a partir dos
procedimentos disponibilizados no ambito do processo. S&o direitos fundamentais
gque foram conquistados com muito esforco e dedicagcdo. Sao conquistas da
civilizacdo, direitos inaliendveis e irrenunciaveis, previstos tanto no ambito das

normas internacionais quanto no seara do direito interno.*®

Entretanto, em que pese referida tese ser essencial para um processo
penal ético e democrético, ela ndo leva em devida conta o outro lado dos direitos
fundamentais, qual seja, o processo penal visto como um instrumento estatal de
protecdo dos direitos fundamentais da vitima e da sociedade agredidos por

comportamentos provenientes de atos delituosos.

3.1.2 Processo Penal e perspectiva objetiva dos direitos fundamentais: o

processo como instrumento de prote¢do da vitima e da comunidade

A partir da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que vé o Estado
como protetor dos direitos fundamentais, chega-se a conclusdo de que o processo
penal serve, simultaneamente, para limitar o poder de punir e para combater o
crime. Protege, assim, o individuo acusado da pratica de delito contra a repressao
estatal materializada no processo penal, e, igualmente, a vitima e a sociedade dos

abusos do individuo.

Perante esse prisma da dupla funcdo do processo penal, tem-se como
inevitavel, que a postura tedrica que o defende, exclusivamente, como instrumento
de protecdo do réu, menospreza o outro lado ndo menos importante do conflito, que

€ 0 do processo penal como meio de salvaguarda vitima e da sociedade.

Com efeito, embora acertada a tese do processo penal como limitagdo ao

poder punitivo do Estado, esse posicionamento doutrinario deixa de levar, em devida

% STRECK, Lenio. O dever de protecdo do Estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos
fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de
entorpecentes?” Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br>. Acesso em 20 de marc¢o de 2009.
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consideracao, que o cidadao ofendido pelo crime tem o direito de ter os seus direitos

fundamentais protegidos em face da violéncia de outros individuos.>’

O processo penal, a partir da perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais, cuida apenas de um dos lados do conflito: o lado do réu. N&o
obstante o réu ser um dos protagonistas no cenario processual penal, titular de um
amplo espectro de direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal,
nao se pode olvidar a importancia desse mesmo processo penal sob a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais como instrumento de protecdo da vitima e da

sociedade, ou seja, o lado do ofendido.

Como ja perfeitamente anotado, se o Estado detém o monopdélio do poder
de punir, sendo um ramo do direito de coercdo indireta, € dever dos organismos
estatais criar mecanismos processuais adequados e eficazes para uma justa
protecdo dos direitos fundamentais dos individuos agredidos pelo crime perpetrados
por outros cidadaos. Dito de outra forma, o Estado, ao suprimir a justica privada,
assumiu o compromisso contratual de nao deixar desprotegido os direitos
fundamentais da vitima e da sociedade afetados pela pratica de um ilicito penal.
Verifica-se, assim, que passar ao largo dessa perspectiva de protecdo do Estado, é

guerer dar uma visao distorcida e unilateral dos direitos fundamentais.

E preciso enfatizar que com essa proposta de instrumentalizacdo do
processo penal, agora como garantia protetiva da vitima e da sociedade, ndo se
estar a propor a relativizacdo pura e simples dos seus direitos fundamentais do réu.
O que se pretende é trazer a superficie os direitos fundamentais do lado esquecido
do conflito materializado no processo penal: os direitos da vitima e da sociedade,
sujeitos titulares de direitos fundamentais, assim como o réu. Afinal de contas, a

7

liberdade individual é realizada dentro de uma condicdo comunitaria, em que

> STRECK, Lenio. O dever de protecdo do Estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos
fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de
entorpecentes?” Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br>. Acesso em 20 de marc¢o de 2009.
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prevaleca a vinculagdo do individuo ao grupo social, dentro de uma relagdo de
dependéncia reciproca.”®

Assim sendo, a partir da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
ha que se ter em mente, como parametro interpretativo, que no ambito do processo
penal é necessario que o intérprete realize o devido equilibrio entre os direitos

fundamentais, de um lado, do réu, e, de outro, da vitima e da sociedade.

Desse modo, com a 6tica do processo como fungéo de protecdo da vitima
e da coletividade, ndo ha como defender qualquer principio de supremacia dos
interesses do réu sobre os interesses da vitima ou e vice-versa. Nesse novo viés, 0s
interesses contrapostos devem ser equilibrados de forma a que ambos sejam
atendidos dentro das suas condicdes faticas e juridicas. Em outras palavras, um
processo penal afinado com as mdultiplas perspectivas dos direitos fundamentais é
um processo penal de protecdo integral dos direitos fundamentais: protecdo do

individuo-réu e do individuo-vitima e da sociedade.

Assim sendo, a instrumentalidade do processo penal em conformidade
com a dupla perspectiva dos direitos fundamentais €, portanto, bifronte. Deve ser
entendido, assim, tanto como meio de salvaguarda do réu quanto instrumento de
tutela do ofendido pelo crime. Essa sim € a sua verdadeira base de legitimacéo
constitucional. Um processo penal de protecao integral dos direitos fundamentais de

ambos os lados envolvidos no crime.

Em verdade, observa-se que 0 processo penal em consonancia com a
instrumentalidade bifronte de protecdo integral dos direitos fundamentais, tem o
importante papel de redescobrir 0 sujeito passivo agredido pelo crime. De fato, se do
ponto de vista tedrico e mesmo pratico, os direitos e as garantias fundamentais do
réu encontram uma solida base de afirmacdo, quanto aos direitos fundamentais da
vitima e da sociedade, o0 mesmo nao ocorre. Apenas para exemplificar, Paulo

Bonavides, o0 nosso maior constitucionalista, ao analisar as relacbes entre a

® COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 87.
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constituicdo e o processo penal, demonstra apenas nitida preocupacdo com as

liberdades pessoais do réu, sem fazer qualquer alus&o a protecéo integral.>®

Encontra-se, assim, de fato, no plano da doutrina nacional e, por
consequéncia, na pratica forense criminal, um total esquecimento dos direitos
fundamentais do ofendido, em que, além de sofrer com a ineficiéncia do direito
penal, que foi incapaz de impedir a transgressdo do bem juridico, padece ainda
mais, com a ineficiéncia do processo penal, gerada pela falta de uma tutela

jurisdicional adequada, efetiva e em tempo razoavel.

O processo penal, ndo se pode negar, também gera angustia para a
vitima, para a sua familia e para a sociedade, e ndo somente para o réu, como quer
fazer nos acreditar os seguidores da tese que o vé como instrumento exclusivo de
protecdo do réu. A total abstragcdo do lado passivo do crime, operada pela
monopolizagdo da Justica Penal e pela a influéncia da matriz liberal-burguesa sobre
a funcédo dos direitos fundamentais, ignora que a real existéncia da vitima e da

sociedade, que também sao titulares de direitos fundamentais.

Entretanto, sob o enfoque da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, o processo penal ndo pode mais ser analisado tdo-somente pelo lado
do réu. O processo também deve ser visto a partir do agredido. A exclusividade
estatal na aplicacdo do Direito Penal através do processo penal reconhece ao
particular ofendido pelo delito o direito processual de pedir ao tribunal que inicie a

averiguacdo do delito e a persecucéo do seu autor.®°

Nessa perspectiva do processo penal como instrumento de efetivacédo da
protecdo juridico-penal da vitima e da sociedade, afinada com a perspectiva
objetiva, se passa a assegurar no ambito do devido processo, o direito fundamental
de que a causa seja julgada em tempo justo e razoavel, e a pena, em caso de
decisédo condenatoria, efetivamente aplicada. Essa ¢é a licdo de Luciano Feldens que

merece se transcrita:

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 46.
% Nesse sentido, MONTERO AROCA, Juan. Principios del processo penal - una explicacion baseada
en la razon. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 22.
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a interpretacdo dos principios e garantias deve-se realizar na integralidade
da relacdo juridica envolvida pelo Direito Penal, abrangendo o plano
processual. O direito a tutela judicial efetiva, por exemplo, pressupfe que a
atividade jurisdicional inclua, em seu norte de atuacéo, o direito do titular do
direito fundamental lesado de ver a causa pena julgada em tempo razoavel
e de que, na hipétese de decisdo condenatdria, seja a sancao efetivamente

) 1
implementada. °

Como se vé, conquanto tenha surgido historicamente no intuito de limitar
a atuacédo do jus puniendi, esse modelo ndo mais se compatibiliza com o ideal do
Estado Democrético de Direito, que prevé agbes protetivas em favor dos cidadaos
contra agressdes de particulares. Imprescindivel, entdo, como bem alerta Gerson
Marques, garantir o conteido de todas as categorias de direitos fundamentais®,
pois, conforme anota outro autor de peso, no Estado-de-direito social:

a relagdo comunidade-pessoa individual ndo € aqui nem a do absolutismo
nem a do liberalismo; onde no processo penal desempenhar-se-4, antes de
tudo, uma funcdo comunitaria, sera ele préprio uma parte da ordenacgéo
comunitaria. No processo penal se trata primariamente de um assunto da
comunidade juridica, em nome e no interesse do qual se tem de esclarecer,
perseguir e punir o crime e o criminoso. Disso tudo extrai-se que o processo
ndo é apenas um instrumento técnico, refletindo em si valores politicos e
ideoldgicos de uma nagéo. Espelha, em determinado momento histérico, as
diretrizes basicas do sistema politico do pais®.

Assim sendo, o novo Estado Democratico de Direito impde um
redimensionamento do papel do direito penal e do processo penal, a partir da
constatacdo de que esse novo modelo imp6e uma funcéo transformadora para o
Direito, ao reclamar uma intervencédo protetiva da Sociedade, via sistema penal.
Compreende-se, nesses termos, que ha para esse tipo de Estado, nas argutas
palavras de George Marlmestein, o dever de proteger os direitos fundamentais,

impedindo a sua violagdo por quem quer que seja, incluindo, inclusive, o dever de

criminalizar e punir as violagdes aos direitos fundamentais.®

Nesse turno, tem-se que o processo penal ndo pode escapar a esse

paradigma estatal. A nocdo, portanto, de que o Estado é mau e opressor, e que 0

% FELDENS, Luciano, Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecéo,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de

direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 53.

®2 MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson. Fundamentos Constitucionais do Processo: sob a

(E)Berspectiva da eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 35.
FERNANDES, Anténio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:

RT, 2003, p. 17.

® MARMELSTEIN, George. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 421.
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processo penal teria a funcdo de proteger o réu dessa opressdo, ndo mais se
sustenta, pois esse antigo modelo liberal-individualista, segundo Lenio Streck, sé&o

daqueles penalistas que:

Continuam, pois, a pensar o Direito a partir da idéia segundo a qual haveria
uma contradicdo insolivel entre Estado e Sociedade ou entre Estado e
individuo. Para eles, o Estado é necessariamente mau, opressor, e o Direito
Penal teria a fungdo de “proteger” o individuo dessa opresséo. Por isso, boa
parte dos penalistas — que aqui denominamos de liberais-iluministas -, em
pleno século XXI e sob os auspicios do Estado Democrético de Direito — no
interior do qual o Estado e o Direito assumem (um)a func¢éo transformadora
— continuam a falar na mitica figura do Leviata, repristinando — para nos de
forma equivocada — a dicotomia Estado-Sociedade.®

Com notavel maestria sobre a correlacdo que deve existir entre a forma
do Estado Democratico de Direito, o direito penal e o processo penal, Lenio Streck e
Luciano Feldens asseveram inicialmente que o Direito, incluindo o Direito Penal, ndo
se imuniza aos saltos paradigmaticos do Estado. O perfil intervencionista que
caracteriza o Estado Democrético de Direito aponta para um Direito ndo apenas
ordenador - préprio do modelo de Estado Liberal -, mas potencialmente como
transformador da realidade. O Estado Democratico de Direito representa, assim, um
plus normativo em relacdo as fases anteriores (Estado Liberal e Social), ao ser
agregada a funcdo de agente transformador da Sociedade. Dentro dessa nova
postura estatal, que configura uma espécie de revolugcdo copernicana, a significar
uma mudanca de postura inicialmente inerte para uma intervencao protetiva aos
direitos fundamentais, afirmam os autores que o Direito Penal, deve direcionar as
suas baterias para a protecdo de bens juridicos de indole transindividual. Segundo

0S autores:

[...] deve o Estado, paralelamente a atividade que tradicionalmente vem
desempenhar em face de condutas que atentam que atentam diretamente
contra a vida e a dignidade humana, priorizar o combate aos delitos que
colocam em xeque os objetivos da Republica, inscrevendo-se nesse rol,
dentre outros, os crimes de sonegacdo fiscal, os crimes contra o sistema
financeiro nacional, a corrupcéo, a lavagem de dinheiro e os delitos contra o
meio ambiente. *°

Nesse sentido, essa nova postura do Estado traduz a necessidade de se

redimensionar a nocéo de que o Direito Penal € sempre um mal. O direito penal, diz

% STRECK, Lenio; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicio: a legitimidade da funcéo investigatéria
do Ministério Publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 28.
% ob. cit., p.5.
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0 autor, e adicionariamos, 0 processo penal, instrumento indispensavel para a sua

efetivacdo, também devem ser vistos como instrumentos de protecao do agredido.

Por essa razéo, pode-se dizer que também é funcdo do processo penal:

a protecdo dos direitos fundamentais dos “ndo desviantes”, diga-se, da
sociedade naqueles casos incontestes em que a liberdade do réu colocar
em risco os direitos fundamentais da vitima ou de outros membros da
sociedade.®’

Dessa forma, seguindo doutrina autorizada, o dever de protecdo penal se

coloca para o Estado nas trés esferas de poder:®®

No ambito do Poder Legislativo, o dever de prote¢do penal apresenta-se
como decorréncia da obrigatoriedade de edicao lei formal para a criacdo de crimes e
de penas, amplamente conhecido na doutrina como principio da legalidade penal
(art. 5°, inc.XXXIX, CF), diante do qual assume uma dupla obrigacdo: a) editar as
leis ainda ndo existentes com vistas a suprir o0s mandamentos constitucionais de
criminalizacdo; b) de manté-las dentro de um padrdo minimo de protec¢édo do direito

fundamental.®®

Esse dever de protecdo legislativa, ao descortinar a presenca, na
Constituicdo Federal, de mandados expressos e implicitos de criminalizacdo, e
diante da garantia de exclusividade processual do Direito Penal, ha de se ter
presente que o dever de protecdo juridico-penal atinge também o processo penal,
pois néo faz sentido defender o direito de protecdo na esfera do direito material e
nado fazer o mesmo na esfera processual, Unico local de sua aplicacdo. Dessa forma,
0s mandados de criminalizagdo que instituem os deveres de prote¢édo penal ndo tém
seus efeitos exauridos com a legislacdo penal material. A sua eficacia vai mais além,

abrangendo a pratica juridica em geral.

" CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Constiuicdo, Medidas Cautelares e Ordem
Publica. (In). MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acesso a Justica & Efetividade do Processo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 254.

% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, pp. 79-80.

% Esse item b) trata do principio da proibicdo da prote¢do deficiente. No capitulo Ill, referido item sera
desenvolvido com maior profundidade.
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Diante disso, Feldens quer dizer que o dever de protecdo penal abrange o
ambito do processo penal, no sentido de que também o cidaddo, que ndo se veja
envolvido como acusado, é titular de direitos fundamentais a protecdo juridico-

penal.’

O dever de protecao penal obriga, assim, o Poder Legislativo a edicao de
leis processuais que possibilitem a entrega de um pronunciamento judicial efetivo e
em tempo razoavel, fazendo com que a sentenca penal, em caso de condenacao,
seja devidamente cumprida. De fato, para que o Poder Judiciario cumpra o seu
encargo de protecdo juridico-penal através do processo penal, € imprescindivel
prévia disposicdo normativa, e que acima de tudo, essa legislacdo processual

albergue os meios adequados e eficazes para a correta aplicacéo da lei penal.

Visto isso, editada a obrigatéria normatividade penal, surge, por
conseguinte, a obrigacdo constitucional do Poder Executivo, por intermédio do seu
aparato policial, intervir na defesa dos direitos fundamentais ameacados e/ou

atacados por condutas tipificadas na lei penal.

Esse dever de protecao penal relativo ao
Executivo, fundamenta um direito fundamental associado ao dever expresso de
seguranca imposto ao Estado, sendo incumbéncia dessa esfera de Poder, verificada
a ocorréncia do fato delituoso, realizar a devida investigacao para elucidar os fatos,
oportunizando, em tempo razoavel, as condicbes para devida apreciacdo pelo

Ministério Publico e pelo Poder Judiciario.”

Nesse diapasdo, o inquérito policial deve ser encarado como direito
fundamental da vitima e da sociedade, tendo em vista ser o instrumento responsavel
pela colheita preliminar das provas que servirdo de embasamento a denuncia. O
Executivo encontra-se, assim, obrigado a instaurar o devido procedimento

investigativo para elucidar devidamente os fatos delituosos, envidando todos os

° FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 80.

" ob.cit., p.80.
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esforcos para levar ao titular da acao penal o material probatorio deflagrar o inicio do

processo penal.

Todavia, as normas constitucionais que instituem deveres de protecao
penal ndo tém os seus efeitos satisfeitos com a interposicdo legislativa. Tao
importante quanto a edicdo da norma € a influéncia que a Constituicdo deve exercer

sobre a pratica juridica em geral.”

Nesse passo, no que tange ao Poder Judiciario, o dever de protecéo
penal centra-se, primordialmente, na entrega da tutela judicial efetiva, consistente na
apreciacdo da causa penal em tempo razoavel e, em sendo o0 caso, a puni¢cdo do
agressor. Segundo essa perspectiva de protecao judicial, o Estado é responsavel
pela criagdo de 6rgdos judiciarios e de processos adequados para evitar a
denegacao de justica, pois “el Unico que tiene derecho a imponer penas es el
Estado, y para el no se trata de un verdadero derecho, sino de um deber que ha de
cumplirse conforme ao principio de legalidad y sin intervencion de discrecionalidad

alguna.”

Quanto a essa espécie de protecdo estatal, Canotilho afirma que o direito
a protecéo judicial aparece sob uma dupla dimensé&o: (1) um direito de defesa ante
os tribunais e contra actos dos poderes publicos; (2) um direito de protecdo do
particular através de tribunais do Estado no sentido de este o proteger perante a

violag&o dos seus direitos por terceiros.”

Percebe-se da licdo do constitucionalista portugués, que esse dever de
protecdo estatal impde aos orgaos judiciais, a tutela do particular ofendido em seus

direitos por violacdes de terceiros.

Sem duavida que quanto a esse modo de protecdo, 0 processo penal

ocupa um lugar de destaque, tendo em vista que operacionaliza o Direito Penal,

2 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecéo,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.52.

® MONTERO AROCA, Juan. Principios del processo penal - una explicacion baseada en la razén.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p.22.
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Almedina, p. 496.
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ramo responsavel pela salvaguarda dos bens juridicos mais importantes da
sociedade. Transparece, assim, o processo penal na faceta de direito fundamental a
protecdo estatal judicial, referente ao dever do juiz de garantir os direitos

fundamentais da vitima e da sociedade.

O juiz, portanto, torna-se o agente responsavel pela satisfacdo conjunta
dos direitos envolvidos no conflito penal: direitos do réu e do ofendido. Dito de outro
modo: em razdo do monopdlio da forca fisica por parte do Estado, o Poder Judiciario
assume o0 compromisso e o dever de manter a paz social e o direito a seguranca das

vitimas e da sociedade através do processo penal.

Diante desse panorama, Feldens:

A interpretacdo dos principios e garantias deve-se realizar na integralidade
da relagdo juridica envolvida no Direito Penal, abrangendo o plano
processual. O direito a tutela judicial efetiva, por exemplo, pressupde que a
atividade jurisdicional inclua, em seu norte de atuacao, o direito do titular do
direito fundamental lesado de ver a causa julgada em tempo razoavel e de
que, na hip6tese de decisdo condenatéria, seja a sancdo efetivamente
implementada. "

De todo o0 exposto, sobre como o dever de protecao penal se coloca para
os Poderes Legislativo, Executivo e para o Judiciario, sobressai a necessidade de
refletir que, a partir do instante em que se tornou vedada a aplicacdo do Direito
Penal fora do processo (nulla poena sine judicio), foi necessario munir 0 processo
penal de mecanismos adequados e suficientes para uma devida consecuc¢éo do seu

dever de tutela para o lado passivo do crime.

Ora, sendo o dever de protecdo penal, decorréncia da propria
Constituicdo Federal, consubstanciado na doutrina da perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, na clausula do Estado Democratico de Direito e no direito
fundamental a seguranca, tem-se como inexoravel a constatacdo de que também o

processo penal é direito fundamental do cidadao ofendido a tutela judicial.

® FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 53.
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Verifica-se, pois, que o0 processo penal deixa de ser apenas limite a
intervencdo do poder punitivo estatal, para assumir uma posi¢cdo de instrumento
protetor dos direitos fundamentais da vitima e da sociedade, sendo dever do juiz
penal estar atento a essa dimensdo processual do dever de protecdo penal,
principalmente quando em jogo bem juridico de magnitude constitucional como é o
caso, por exemplo, da vida, pois como salientam Gilmar Mendes, Martires Coelho e

Gonet Branco:

A vida humana impoe medidas radicais de protecdo. Nao ha outro meio
eficaz, a tipificacdo penal é inescapavel. A protecdo do direito a vida
reclama o direito penal e o processo penal, a lancar maos dos instrumentos
de direito penal.76

3.1.3 Sintese conclusiva: o processo penal como instrumento de protecao

integral do réu, da vitima e da sociedade

Bem compreendidas as perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais e a sua relacdo com o processo penal, pode-se, na esteira do que
preconiza Scarance Fernandes, responder que a finalidade do processo penal pode
ser decomposta em trés correntes: a) a primeira, diz que o processo tem a finalidade
de assegurar o direito de defesa do acusado, em clara alusdo ao processo como
direito fundamental negativo (perspectiva subjetiva); b) a segunda, doutrina que o
fim do processo penal € permitir ao Estado a apuracdo da verdade e a punicédo do
criminoso; c) a terceira, defende que a finalidade é a obtencdo de um resultado justo
que se legitime pelo procedimento adequado.”” Dentro desses aspectos, parece que
a teoria que mais se alinha com a necessidade de contemplar ambas as

perspectivas fundamentais, esta na terceira posicéo esposada.

Com efeito, o processo penal, para atender integralmente os direitos
fundamentais dos envolvidos no conflito penal ( réu e vitima), deve ser concebido
como um meio que satisfaca ambos os interesses, que implica em tanto garantir a
defesa do acusado, quanto garantir a persecucao criminal em tempo razbavel para,

em caso de condenacdao, aplicar efetivamente a pena disposta na sentenca.

® MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 400.
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Implica dizer, assim, que o processo penal ndo pode ser mais visto sob
apenas um enfoque, uma Unica via de direcdo. Tanto a visdo do processo como
meio protecdo do réu, ou ainda, como somente instrumento de aplicacdo da pena,
nao realiza o cumprimento integral dos direitos fundamentais previstos na

Constituicao Federal.

Somente a protecao integral dos direitos fundamentais pode realizar as
normas constitucionais e com o novo papel do Estado Democratico de Direito. Assim
sendo, sdo dois 0s componentes indissociaveis do processo penal: como protetor da
liberdade individual e como preservador dos interesses individuais da vitima e
sociais do grupo. De um lado, portanto, 0 processo serve como instrumento de
garantia da liberdade do réu e, por outro, como instrumento para a consecucdo do
direito a seguranca, dever do Estado consubstanciado na tarefa de garantir protecao

as pessoas e seus patrimonios.

Desta forma, sdo dois os direitos fundamentais que interessam ao
processo como instrumento de protecdo integral: direito a liberdade e direito a
seguranca, ambos previstos no art. 5°, CF. Os individuos tém, assim, o direito a um
processo penal que garanta, ao mesmo tempo, protecdo da liberdade e a
seguranca, no sentido de que o Estado resta obrigado a criacdo de procedimentos e
praticas juridicas processuais adequadas e eficazes para se alcancar um resultado
justo, que proporcione integralmente os interesses dos acusados e das vitimas. Fora

dessa sistemética, o processo penal se afasta da Constituicdo Federal.

Em suma, nem o processo penal maximo como meio de defesa do réu,
nem processo minimo em garantir os direitos do réu. O processo penal, compativel
com a totalidade dos direitos fundamentais, reside no equilibrio e na protecéo
integral dos direitos do réu, da vitima e da sociedade. A virtude desse novo
paradigma esta na busca pela harmonia entre os direitos fundamentais da liberdade
e da seguranca. Processo penal integral € aquele que tenha como objetivo a
garantia da coexisténcia harmonica entre os direitos da defesa (protecdo negativa) e

os direitos da vitima e da sociedade (prote¢&o positiva).
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3.2 Teoria do garantismo penal a luz das perspectivas subjetiva e objetiva dos

direitos fundamentais. O processo penal rumo a um garantismo integral

A incidéncia das perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais no processo penal, ainda abre espacgo para uma discussdo e um
redimensionamento importante do que se deve entender por garantismo. A
influéncia dessas perspectivas consoante acima tratadas vao desaguar em uma

nova roupagem da teoria garantista.

Por essa razéo, faz-se indispensavel tecer alguns comentarios sobre o
gue até entdo vinha se denominando como garantismo, e, apos tais referéncias,
demonstrar que esse modo de encara-lo, chamado de garantismo negativo, baseia-
se apenas em uma determinada concepcao dos direitos fundamentais, o que, ao
final, se mostrarA como uma teoria que ndo é adequada para delinear a verdadeira

funcdo do processo penal.

3.2.1 - A teoria do garantismo negativo e a influéncia de Luigi Ferrajoli no
processo penal brasileiro. Breve exposicao da teoria esbogada em Direito e

Razao

A teoria do garantismo penal negativo foi esbocada em 1989 pelo italiano
Luigi Ferrajoli, em sua ja festejada e aclamada obra “Direito e Razéo: teoria do
garantismo penal”, com traducao para o portugués desde 2002.”®

Magistrado aposentado da justica italiana e professor universitério,
Ferrajoli foi um dos expoentes do chamado movimento “Jurisprudéncia Alternativa”.
Surgido em meados de 1964, no seio da Associacdo dos Magistrados Italianos,
apesar de nunca ter se constituido em uma organizacéo politico-ideologica, motivo
pelo qual sempre se defendeu a existéncia de uma escola e ndo de um movimento,
a “Jurisprudéncia Alternativa” tem como principio reitor a interpretacdo da lei

conforme as diretrizes constitucionais’®. Para ilustrar, o vinculo de Luigi Ferrajoli com

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer et al.
Séo Paulo: RT, 2002.

 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 72.
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o Movimento e a substancia do que pretendiam ficou bem estabelecido na seguinte

passagem:

A interpretacdo judicial da lei é também um juizo sobre a propria lei,
relativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher
somente os significados validos, ou seja, compativeis com as normas
constitucionais substanciais e com os Direitos Fundamentais por elas
estabelecidos. Era isto, e ndo outra coisa — diga-se de passagem — o0 que
entendiamos hé& vinte anos com a expressao “jurisprudéncia alternativa”, em
torno da qual tantos equivocos surgiram: interpretacdo da lei conforme a
Constituicéo e, quando a contradicao € insanavel, dever do juiz de declarar
a invalidade constitucional.®
O Movimento da “Jurisprudéncia Alternativa”, em suma, criticava as
praticas judiciarias arrimadas somente na letra da lei, sem qualquer exame mais
aprofundado do seu conteudo intrinseco, ou seja, sem observar a compatibilidade da
norma com o fundamento de validade do sistema (a Consituicdo). Nesses termos,
pode-se considerar que a “Jurisprudéncia alternativa” representou uma critica a

legalidade.

Conforme anota Salo de Carvalho, a teoria do garantismo penal de
Ferrajoli foi a que melhor demonstrou capacidade de atender os objetivos da praxis
alternativa penal, envolvida que é com a efetividade dos direitos fundamentais.
Nessa linha, o garantismo penal € o substrato teérico que serve de fundamentacéo a
execucao dos anseios perseguidos pelo movimento alternativo, que € a defesa e a

liberdade dos cidadéos contra o exercicio do poder arbitrario.®*

Compromissada com o ideal de limitagdo do poder, a teoria do garantismo
de Ferrajoli tem como caracteristica principal a centralidade da pessoa humana. A
partir do substrato tedrico do liberalismo, a visdo garantista de Ferrajoli € construida
tendo como fundamento primeiro a limitacdo do poder estatal em prol da liberdade

do individuo.

No campo do direito e do processo penal, a teoria garantista negativa se

baseia na restricdo do poder e na ampliacdo da esfera de direitos do acusado. Pode

% FERRAJOLI, Luigi. O direito como um sistema de garantias, in O Novo em Direito e Politica, Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 1998, p. 101.

# prefacio de Salo de Carvalho em CARVALHO, Amilton Bueno. Garantismo Penal Aplicado. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. XVII.
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ser definido como um conjunto de principios que tém por objetivo a contencdo do
direito de punir e na maximizacédo dos direitos fundamentais do réu. A preocupacéo
central do reside no mais débil, o réu, sendo o Estado visto com pessimismo. O
garantismo idealizado pelo professor italiano € uma teoria fundamentada na
minimizacdo do direito penal por intermédio de um amplo sistema de garantias

penais e processuais que condicionam o exercicio do jus puniendi.

Com base nessa finalidade, Luigi Ferrajoli estrutura a sua teoria do
garantismo penal em onze principios necessarios e sucessivos para a legitimidade
do direito penal. S&do axiomas indispensaveis e irrenunciaveis, sendo que a auséncia
de qualquer um deles torna o exercicio do direito de punir arbitrario e ilegitimo.
Destarte, somente com o atendimento das implicacbes debnticas do modelo
garantista é que o sistema estara autorizado a emitir um juizo condenatério.®* Veja-

se 0 que diz o proprio Ferrajoli a esse respeito:

cada uma das implicagbes dednticas — ou principios — de que se compde
todo modelo de direito penal enuncia, portanto, uma condi¢éo sine qua non,
isto é, uma garantia juridica para a afirmacéo da responsabilidade penal e
para a aplicacdo da pena. Tenha-se em conta de que aqui ndo se trata de
uma condicdo suficiente, na presenca da qual esteja permitido ou
obrigatorio punir, mas sim de uma condicdo necessaria, na auséncia da
qual ndo esta permitido ou esta proibido punir.®

Em esséncia, conforme assenta Ferrajoli, esses principios sdo formulados
como proposi¢cdes de implicacdo ou condicionais, de tal forma que designam as
condi¢cdes necessérias para a responsabilidade penal do réu: a pena, delito, lei,
necessidade, ofensa, acdo, culpabilidade, juizo acusacéo, prova e defesa.?* Para a
afirmacdo da responsabilidade penal e para a aplicacdo de pena faz-se

imprescindivel o preenchimento de todas essas condigbes, consideradas por

Ferrajoli de garantias juridicas sine qua non.

Segundo esses principios limitativos acima alinhados, um modelo

garantista criado nos moldes preconizados por Ferrajoli, ndo admite a imputacéao de

8’2 ROSA, Alexandre Morais da Rosa; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo Penal Eficiente &
Etica da Vinganca: Em busca de uma Criminologia da N&o Violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 46.

 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer et al.
S&o Paulo: RT, 2002, p. 74.

84 ob.cit.,p. 73.
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pena sem que tenha sido cometido um fato, previsto legalmente como crime, de
necessaria proibicao e punicéo, capaz de gerar danos a terceiros, caracterizado pela
exterioridade da acgéo, imputabilidade e culpabilidade do autor, comprovado por uma
acusacao imparcial, em processo publico realizado em contraditério, mediante

procedimentos estabelecidos previamente em lei.

Desenvolvendo o seu modelo, Ferrajoli divide os principios em dois
planos: as chamadas garantias penais e as garantias processuais. As primeiras, que
tém por funcdo deslegitimar o exercicio abusivo do direito de punir, sdo: a pena, o
delito, a lei, a necessidade, a ofensa, a acédo, a culpabilidade. As garantias
processuais, por sua vez, constituem-se na presenca da jurisdicdo, na existéncia de

uma acusacgao separada da figura do juiz, a prova e a defesa.

ApOs enunciar as garantias juridicas do seu sistema, Ferrajoli faz o devido
alerta de que a presenca dessas garantias, denominadas também de implicacGes
debnticas, ndo implica em considerar que esteja permitido ou obrigatorio punir, “mas
sim de uma condicdo necessaria, na auséncia da qual ndo esta permitido ou esta
proibido punir”.®®

Com base nesses axiomas, Ferrajoli idealiza o seu sistema garantista SG,
também denominado garantista, cognitivo ou de legalidade estrita, em dez principios
axiologicos fundamentais. S&o eles: A1 — nulla poena sine crimine; A2 — Nullum
Crimen sine lege; A3 — Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 — Nulla necessitas
sine injuria; A5 — Nulla injuria sine actione; A6 — Nulla actio sine culpa; A7 — Nulla
culpa sine judicio; A8 — Nullum judicium sine accusatione; A9 —Nulla accusatio sine

probatione; A10 — Nulla probatio sine defensione.

Para Ferrajoli, os axiomas Al, A2 e A3 respondem as perguntas “quando
€ como punir”, os principios A4, A5 e A6 respondem as perguntas “quando e como
proibir’, os principios garantistas relativos ao processo A7, A8, A9 e A10 respondem

as perguntas “quando e como julgar”.®®

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer et al.
S&o Paulo: RT, 2002, p. 74.
% ob.cit., p. 75.
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E de se destacar que a garantia da pena resta ausente nos dez axiomas
do sistema SG, uma vez que configura apenas uma possibilidade ao final do

processo, € ndo como uma condi¢cao necessaria para o sistema garantista.

Ferrajoli denomina esses principios: principio da retributividade, principio
da legalidade, principio da necessidade, principio da lesividade, principio da
materialidade ou exterioridade da acao, principio da culpabilidade ou da
responsabilidade; principio da jurisdicionalidade, principio acusatério, principio do
onus da prova ou da verificacdo e principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade. Vé-se, portanto, que séo principios de limitagcdo do poder penal, todos
ja praticamente incorporados as constituicoes e as codificacdes legais, convertendo-

se em principios do moderno Estado de Direito.

Menciona-se, ainda, seguindo os passos da obra monumental de Ferrajoli,
gue a maior ou menor observancia dos principios axiomaticos do sistema SG
indicara a existéncia de um modelo de direito penal maximo ou minimo. Enquanto
que para este ultimo, o risco de condenacdo de um inocente ha de merecer muitos e
maiores cuidados que o risco da absolvicdo de um culpado, pois “nenhum inocente
seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar impune”,
para o direito penal maximo (antigarantista), a certeza deve impedir que “nenhum
culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa

ser punido”.®’

O sistema garantista apresenta-se assim como “condi¢des, limites ou
proibicbes que identificamos como as garantias do cidaddo contra o arbitrio ou o
erro penal”, correspondendo ao grau maximo de tutela das liberdades dos cidadaos

frente ao poder punitivo. %

Esses principios correspondem as regras do jogo no conflito penal,
configurando um modelo de direito penal amparado no Estado de Direito, em que o
poder encontra-se rigidamente limitado e vinculado a lei. O modelo garantista de

Ferrajoli pretende instrumentalizar um paradigma de racionalidade do sistema penal,

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer et al.
S&o Paulo: RT, 2002, pp 84-85.
% ob. cit., p. 83.
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no intuito de limitar o poder punitivo e garantir os direitos fundamentais contra a

violéncia publica e a privada.

Elaborados, sobretudo, pelo pensamento liberal dos séculos XVII e XVIII,
esses dez axiomas sao as regras fundamentais do direito penal. Servem como
instrumento de avaliagdo dos sistemas penais, pois permitem examinar se o modelo
de persecucéao criminal de cada nacdo se enquadra ou ndo dentro do modelo ideal

garantista ou de responsabilidade penal proposto por Ferrajoli.

O garantismo de Ferrajoli é, assim, um modelo de ideal de direito que
confere racionalidade, justica e legitimidade & intervencao punitiva®. Trata-se de um
sistema ancorado na tradicdo liberal de protecdo do individuo contra o inimigo
estatal, isto é, na limitacdo do direito de punir estatal®®. Como se vé, as suas
garantias penais e processuais compdem um escudo de prote¢cdo do réu com a

finalidade de reduzir ao maximo os possiveis abusos do Estado e a aflicdo de pena.

Vé-se, portanto, que é um sistema que preconiza a minima intervencao
penal com as maximas garantias penais e processuais’’. E uma técnica de tutela
capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade, como instrumento de
defesa dos direitos fundamentais. Nas penas de Paulo Queiroz, Ferrajoli vé o direito
penal “[...] como um sistema de garantias (conforme a tradi¢cao classica) do cidadao

perante o arbitrio realizavel pelo Estado ou pelos préprios individuos”.®?

Segundo o sistema garantista, o protagonista do processo penal é o réu, o
lado mais fraco, isto é, o sujeito débil da relacédo processual, que deve ser protegido
amplamente por um conjunto de garantias contra o arbitrio do Estado. Sobre essa
centralidade do réu no esquema tedrico garantista, Salo de Carvalho, um dos seus

grandes defensores em terras brasileiras, chega a afirmar que a Unica justificativa do

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Tradug&o de Ana Paula Zomer et al.
Sao Paulo: RT, 2002, p. 693.

% BIZZOTO, Alexandre. A Inversdo Ideolégica do Discurso Garantista: a subversao da finalidade das
normas constitucionais de conteldo limitativo para a ampliacdo do sistema penal. Rio de Janeiro:
Lumen, 2009, p.76.

L GOMES, Luis Flavio; MOLINA, Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice. Direito Penal: v.1, Introducao
e Principios Fundamentais. Sao Paulo, RT, 2007, p. 456.

%2 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: introducao critica. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 59.
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direito penal materializado pelo processo penal € a protecdo do mais fraco — o réu, e
nao a defesa genérica da sociedade ou da vitima:

0 paradigma garantista assume como Unica justificativa do direito penal a
sua funcdo de lei do mais fraco, em alternativa a lei do mais forte que
vigoraria na sua auséncia: ndo, portanto, genericamente, a defesa da
sociedade, mas a defesa do mais fraco, que no momento do crime é a parte
ofendida, no momento do processo o réu, e no momento da execucao penal
o condenado.”®

Nesses termos, o garantismo penal diz que a funcdo do direito processo
penal & a prevencao de futuros delitos, mas sim a prevencao de castigos injustos. O
objetivo do direito penal, segundo Ferrajoli, ndo é proteger a comunidade, sendo o

infrator de reac¢des informais arbitrérias, selvagem, violentas cometidas pelas vitimas

ou pela comunidade. Mais uma vez Salo de Carvalho nos diz que:

Desde este ponto de vista, a pena apresentar-se-ia como guardia do direito
do infrator em ndo ser punido sendo (razoavelmente) pelo Estado,
redimensionando a funcdo do direito e do processo penal, ndo mais
direcionado a tutela social, mas a protecdo da pessoa que se encontra em
situacdo de violéncia privada — momento da lesdo interindividual — e/ou
publica — plano institucional. Impedir o mal da vinganca arbitraria e
desmedida operada pela vitima, ou pelas forgas solidarias a ela, bem como
o] excegi,so punitivo do Estado, seria o escopo deste novo modelo de
direito.

O garantismo tem, assim, duas funcdes: evitar a vinganga privada
(abusiva e espuria), os castigos ilegais, e também proteger os direitos fundamentais
do mais fraco, que, no momento do processo, € o réu. O direito penal minimo sob a
otica de Ferrajoli possui dois objetivos distintos e concorrentes, que sdo o de
proporcionar o0 maximo de bem-estar possivel dos ndo-desviantes e o minimo de
mal-estar dos desviantes, dentro do objetivo da méxima tutela dos direitos
fundamentais de todos, da limitagdo dos arbitrios e da minimizacéo da violéncia na

sociedade.®

Ainda sobre o projeto de Ferrajoli, ndo se pode esquecer que essa
concepcao, além de defender o direito penal minimo, acrescenta que esse minimo

somente sera legitimo quando ineficazes os outros ramos de controle estatal. E o

% CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2 ed, rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen, 2003, p.97.

% ob. cit., p. 150.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer et al.
Séo Paulo: RT, 2002, p. 271.
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gue se denomina de carater subsidiario do direito penal. Em consonéancia com essa
nocdo, apenas quando os demais ramos se revelarem ineficazes para o controle
social € que o direito penal se fara necesséario. Com efeito, sendo a forma mais
violenta de exercicio de poder, o0 mecanismo de controle penal deve ser encarado
como ultima ratio ou extrema ratio. A caracteristica brutal do direito penal
corresponde a sua ideia geral de ultima ratio, onde se salienta aquelas situacdes
excepcionais cuja gravidade justifique cogitar a adogdo de uma resposta de igual

severidade.

7

A missdo primordial do garantismo de Ferrajoli é funcionar como
instrumento da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais. Constitui um
conjunto de principios que tém por fun¢cdo minimizar o poder punitivo, propondo-se a
limitar, a0 maximo possivel, a criacdo de crimes, o arbitrio judicial e a cominagéo de

penas.”®

No direito processual brasileiro, a concepc¢éo de garantismo preconizada
pelo autor italiano tem ampla aceitacdo. De fato, as ideias de Ferrajoli retratadas em
seu “Direito e Razao” receberam especial atengdo e aceitagcdo na doutrina penal
nacional. Alias, ndo poderia ser diferente, pois 0os axiomas garantistas preconizados
no sistema SG de Ferrajoli constam praticamente em todas as constituicbes e
tratados internacionais que tratam da protecao do individuo contra o direito de punir
do Estado. Fazem parte do patriménio de defesa do cidaddo, conquistas

irrenunciaveis da civiliza¢do ocidental.

Em verdade, o doutrinador brasileiro Anténio Alberto Machado, fiel as
ideias de Ferrajoli, defende que o Estado age sempre com abuso e tirania, inimigo
mortal dos direitos fundamentais. Por isso, face a essa visao pessimista de poder, os
direitos e as garantias do réu funcionam como uma espécie de blindagem, um
anteparo do individuo contra a acao persecutoria do Estado, afirmando, destarte,

gue o garantismo:

% BIZZOTO, Alexandre. A Inversdo Ideolégica do Discurso Garantista: a subversdo da finalidade das
normas constitucionais de conteldo limitativo para a ampliacdo do sistema penal. Rio de Janeiro:
Lumen, 2009, p. 97.
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reafirma as mais importantes conquistas liberais burguesas dos séculos
XVII e XVIII, o processo deve, antes de tudo, funcionar como instrumento de
defesa dos direitos basicos do individuo, com o intransigente respeito ao
devido processo legal e as liberdades fundamentais, em que a presuncao
de in%g:éncia assume foros de verdadeira clausula pétrea do processo
penal.

Assim sendo, Antbnio Machado apesar de pontificar que o garantismo
ndo se confunde com a impunidade do agressor, realca que o seu objetivo é muito
mais observar o processo como um meio de defesa do individuo, “uma constelacdo
de normas e principios destinados a salvaguarda das liberdades publicas
fundamentais do individuo”, do que propriamente um instrumento de persecucéo

penal. %

No mesmo sentido, Paulo Rangel, partidario da teoria do garantismo, vé o
processo precipuamente como meio de defesa do acusado adverte que esse marco
referencial visa a utilizacdo de um sistema normativo constitucional capaz de criar
barreiras ao exercicio arbitrario do poder, ao estabelecer um ambito de prote¢cédo das
liberdades publicas dos individuos, concluindo que “o fundamento e o fim do
garantismo penal é a tutela da liberdade do individuo frente as varias formas de

exercicio arbitrario do poder politico”.%°

No mesmo sentir, Salo de Carvalho, observa que o garantismo penal
como uma técnica de contencdo da violéncia arbitraria, funcionando como um
mecanismo de minimizacdo dos poderes e maximizacao dos direitos fundamentais
do réu. Assevera que tem por principal missdo contrair ao maximo a incidéncia das
instancias formais de controle (minimalismo penal), primando pelo minimo
sofrimento necessario as pessoas que ultrapassaram o intolerante maximo. Aponta,
assim, Salo de Carvalho, que o modelo garantista pressupde que o exercicio do
poder, mormente o punitivo, independentemente da boa ou méa intencdo dos seus

titulares, é potencialmente atentatério aos direitos humanos.®

z; MACHADO, Antbdnio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal, Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 48.

ob. cit., p. 48.
% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 162 ed. rev., ampl., atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 200.
1% CARVALHO, Salo de Carvalho. Manual de Anticriminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
77.
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Isso porque, diz Salo, para o italiano Ferrajoli, o poder punitivo estatal é,
por vocacdo e em esséncia, um poder antigarantista, corroborando a nocao
pessimista do Estado, ao desconfiar e denunciar a crenca na bondade do poder
punitivo. Assim, como forma de criar blindagem contra o exercicio e as praticas
penais eminentemente violentas, “a perspectiva garantista seria forjada pelo
principio da irregularidade dos atos dos poderes, expresso no absoluto pessimismo

em relacdo ao agir persecutério”.***

Um outro ilustre defensor do garantismo negativo, o jurista alternativista
Amilton Bueno de Carvalho, enfatiza que a principal funcdo do processo penal é

proteger os direitos do acusado, quando decidiu que:

Tenho que o processo penal — superada a ingenuidade epistemoldgica de
que ele busca a “verdade processual” — é “un conjunto de garantias
fundamentales del ciudadano frente al arbitrio y el abuso de la fuerza por
parte del Estado” (Luigi Ferrajoli, Revista “Jueces para la Democracia”, n° 4,
p.3, Madrid, 1998). Na mesma linha, ver Adauto Suannes, “Fundamento
Eticos do Devido Processo Penal” Revista dos Tribunais, 1999, p.139.
Assim, o processo penal busca julgamento justo ao cidadao (outra vez,
Adauto Suannes), como instrumento de protecdo ao cidaddo frente ao
Leviata. E garantia do acusado! 102

Aury Lopes Jr. conclui que a instrumentalidade do processo penal
manifesta-se com a caracteristica essencial de protecdo dos direitos e garantias
individuais do réeu. Assim, fiel a matriz liberal do garantismo negativo de Ferrajoli,
considera que a fungcéo do processo é “a limitacdo do poder e tutela do débil a ele

submetido (réu, por evidente)”. 1%

Vé-se, portanto, que essa parcela da dogmatica juridica, amparada nos
ideais do liberalismo penal, postula que o processo penal garantista seria apenas um
meio de protecdo do acusado. O Estado-Penal, para esse setor da doutrina, € visto
com extrema desconfianca, chegando-se, inclusive, a formacdo de uma tese
consolidada no principio da presungéo de irregularidade dos atos dos operadores do

processo penal.

190 CARVALHO, Salo. Manual de Anticriminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 75.

192 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70001997402, Quinta Camara
Criminal, Relator Amilton Bueno. Disponivel em www.tj-rs.jus.br. Acesso em 22.06.2010.

1% JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual e sua Conformidade Constitucional. v.1. 3 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 27.
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Para esse grupo de penalistas, a interpretacdo das leis penais e
processuais deve ser a mais ampla possivel quando favorecer o acusado,
independentemente de consideracbes sobre outros interesses e direitos

fundamentais que também estdo a merecer a tutela penal.

Consoante ja se anotou, a importancia do modelo de garantismo de Luigi
Ferrajoli é indiscutivel para a existéncia de um direito penal e de um processo penal
democratico, ético e justo, com amplo respeito as prerrogativas defensivas do
acusado. Quanto a isso, parece ndo haver duvida quanto a validade da tese
garantista do mestre italiano. Frente ao excesso ou ao arbitrio do poder punitivo
estatal, o cidaddo deve dispor de inumeros mecanismos de protecdo. S&o
conquistas da modernidade, representadas pelos revolucionarios ventos iluministas

e respaldadas nos textos constitucionais dirigentes e compromissérios.'*

Todavia, 0 apego exacerbado ao garantismo negativo de Ferrajoli incorre
no equivoco de ndo levar, em devida consideracdo, que o Estado - via controle
penal - é obrigado a tutelar os direitos daquelas pessoas ofendidas pelo crime. Essa
leitura demasiadamente unilateral dos direitos e garantias fundamentais - que tem a
pretensdo de ser a Unica e legitima - ndo se mostra compativel com as disposi¢coes

constitucionais que alicergcam a intervencéo juridico-penal.

Em decorréncia disso, embora correto o garantismo de Ferrajoli, ao
defender a protecao dos direitos individuais dos acusados contra o0 poder punitivo
estatal, a teoria negligencia a circunstancia de que a ordem juridica constitucional
também protege direitos fundamentais da vitima e da comunidade, que ndo podem
ser esquecidos se a pretensdo do processo penal €, efetivamente, realizar uma

compreensao sistémica e integral dos direitos fundamentais.'®

Em suma, o garantismo negativo compreende-se como uma teoria do
direito penal e do processo penal que tem por objetivo limitar a acdo do poder

punitivo estatal. O intuito € reduzir o direito penal e exaltar os direitos fundamentais

1% STRECK, Lenio. Entre Hobbes e Rousseau — a dupla face do principio da proporcionalidade e o

cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. (In) STRECK, Lenio (org.) Direito Penal
em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 88.

1% FISCHER, Douglas. O que é Garantismo Penal (integral)?, (In) CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal Integral. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 27.
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do réu no processo penal. Ndo ha, para essa concepcdo do garantismo, qualquer
referéncia ao outro lado do conflito. Em uma sentenca: o fim justificador do

garantismo negativo € conferir liberdade ao réu.

Por tais razdes é que tem-se difundido, equivocadamente, o significado
do garantismo. Essa compreensdo que vem se difundindo como a Unica possivel,
nao parece mesmo corresponder a obrigatoriedade da dupla funcédo estatal na

protecdo dos direitos fundamentais.

A énfase do garantismo negativo sobre os direitos fundamentais do réu
nao se compatibiliza com o dever ativo de tutela penal dos direitos fundamentais
vinculados aos particulares agredidos pelo fato delituoso. De fato, um garantismo
unilateral e isolado, que se resume na protecao dos direitos individuais dos cidadaos
gue se véem investigados, processados ou condenados, € insuficiente para uma

integral protecdo dos direitos fundamentais.'®®

A guestdo € estabelecer um novo regime de garantias, uma nova teoria
do garantismo, que preveja a protecéo integral dos direitos fundamentais. Em outras
palavras, ndo se pode, perante o dever de tutela penal e processual dos direitos
fundamentais da vitima e dos membros da sociedade agredidos por particulares,

falar-se, unicamente, em um garantismo negativo.

Desse modo, a adequada teoria do garantismo penal, alinhada com a
dupla perspectiva dos direitos fundamentais, ndo se resume tdo-somente no sentido
negativo para o processo penal, mas também uma espécie de garatismo positivo,
em que seja capaz de promover o devido equilibrio entre as fungcdes de limitacdo do
jus puniendi (a favor do réu), e uma atuagdo estatal em favor dos ofendidos. Em
outros termos, tem-se como imprescindivel o estabelecimento de um regime que
promova a prote¢do da totalidade dos direitos fundamentais envolvidos no processo

penal.

1% FISCHER, Douglas. O que é Garantismo Penal (integral)?, (In) CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELA, Eduardo (orgs). Garantismo Penal Integral. Salvador: Juspodivm, 2010, p.35.
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3.2.2 O garantismo penal integral como teoria constitucionalmente adequada:
0 garantismo como limite a intervencao penal e como protecdo dos direitos

fundamentais da vitima e da sociedade

A importancia do trabalho de Ferrajoli é indiscutivel para a existéncia de
um direito penal e processo penal democratico, ético e justo. Entretanto, € preciso

salientar, desde logo, que a teoria do garantismo penal de Ferrajoli € insuficiente

para a integral protecao dos direitos fundamentais previstos em nossa Constituic&o.

Assim, conquanto legitimo e constitucional, o garantismo do nosso autor
italiano ndo representa a totalidade das fungbes estabelecidas na Constituicao, visto
gue nao compreende o processo penal como instrumento de protecdo dos direitos

fundamentais da vitima e da comunidade.

Com efeito, com o desenvolvimento da teoria dos deveres de protecéo,
faz-se necessario, para se alcancar uma interpretacdo constitucionalmente
adequada, abordar um novo enfoque sobre a teoria do garantismo penal, ou seja,
compreender integralmente as funcdes dos direitos fundamentais, quer como
instrumentos de protecdo dos direitos do réu, quer como protecdo dos ofendidos

pela pratica delituosa.

Por essa razdo, a teoria do garantismo de Ferrajoli merece uma
complementacdo, tendo em vista tratar apenas de Unica concepcao de direitos
fundamentais, traduzindo-se em uma determinda versdo de garantismo, que nao
corresponde a questdo da integral protecdo dos direitos fundamentais, como direitos
de defesa do réu (direitos negativos) e como tutela dos direitos fundamentais da
vitima e da sociedade (imperativo de tutela).

Luciano Feldens adverte, assim, para a impropriedade de se considerar a
teoria do garantismo como uma teoria exclusiva do Direito Penal ou mesmo do
processo penal, embora perfeitamente aplicada a esses setores. Aponta com
esmero que a teoria do garantismo integral tem base constitucional direcionada a
otimizacao dos direitos fundamentais, cabendo ao Estado assegurar juridicamente a

sua realizagdo, competindo-lhe editar os instrumentos necessarios a tutela desses
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direitos frente as ameacas dele proprio e dos individuos, dentro de uma dinamica
gue abrace as funcdes estatais de proibicdo de intervencéo e imperativos de tutela

dos direitos fundamentais. 1’

Nesse mesmo pensar, Alexandre Morais da Rosa comenta que apesar de
0 garantismo juridico ter sua origem vinculada ao Direito Penal evoluiu para uma
verdadeira teoria do direito, passando a ser entendido como um modelo baseado no
respeito a dignidade da pessoa humana e de seus direitos fundamentais. Nos
termos dessa corrente doutrinaria, consiste o garantismo juridico na tutela dos

direitos fundamentais de todos os individuos e ndo somente do réu.*®®

Ser garantista, mais uma vez Feldens, néo significa adotar uma postura
refretaria & intervencdo juridico-penal e, tampouco, postular pela aplicacdo da
solucdo processual mais benéfica ao acusado, até mesmo porque ndo é necessario
tornar-se reu para ser titular de direitos fundamentais, isto porque os direitos e as

garantias individuais também se aplicam aos que n&o estejam nessa situac&o.'®®

O garantismo juridico centra-se na garantia integral dos direitos
fundamentais, vinculando tanto a atividade negativa como a positiva do Estado,
incluindo todas as funcdes estatais (executiva, legislativa e judicial), sem que a
expressao seja restrita ao campo do direito penal e do processo penal, na sua

abordagem de limite ao poder punitivo estatal.

Para o éxito desse projeto garantista, € necessaria a conformacdo das
diferentes funcdes dos direitos fundamentais, ou seja, tanto as proibicbes de
intervencdo quanto os imperativos de tutela, denominados direitos a protecao.
Dentro dessa linha, a consideracdo de ambos 0s escopos sao condicbes
indispensaveis para a realizagdo integral da teoria garantista. Ha, dessa forma, que

se redimensionar o proprio paradigma garantista até entdo delineado pela doutrina

197 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.66.

1% ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.4.

1% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.66.

62



gue acompanha Ferrajoli, para que se integralize o ambito de protecdo estatal na

medida da realizacéo conjunta dos direitos negativos e de protecao.

Por essa razdo é Feldens que prop6e um modelo garantista integral, ou

seja:

Um modelo que corresponde, nada mais e nada menos, a essa
multifuncionalidade dos direitos fundamentais. Um modelo que se mantém
fiel a tradicional funcdo dos direitos fundamentais como barreiras a acao
estatal, mas que agrega a essa condi¢do a funcéo protetiva que o Estado
h&a de exercer, em determinado ponto ou medida, a esses mesmos direitos
fundamentais, em face das reais ameacas do poder privado.llo

Assim sendo, embora exista garantismo em Ferrajoli, 0 mesmo nao se
reduz & compreensdo que dele o autor.'** O garantismo juridico, mais consentaneo
com a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, € aquele que propde um

equilibrio entre os direitos de defesa e os direitos de protecdo estatal. Nessa linha,

afirma Feldens:

a realizacdo do projeto garantista passa por conferir aos direitos
fundamentais um standard de garantias que os torne imunes da acéo
estatal arbitraria e, ao mesmo tempo, assegure-lhes juridicamente, a
necessaria protecao frente a ameacgas de terceiros.™?

Nesse diapasao, considerando a insuficiéncia do garantismo de Ferrajoli
para uma adequada protecdo integral dos direitos fundamentais, Eugénio Pacelli
salienta a existéncia de precipitagbes quanto a sua definicAo de garantismo. Para
Pacelli, o garantismo nao se limita a um conjunto de garantias estipuladas em favor
do réu no processo penal, pois embora esse conjunto de garantias esteja incluido no
seu espectro de base, a intervencdo penal também encontra-se inserida no

ambiente garantista, quando, segundo o autor, a Constituicdo Federal em:

diversos momentos e dispositivos, refere-se ao desvalor atribuido a
determinadas condutas lesivas (racismo, drogas, terrorismo, tortura etc.) e

"9 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.64.
111 .
ob.cit., p.70.
12 op.cit., p.72.
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ao procedimento penal para a aplicacdo do Direito (a¢des penais publicas,

acdes privadas subsidiarias das publicas etc.)."*
Dessa forma, afirma Pacelli que ndo ha incompatibilidade entre o
garantismo e a intervencao penal. Os direitos do acusado e os direitos fundamentais
relativos a aplicacéo do direito penal e do processo penal convivem na Constitui¢ao,

como garantias de igual estatura e importancia.

Da mesma forma, Walter Nunes, ao discorrer sobre a funcdo politica do
processo no ambito do Estado Democratico de Direito, observa que o objetivo, da
linha garantista, €& perseguir o legitimo direito do Estado/sociedade em
responsabilizar penalmente o agente infrator, o combate a criminalidade, como

também a protecdo dos direitos fundamentais.***

Relembre-se, consoante observou Feldens: embora exista garantismo em
Ferrajoli, o garantismo ndo se resume a sua teoria. Como alhures esposado, afinada
com uma visdo pessimista dos poderes estatais, o que se traduz em uma
determinada concepcao dos direitos fundamentais, atrelada unicamente a funcdo de
defesa em face do presumivel arbitrio do jus puniendi, podemos dizer que o
garantismo de Luigi Ferrajoli apresenta-se parcialmente inadequada como teoria

constitucional que tenha como marco a prote¢cdo ampla dos direitos fundamentais.
115

Sobre esse aspecto, tal como Pacelli, Luciano Feldens assinala que nao
raro tem se visto imprecisdes quanto ao exato significado do termo garantismo. Em
enquanto teoria de base constitucional, orientada & maximizagéo e a realizacdo dos
direitos fundamentais, ndo se resume a versdo do garantismo penal de Ferrajoli.
Assevera que esse modelo de garantismo apenas retrata um modo de se observar o
Direito Penal, ou seja, estruturado a base de uma determinada concepcdo de

direitos fundamentais (oponiveis ao Estado), a qual ndo corresponde a

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10 ed., atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008, pp. 26-27.

14 JUNIOR, Walter Nunes da Silva. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (Constitucional) do
Processo Penal. Rio de Janeiro. S&o Paulo. Recife: Renovar, 2008. p. 278.

115 para esse ponto de vista, 0 garantismo se baseia na ideia de que o poder punitivo atua sempre
irregularmente, contrario ao Direito, inimigo que é dos direitos fundamentais do réu.
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multifuncionalidade dos direitos fundamentais, a saber: direitos enquanto proibicao

de intervencdo e como imperativos de tutela penal.**

Na verdade, esse garantismo do tipo negativo, de grande importancia na
construgdo de um processo penal humanista e libertario, € incapaz de abracar o
outro lado, ndo menos digno de mérito, que é a protecao dos direitos fundamentais

das pessoas atingidas pelo crime.

Por essa razédo, ao sistema garantista negativo proposto por Ferrajoli,
deve-se adicionar um modelo tedrico que atenda integralmente a dupla funcdo dos
direitos fundamentais. Um aspecto tanto negativo, preocupado em se opor ao
arbitrio do poder penal, e outro positivo, centrado na garantia fundamental de

intervencdo penal com vistas a seguranca de todos (art. 5°, CF).

Em outras palavras, um garantismo que seja composto por essa duas
ideias complementares: a primeira, na qual os direitos fundamentais de defesa
funcionem como barreiras a atuacdo desmedida do direito penal e de outro lado, um
garantismo positivo que dé sustentacdo a uma intervencgéao juridico-penal adequada

e necessaria.

Nessa medida, o paradigma classico do garantismo negativo precisa ser
superado por um garantismo integral de ampla protecao dos direitos fundamentais.
De fato, ao lado da classica funcdo de limitagdo ao jus puniendi, o processo penal
também tem a incumbéncia de tutelar os particulares ofendidos pelo ato criminoso.
Soma-se, assim, ao garantismo negativo, o chamado garantismo positivo, resultando
numa ampla e integral protecdo dos direitos fundamentais, ou seja, em um

garantismo integral.

E por isso que Lenio Streck, citando Alessandro Baratta, que no atual
momento do constitucionalismo brasileiro ndo se pode mais falar apenas em um
garantismo liberal, aquele do tipo negativo. O novo papel do Estado indica uma
politica integral de protecdo de direitos, o que significa dizer que ndo procede a

"® FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.67.
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visdo garantista como limite ao poder estatal, sendo também, e com igual
intensidade, como um garantismo positivo, ou seja, um sistema de direitos e de
garantias preocupado com a defesa dos particulares contra agressdes provenientes

dos proprios particulares.**’

Em outra passagem da doutrina nacional, que demonstra a influéncia
desse autor estrangeiro no tema do garantismo negativo e positivo, Salo de
Carvalho cita pensamento de Alessandro Barata quanto a diferenca entre as func¢des
negativas e positivas dos direitos humanos em matéria penal, o0 que corresponde,

aos chamados garantismo negativo e positivo:

os direitos humanos cumpririam fungcdes negativas e positivas no tratamento
da matéria penal. Desde uma perspectiva negativa, imporiam limitacdes a
intervencdo estatal, determinando o que deve ou n&o ser tolerado
normativamente na restricdo das liberdades individuais do cidaddo que
violou o preceito legal (limite). Positivamente, estabeleceriam o rol das
condutas relativas a intervencgdo, indicando os rumos disciplinadores do
ordenamento. Definiriam e elegeriam bens juridicos a serem tutelados,

viabilizando uma politica de intervencdo minima (objeto).118

No mesmo norte de Lenio Streck, arrimado na teoria dos direitos
fundamentais como deveres a prestacdes positivas, Luciano Feldens acrescenta que
apenas um modelo garantista integral corresponde a essa multifuncionalidade dos
direitos fundamentais. Especificando, um modelo garantista que se mantém fiel ao
classico garantismo de protecdo negativa (barreiras contra o controle penal), mas
gue agrega, de igual sorte, a funcdo protetiva do Estado na dimenséo positiva de

salvaguarda dos direitos fundamentais.**°

No Brasil, consoante alerta Lenio Streck, a dogmatica juridica penal
tradicional tem trabalhado apenas na perspectiva do garantismo negativo de
Ferrajoli. Para ele, esse grupo doutrinario exacerbadamente liberal, visualiza o
direito penal apenas como meio para proteger o réu contra 0s excessos do Estado.

A premissa interpretativa reside numa espécie de incondicional minimizagdo do

7 STRECK, Lenio. Entre Hobbes e Rousseau — a dupla face do principio da proporcionalidade e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. (In) STRECK, Lenio (org.) Direito Penal
em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 96

18 CARVALHO, Saulo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 158.

9 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63.
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direito penal e de uma ampla concessdo das garantias processuais ao réu, nao
sujeitas a quaisquer restricbes ou mesmo sopesamento com outros direitos

fundamentais.*?°

Assim sendo, ndo se pode mais considerar garantista aquele operador
gue se concentra apenas no lado do réu, fortalecendo-o a ponto de excluir a outra
face, também digna de protecdo, de sorte a criar uma espécie de hipergarantismo

em detrimento dos demais interesses da sociedade.

O garantismo integral compreende a ideia de compatibilizacdo dos
direitos fundamentais em conflito no processo penal, de forma a ndo se exaltar em
gualquer situacdo o direito de punir, tampouco se interpretar as garantias do
acusado como se fosse o Unico objetivo a ser perseguido no processo penal,
menosprezando os interesses legitimos da vitima e da sociedade, entes portadores

de protecdo penal, conforme mandamentos constitucionais.*?*

Dito de outra maneira, 0 garantismo integral ou proporcional é aquele
modelo que preconiza as garantias do acusado, ndo as violando de maneira
inadequada, desnecesséria ou proporcional -, a0 mesmo tempo em que assegura a

protecdo aos outros bens juridicos relevantes para a sociedade.'?
3.2.3 Fundamentagé&o constitucional do garantismo penal integral

Quanto a existéncia de um garantismo integral dos direitos fundamentais,
€ de se notar que a nossa Constituicdo, apesar de se filiar a tradicdo liberal-
iluminista de contencéao do poder penal (garantismo negativo), mormente quando se
observa a extensa gama de direitos e de garantias fundamentais do art. 5°,
contempla, por outro lado, dispositivos, a exemplo dos mandamentos de

criminalizacdo, que traduzem uma obrigacdo de protecado ativa através do direito e

120 STRECK, Lenio. Entre Hobbes e Rousseau — a dupla face do principio da proporcionalidade e o

cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. (In) STRECK, Lenio (org.) Direito Penal
em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 85-86.

2L MENDONGCA, Andrey Borges de. A Reforma do Cédigo de Processo Penal, sob a 6tica do
garantismo integral. FISCHER, Douglas. O que é Garantismo Penal (integral)?, (In) CALABRICH,
Bruno; FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal Integral. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 179.

122 op.cit., p.181.
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do processo penal, o que comporta dizer, que o modelo de sistema penal adotado
pela Constituicdo Maior enquadra-se perfeitamente no projeto garantista integral.

E por essa razdo que Lenio Streck denuncia a desconformidade entre
garantismo negativo e uma posi¢cdo minimalista do direito penal quando realizado o
exame de compatibilidade vertical com as disposi¢cdes constitucionais que tratam do
sistema punitivo. Para o autor, o direito penal e o processo penal devem ser
compatibilizados com o papel dirigente da Constituicdo, que indica situacbes de

imposicao criminalizadora e de ampliacdo da intervencédo penal.*?

Conforme sustenta Streck, o sistema penal, segundo o0s canones
constitucionais vigentes, deve atuar forte no terreno da repressao penal as condutas
violadoras dos bens juridicos transindividuais. Acredita que o direito e 0 processo
penal servem como instrumentos de transformacdo da sociedade, ao terem a
incumbéncia de combater uma série de crimes que pdem em xeque 0s objetivos da
Republica, caso da sonegacao fiscal, agressdo ao meio ambiente, corrupcao,

lavagem de dinheiro, etc.?*

A Constituicdo nao atua, no campo da intervencao penal em apenas um
sentido de direcdo, ou seja, somente na direcdo apregoada por Ferrajoli. As
conquistas dos ideais iluministas de restricbes ao direito penal, abracadas pelo
nosso constitucionalismo, soma-se a necessidade de protecdo estatal pds-iluminista

de salvaguarda dos direitos fundamentais da vitima e da comunidade.

Nessa medida, frente a atual configuracdo do constitucionalismo, tem-se

como equivocado dizer que o direito e o processo penal resumem-se a uma funcéo

12 STRECK, Lenio. Entre Hobbes e Rousseau — a dupla face do principio da proporcionalidade e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. (In) STRECK, Lenio (org.) Direito Penal
em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p 88.

124 STRECK, Lenio; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcgéo investigatoria
do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 5: “A revolugdo copernicana por que
passaram o Estado e o Direito, ndo temos dividas em afirmar, permeia o Direito Penal, cujas
baterias, sintonizadas ao fendmeno da incorporacdo constitucional de direitos coletivos e sociais,
devem agora se direcionar para a protecao dos bens juridicos de indole transindividual. Dizendo de
outro modo, deve o Estado, paralelamente a atividade que tradicionalmente vem desempenhar em
face de condutas que atentam diretamente contra a vida e a dignidade humana, priorizar o combate
aos delitos que colocam em xeque os objetivos da Republica, inscrevendo-se nesse rol, dentre
outros, os crimes de sonegacéo fiscal, os crimes contra o sistema financeiro nacional, a corrupgéo, a
lavagem de dinheiro e os delitos contra o meio ambiente.
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de protecdo negativa do estado (garantismo negativo). Os deveres de protecéo
estatal deram uma nova roupagem ao sistema penal, no sentido de que o Estado é
obrigado a proteger o cidadao, via direito penal, contra as agressoes de particulares.
Na doutrina nacional, Béde Junior e Senna acertam quando defendem o equivoco

parcial do garantismo negativo:

Trata-se de uma visdo equivocada, impregnada por uma cultura deturpada
de um garantismo puramente individual (negativo), olvidando que a
Constituicdo Federal brasileira, como de resto a maioria das constituicdes
dos paises ocidentais, adota um modelo de Estado Demaocratico de Direito,
gue também tutela os direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensdo. Logo, modernamente, deve-se também trabalhar com a
concepcdo de um garantismo positivo, que tutele de igual forma a
seguranca publica, enquanto direito fundamental de segunda dimensao,
essencial para a garantia da qualidade de vida da pog)ulagéo e, portanto,
para a tutela da prépria dignidade da pessoa humana.*?

Realmente, a Constituicdo Federal de 88 trouxe uma série de mandados
de criminalizacdo e de medidas processuais protetivas da vitima e da sociedade, a
exemplo do que dispdem os incisos do art. 52, inciso XLI (prevé punicdo de qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais), XIlI (prevé a
possibilidade de interceptacdo telefénica) e XLIII LIII (prevé a inafiancabilidade e
insuscetibilidade de graga ou anistia a uma séria de crimes), a refletir uma politica
constitucional criminal que ndo adota um projeto penal Unico, um modelo minimo de

direito penal. Nesse sentido, setor da doutrina chama a atencao para a existéncia de

clausulas penais legitimadoras da intervencéo penal:

Clausulas penais na Constituicdo brasileira: se por um lado ndo ha como
deixar de reconhecer a virtual dimensdo garantista do processo de
constitucionalizagédo do Direito penal (nem sempre, entretanto, desenvolvido
sem tropecgos e retrocessos), por outro, ndo se pode ignorar que referido
processo estd estruturado sobre as bases de uma dupla via, isto €, também
h& um enorme ndmero de clausulas penais contidas nas Constituicbes (a
isso se d& o nome de penalizacdo da Constituic&o)."*°

Frente a esses dispositivos constitucionais, ndo se pode dizer que a nossa
Constituicdo Federal acolheu, exclusivamente, uma politica criminal minimalista. A

existéncia dos deveres de protecdo, a presenca de mandados expressos e implicitos

de criminalizacdo, a configuracdo de medidas processuais a servico da persecucéo

125 JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a

efetividade da san¢éo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.
126 GOMES, Luis Flavio; MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos; BIANCHINI, Alice. Direito Penal: introdugéo
e principios fundamentais. v.1. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 54.
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criminal intituladas de direitos fundamentais, além da garantia da ac&do penal
subsidiaria demonstram que as normas constitucionais ndo operam apenas na mao
Gnica do garantismo negativo. Diante dessa constatagdo, conforme nos alerta
Palazzo, a valorizacdo constitucional do direito penal reside ndo como instrumento
de liberdade individual contra as agressfes provenientes do Estado ou de

particulares, mas, também, como limite & liberdade do réu.'?’

A questdo ndo é, assim, de hierarquizacdo de direitos fundamentais. O
modelo garantista integral ndo preconiza a supremacia dos interesses sociais e
transindividuais em detrimento do individual, sob pena de incorrer na mesma
unilateralidade do garantismo negativo. Assim, entender que o processo penal nao
protege apenas os direitos do acusado, mas, também, os direitos da vitima ofendida
pelo delito, ndo implica dizer que o reconhecimento dos direitos desse ultimo
aniquile os do primeiro. Nesse aspecto, na esteira Rodolfo, reconhece-se que os
direitos fundamentais do réu ndo sdo absolutos, pois encontram limites em outros
principios e regras relevantes, igualmente previstos no ordenamento constitucional,

que disciplinam o dever punitivo estatal.*?®

Conforme visto, além dos direitos e das garantias do réu expostos ao
longo do art. 5°, h4 de se notar a presenca de um extenso rol de dispositivos
constitucionais que configuram e conformam a intervencéo juridico-penal. Ao lado
dos direitos de protecdo negativa, a Constituicdo obriga a criminalizacdo, o
processamento, a condenacgéo e a execucédo da pena do sujeito transgressor das

normas protetivas da vitima e da comunidade.

Por tudo isso é que Barroso observa que a Constituicdo funciona como
fonte de legitimacdo do direito penal, baseado na premissa de que esse ramo do
direito atua como expressdo do dever de protecdo do Estado aos bens juridicos,

como a vida, a dignidade, a integridade das pessoas e a propriedade.*?°

127 pALAZZO, Francesco. Valores Constitucionais e Direito Penal. trad. de Gérson Pereira dos

Santos. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 18.

28 MAIA, Rodolfo Tigre. Tutela Penal da Ordem Econémica: o crime de formacdo de cartel. Séo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 29.

129 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢éo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 381
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Como se vé, a CF reclama um padréao de intervencéo penal necessario e
adequado a realizacdo da funcédo de protecdo positiva dos direitos fundamentais

violados pela acao criminosa.**

Alids, um dos grandes expoentes do garantismo negativo, Salo de
Carvalho, reconhece que a nossa Constituicdo Federal ndo adotou, no campo da
intervencédo penal, apenas direitos e garantias do réu. Naquilo que ele denomina de
Constituicdo Penal Dirigente, o constituinte de 88 projetou uma espécie de sistema
criminalizador, ao recepcionar mecanismos punitivos, adquirindo, pois, as normas
constitucionais, a funcdo nao apenas restritiva (negativa), mas, igualmente,

potencializa a funcdo penal/carceréaria.'*

Nesse sentido, é louvavel a atencdo do Ministro Gilmar Mendes ao
inaugurar, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, essa espécie de
garantismo, quando da fundamentacdo da decisdo proferida no Recurso

Extraordinario n® 418.376, assentando expressamente que:

A doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao
contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecao contra
0s excessos do Estado), ja consagrado pelo principio da proporcionalidade.
A proibicdo da protecdo deficiente adquire importancia na aplicacdo dos
direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de
protecdo, que se consubstancia nagqueles casos em que o Estado ndo pode
abrir m&o da Proteqéo do direito penal para garantir a protecdo de um direito
fundamental."**

E essa a politica criminal adotada pela Constituicdo que constitui o marco

condicionante na interpretacéo do direito e do processo penal.**® De fato, um modelo

139 LUCIANO, Feldens. Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas

penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 152: “Ao tempo em que a Constituicdo contém
os principios fundamentais de defesa do individuo frente ao Estado, de forma a coibir o arbitrio, por
outro lado, preocupada com a defesa ativa do individuo e da sociedade em geral, e tendo em conta
gue os direitos individuais — como, de resto, os de natureza social -, para que se fagcam efetivados,
ndo se bastam com a mera inacdo estatal, sendo que devem ser protegidos também em face de
ataques de terceiros (particulares), a Constituicdo pressupde — e impde — uma acao estatal na defesa
desses valores fundamentais”.

131 CARVALHO, Salo. Penas e Garantias, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 162.

132 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 418376. Pleno. Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgado em 9 de fev. 2006. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 18 mar. 2010.

% Diz a respeito da Constituicdo como marco delimitador da politica criminal, FELDENS, Luciano. A
Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 43: “[...] a dogmaética juridica e a politica criminal ndo pode estruturar-
se de forma divorciada da Constituicdo, a qual predispde-se a definir os marcos no interior dos quais
haverdo de desenvolver-se tais atividades politicos intelectivas. [...] a politica criminal € imanente ao
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constitucional penal de protecéo integral dos direitos fundamentais que atende, ao
mesmo tempo, as garantias do acusado e as garantias de protecdo dos individuos
agredidos pelas acgbes criminosas. Ambas diretrizes devem conviver
harmoniosamente, em um justo equilibrio de interpretacdo e aplicagcdo, sem

excessos nem omissoes.

A Constituicdo Federal ndo se resume, portanto, ao garantismo de
Ferrajoli. Vai adiante, ao assumir outros compromissos e fungbBes (carater
compromissorio). O Estado Democratico de Direito, inaugurado pelo constituinte de
88, impbde novas funcbes aos Orgdos estatais, ndo mais resumidas a uma nao-
intervencao liberal. Dentro desse novo paradigma, ndo se coloca mais como inimigo
absoluto do cidadéo. Destarte, o manejo do direito Penal e do processo penal fica,
assim, subordinado a essa materialidade constitucional, que imp0e a atuagao desse
sistema de controle como instrumento de protecdo ativa dos direitos

fundamentais.*>*

3.2.4 A importancia do garantismo penal integral na busca de um processo

penal de equilibrio entre os direitos do réu e da vitima

Esse descortinamento sobre o aspecto protetivo do processo penal,
embora néo pareca novidade, uma vez que insita a no¢ao do proprio contrato social,
pelo qual o Estado foi criado justamente para conferir seguranca aos cidadaos
contra a violéncia dos demais, tem o0 mérito de trazer a tona os direitos
constitucionais da vitima e da sociedade, encobertos pelo excesso do garantismo

negativo.

Com efeito, o garantismo negativo de Ferrajoli tem dado suporte a todo
tipo de interpretacdo que favoreca o réu, como se fosse a Unica possivel, moral e
juridicamente de aceitacdo. O dogma do favor rei abarca toda sorte de pauta

interpretativa.

sistema juridico-constitucional, marco legitimador de seu desenvolvimento”. (grifo no original). Em
sentido analogo, GOMES, Luis Flavio; MOLINA, Anténio Garcia-Pablos; BIANCHINI, Alice. Direito
Penal: introducao e principios fundamentais. v.1. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 48.

¥STRECK, Lenio; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcéo investigatéria
do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p 39.
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Essa corrente fundamentalista, ancorada na dignidade da pessoa
humana, devido processo legal, no contraditorio e da ampla defesa, defende que
esses principios podem assumir qualquer significado, ou o que é mais grave, como
se esses direitos ndo convivessem com outros direitos e garantias fundamentais, em
um ambiente comunitario, tal qual o direito a seguranga a ser protegido por um
processo penal célere e eficaz. Pontuam a prevaléncia total e absoluta dos direitos

do réu em detrimento dos direitos fundamentais da vitima e da comunidade.**®

Nesse diapasdo, do modo como vem sendo entendido, o garantismo
negativo acaba por fornecer uma espécie de “carta branca” a defesa para postular
todo e qualquer tipo de requerimento favorecedor a situacdo juridica do reu,
colocando toda a carga de justificagéo para a face oculta dos direitos fundamentais
de que nos fala Maria Streck, no caso, a prote¢do das vitimas e da sociedade,
titulares de direitos a vida, a liberdade, a seguranca, a probidade na administracéo,

ao meio-ambiente, a propriedade, etc.

Qualquer critica quanto a essas praticas interpretativas unilaterais, o
patrulhamento ideolégico é rapido, forte e chantagista. Quem ousa, é logo visto
como cerceador dos direitos da defesa, adepto da Lei e da Ordem, da tolerancia

zero ou direito penal do inimigo, etc.'*

% No ambito da jurisprudéncia do STF é possivel colher interpretacdes desse viés: “[...] Por isso

mesmo, 0 processo penal s6 pode ser concebido — e assim deve ser visto — como instrumento de
salvaguarda da liberdade do réu. O processo penal condenatério ndo é um instrumento de arbitrio do
Estado. Ele representa, antes, um poderoso meio de contencéo e de delimitagdo dos poderes de que
dispdem os 6rgdos incumbidos da persecucdo penal” (HC 73.338, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 13-8-96, DJ de 19-12-96).

% Quanto a esses criticos, BIZZOTO, Alexandre. A Inversdo Ideolégica do Discurso Garantista: a
subversdo da finalidade das normas constitucionais de conteldo limitativo para a ampliacdo do
sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen, 2009, alude que vem ocorrendo no pensamento juridico
hodierno uma espécie de inversdo ideoldgica do discurso garantista. O autor sustenta sua tese
considerando que na concretizacao do sistema garantista, observa-se uma inversdo ideolégica das
garantias com a modificacdo do sentido limitativo dos direitos fundamentais. Segundo o autor, “a
inversdo ideoldgica € uma pratica judicidria sub-repticia de utilizacdo do amparo de normas
constitucionais de teor garantista para fundamentar atos de teor limitativo aos direitos humanos e
ampliativo do sistema penal, subvertendo as finalidades historicas e teleolégicas das garantias
constitucionais”. Segundo o autor, é muito comum na interpretacdo e na aplicagdo judicial
proposicdes que se afirmam garantistas, mas que na verdade a intengdo é deixar a protegédo ao ser
humano em segundo plano: "Ha uma apropriagdo dos discursos garantistas com resultados
interpretativos jurisdicionais que d&o aparéncia de legitimidade aos abusos punitivos. [...] A
interpretacdo tem a capacidade de acentuar, sob o manto da constitucionalidade garantista, os
eXxcessos punitivos”.
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O garantismo de Ferrajoli tem o objetivo de conter os abusos do poder.
Entretanto, ndo se pode transforma-lo em dogma absoluto. Os seguidores dessa
teoria enganam-se ao acreditar que a unica funcdo do processo penal é proteger o
cidaddo contra os abusos do direito de punir estatal. Com a visdo ofuscada,

esquecem-se das novas tarefas assumidas pelo o Estado Democratico de Direito.

Como ja se disse, a tese de Ferrajoli € valida, tem base constitucional.
Somos partidarios também da teoria do garantismo negativo. Em verdade, os
axiomas elencados pelo autor italiano sdo conquistas da civilizacdo contra a barbarie
do poder. O modelo garantista representa um marco na protecéo do individuo contra
0 jus puniendi. Todavia, no contexto da Constituicdo, marcada pela protecdo dos
direitos fundamentais, o sistema de tutela penal ndo pode ser mais visto apenas
como obstaculo ao poder de punir, mas como instrumento de protecdo dos direitos

fundamentais.

Nesse sentido, mesmo apOs vinte anos da Constituicdo Federal, muito
pouco foi realizado para superar a crise que atravessa 0 processo penal, ainda
atrelado a um paradigma interpretativo de cariz liberal-individualista. Esse modo de

se fazer processo penal em terras brasileiras restringe o verdadeiro objetivo

Nos termos do seu estudo, essa inversédo pode se da de duas maneiras: a) construgcdo da norma sem
a flexibilizagdo necesséria para a efetivagdo da garantia; b) construgdo da norma sem a rigidez
necessaria para a efetivagdo da garantia.

A primeira é provocada pelo positivismo. O intérprete, sob a alegacdo de estar cumprindo o que
consta no direito legislado, amplia o sistema normativo penal. Dizendo obedecer ao disposto na
legislagdo penal, o operador argumenta que nao esta autorizado a flexibilizar o sistema normativo em
prol das garantias do cidadao. Bizzoto diz que as garantias fundamentais que servem para restringir o
esforco punitivo sdo utlizadas para sustentar finalidades subterraneas as das garantias penais
limitativas contidas na Constituicdo: “O respeito as garantias constitucionais de contetido penal ndo
se coaduna com o olhar limitativo aos direitos fundamentais. Os textos legais que contém comando
de protecéo penal contra o poder punitivo exigem interpretacéo flexivel, de modo a atingir toda a sua
potencialidade de protecdo a pessoa humana”. No segundo sentido da inversdo, na ansia de sua
tutelar penalmente os interesses sociais na perspectiva de protecdo do Estado, utiliza-se premissas
constitucionais para ampliar e legitimar o sistema penal. Pretende-se a flexibilizacdo das garantias
constitucionais, sob a justificativa abstrata de se proteger bens juridicos de interesse
constitucional do Estado. Bizzoto diz que as abstragcbes do bem juridico podem servir para
manipulacdo na linguagem a fim de ampliar o sistema punitivo. O bem juridico pode servir de
justificativa para o enfraquecimento das garantias constitucionais de limitacdo punitiva, com a
elasticidade da funcgdo limitativa: “Por tal segmento de pensamento juridico, defende-se que no
confronto entre as garantias e os interesses publicos consubstanciados em bens juridicos, estes
devem prevalecer”. Bizzotto assinala que o cotidiano do processo penal é recheado de inversao
ideolégico do discurso garantista. E preciso, pois, diz ele, a formacdo de uma resisténcia
constitucional.

Lembra Bizzoto a situacdo de o magistrado forcar o defensor a admitir a presencga do imputado preso
a audiéncia.
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constitucional que € o de efetivar as garantias fundamentais para toda uma

sociedade.

Da forma como tem sido conduzido os rumos da dogmaética juridica do
direito e do processo penal, como se sO existisse uma direcdo nos fins e nas metas
da intervengdo penal, vem causando sérios problemas na efetivacdo dos direitos
fundamentais dos cidadéos ofendidos pela pratica do crime. A formacao juridica dos
operadores baseada apenas em uma das faces de protecao, acaba por trazer um
déficit de implementacdo da Constituicdo na parte em que imp&e uma intervencéo

penal adequada e necessaria no combate a delitos.

Dito isso, uma vez legitimada a intervencdo penal pela Constituicao
Federal como instrumento de protecdo de direitos fundamentais dos ofendidos pelo
crime, as vezes até com rigor, ndo pode haver preferéncias interpretativas
aprioristicas sobre a condenacao ou absolvicdo do réu. O péndulo interpretativo nédo
pode recair somente para o lado do réu. O Estado tem o dever de proteger a vitima

e a sociedade.

Clausulas interpretativas como in dubio pro reo ou favor rei, ou de que o
réu é o sujeito débil da relacdo, e o Estado é o todo-poderoso, ndo pode conduzir a
posicbes doutrinarias ou decisfes judiciais extremistas em prol do acusado, pois
para ser titular de direitos fundamentais e desfrutar de suas correlatas garantias nao
€ necessario tornar-se réu em uma acao penal: “Ser garantista ndo significa adotar
uma postura refrataria, em género, a intervencao juridico-penal, e tampouco militar

pela aplicagédo da solucdo processual mais benéfica ao acusado”.*®’

Tem-se como imperioso constatar que a ConstituicAio ndo comporta
apenas essa leitura de nédo intervencdo do direito penal, uma espécie, por assim

dizer, de uma interpretacdo abolicionista de fato™®. Alias, frise-se que o préprio

3" FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 66.

%8 Sobre como a Constituicdo exige um sistema de protegdo juridico-penal, refutando, pois, um
abolicionismo, diz FELDENS, Luciano. Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no
controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 117: “Da opg¢ao
constitucional pela existéncia de um sistema penal afigura-se-nos afirmar que estaria vedado, desde
logo, uma espécie de abolicionismo penal; é dizer, de uma despenaliza¢éo global, a culminar com a
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Ferrajoli, embora defensor do direito penal minimo, repudia textualmente o

abolicionismo penal.

Desse modo, o garantismo integral tem esse objetivo de equilibrar ou de
colocar, nos seus devidos limites, essas praticas interpretativas garantistas, tendo
em vista que ndo realizam uma interpretacdo compreensiva e totalizadora dos
direitos fundamentais do réu e da vitima. Uma interpretacdo, portanto, que sem abrir
mao da protecdo do réu contra qualquer forma de arbitrio, busca ao mesmo tempo

férmulas capazes de proteger a vitima e a sociedade positivamente.

Essa € a interpretacdo do processo penal que, além, de ser mais
consentanea com os ditames constitucionais, apresenta-se como mais afinada com
a teoria dos principios. De fato, seguindo a licdo de Virgilio, a teoria dos principios
sustenta que os direitos fundamentais garantidos por essa espécie de norma,
consagram um direito prima facie. Implica dizer, em outros termos, que a colisao
com outras normas, de igual espécie, pode exigir uma restricdo. Como nao existem
direitos absolutos, o conceito de principio prevé que a realizagdo de um principio

pode ser restringida por principios colidentes.**®

E o que justamente ocorre no processo penal. Os principios que
consagram os direitos fundamentais do réu podem ser, ou melhor, devem ser
restringidos para que outros direitos fundamentais possam também merecer

aplicacdo. O que importa é que as restricdes, realizadas pelos direitos antagdnicos,

revogacao do préprio sistema de protecao penal”. (grifo no original). No mesmo sentido, FELDENS,
Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da fungdo investigatoria do Ministério Publico. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 41: “[...] ndo ha liberdade absoluta de conformacéo legislativa nem mesmo
em matéria penal. Ainda que a lei venha a descriminalizar, sua validade estara condicionada. N&o ha,
pois, qualquer blindagem que ‘proteja’ a horma penal do controle de constitucionalidade (entendido
em sua profundidade, que engloba as modernas técnicas ligadas a hermenéutica, como a
interpretacdo conforme, a nulidade parcial sem reducéo de texto, o apelo ao legislador, etc.). Ou isto,
ou teriamos que considerar intocavel, por exemplo, um dispositivo legal que viesse a descriminalizar
a corrupgéo, a lavagem de dinheiro, a sonegacéo fiscal, o estupro, etc., tudo em nome do principio da
Iegalidade, como se a vigéncia de um texto juridico implicasse, automaticamente, a validade!”.

139 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 139.
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passem pelo teste da proporcionalidade, pois restricdes que passam pelo teste da

proporcionalidade sdo constitucionais. *°.

Conduzindo ao mesmo resultado, ou seja, a constatacdo de que nao
existe uma supremacia rigida ou uma absolutizacdo de direitos fundamentais, Luis
Roberto Barroso doutrina que o principio da unidade da constituicdo preconiza a
harmonizacdo ou conciliacdo das normas contrapostas. Como diz Barroso, a

ponderacéo de direitos fundamentais rejeita:

a predeterminacéo rigida da ascendéncia de determinados bens e valores
juridicos, como a que resultaria, por exemplo, da absolutizacdo da
proposicao in dubio pro libertate. Se é certo, por exemplo, que a liberdade
deve, de regra, prevalecer sobre meras conveniéncias do Estado, podera
ela ter de ceder, em determinadas circunstancias, diante da necessidade de
seguranca e de protecdo da coletividade.™*

N&o se pode assim dizer, a partir de Barroso, que ha uma supremacia dos
direitos fundamentais do acusado em detrimento dos direitos fundamentais da vitima
e da sociedade, ou vice-versa. Nessa colisdo de principios no interior do processo
penal, o doutrinador diz que o intérprete deve procurar harmonizar e equilibrar as
tensdes existentes na constituicdo, com base no principio da unidade, alcancando
um ponto de equilibrio diante das discrepancias que possam surgir na aplicagdo das

normas constitucionais, cuidando de administrar eventuais superposig6e5142.

Nesses termos, ndo existe paradoxo ou antinomia real em se tutelar
integramente os direitos fundamentais do réu e os da vitima e da sociedade. O
principio da unidade da constituicdo e a possibilidade de restricbes a direitos
fundamentais demonstram que ndo ha contradi¢cdo entre os principios de limitacdo e
legitimacao do direito processo penal. Nao se pode taxar a Constituicdo de libertaria
e autoritaria a0 mesmo tempo. Na verdade, as restricbes sao estabelecidas
reciprocamente, com a finalidade de alcancar um sistema penal equilibrado,

proporcional, que tanto ndo se exceda nos direitos fundamentais do cidadao, quanto

19 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricées e eficacia. Sao

Paulo: Malheiros, 2009, 140.

1“1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 201.

142 ob. cit. p. 197.
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nao seja insuficiente na protecdo dos direitos fundamentais dos agredidos. O

processo penal tem, assim, uma funcéo individual e social.

Exige-se, portanto, dos interpretes auténticos, um novo olhar sobre o que
podemos denominar de funcdo social do processo penal, que ndo seja voltado,
exclusivamente para, o individuo-acusado, mas também para a vitima e para todos
os cidadaos, ao garantir um instrumento que realize uma existéncia livre e pacifica
entre 0s membros da sociedade. Nesse plano, o paradigma do Estado Democratico
impbe a ado¢do de uma fungéo social do processo penal que se preocupe em
possibilitar aos cidaddos a fruicdo dos seus direitos fundamentais, isto €, que
transcenda a mera esfera de protecao individual do réu para uma posicao de tutela

dos direitos fundamentais de todos os cidadaos.

Em resumo, conforme anota Ingo Sarlet, a sobrevivéncia do garantismo
rejeita tanto um minimalismo penal unilateral e cego, preocupado unicamente com o
réu, com uma interpretacdo que desatenda os limites do estritamente necessario. E

no equilibrio dessas fungdes que residird o éxito do garantismo integral.**®

“* SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 5 de agosto de 2009.
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4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

4.1 NocgOes introdutoérias

No capitulo anterior, pode-se observar que uma intervencdo penal que
leve em consideracdo ambas as func¢des dos direitos fundamentais, isto €, como
direitos de defesa do réu e como deveres de protecdo da vitima e da comunidade,

pode ser aceita como compativel dentro de um projeto do garantismo integral.

No aspecto do dever de protecdo do direito fundamental, tem-se que,
como consequéncia natural, a eficiéncia da medida constitucionalmente requerida
integrard 0 conceito desse dever, pois ndo faz qualquer sentido tomar medidas

ineficientes.

Com efeito, a disciplina juridica dada a determinada situacdo que envolva
a aplicacdo do direito penal ndo deve ir além nem tampouco ficar aquém do
necessario a protecdo dos valores constitucionais. No primeiro caso, havera
inconstitucionalidade por falta de proporcionalidade no aspecto da proibicdo do
excesso; no segundo, por omissdo em atuar na forma reclamada pela Constituicéo,

naquilo que vem se denominando de proibigéo da protecdo deficiente.***

Assim sendo, além de ndo poder exceder o ambito de protecdo dos
direitos fundamentais na faceta negativa, o Estado fica obrigado a ndo atuar de

modo insuficiente na protecéo dos direitos dos sujeitos agredidos pelo crime.

Portanto, aborda-se, nesse capitulo, a questdo da proibicdo da protecdo
deficiente como standard interpretativo que tem por finalidade delimitar um padrao
minimo de eficiéncia dos atos normativos e das interpretacdes operadas pela pratica

processual penal.

Importa comentar desde logo, na esteira de Maria Luiza Streck, que o

principio da proibicdo da protecdo deficiente ainda se ressente de uma elaboracéo

144 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: o0s conceitos

fundamentais e a constru¢@o do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 378.
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dogmatica mais consistente, tal qual a ja realizada pelo principio da proibicdo do
excesso. Alias, como mostra a autora existe uma espécie de congruéncia entre o
gue ela chama de faces da proporcionalidade. Nos seus termos, a face da proibigéo
deficiente encontra-se contida pela outra faceta, pois ndo deixaria de ser um

excesso de arbitrariedade estatal negativa.**

No mesmo sentido da autora, Ingo Sarlet nos diz que:

No que diz com a proibicdo da insuficiéncia, verifica-se a auséncia (pelo
menos ainda) de uma elaboracdo dogmética téo sofisticada e desenvolvida
quanto a registrada no ambito do principio da proporcionalidade
compreendido como proibicdo de excesso, 0 que encontra sua explicacédo,
tanto no cardter mais recente da utilizacdo — especialmente no plano
jurisprudencial — da nocdo de proibicdo de insuficiéncia (que, em termos
gerais e evidentemente simplistas, pode ser encarada como um
desdobramento da ideia de proporcionalidade tomada em sentido amplo),
guanto pelas resisténcias encontradas em sede doutrinaria, j& que ainda
elevado o grau de ceticismo em relacdo a construcéo tedrica da vedagédo de
insuficiéncia.*°
Destarte, em razdo do escasso tratamento doutrinario que vem sendo
dado até o momento sobre o0 assunto, tal como observado por constitucionalistas de
peso como é o caso de Ingo Sarlet, referida constatacdo obriga a advertir, desde
logo, que o proposito do estudo se apresenta modesto, consistindo basicamente em
expor as principais formulacdes teodricas recentemente realizadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, ndo se furtando, porém, em elaborar um conceito de eficiéncia

no processo penal.

4.2 O principio da protecdo da proibicdo deficiente: o outro lado do principio

da proporcionalidade

Sabe-se, em principio, que a maxima da proporcionalidade tinha como
conteudo tdo-somente a ideia de proibicdo a acdo estatal excessiva limitadora de

direitos fundamentais. No inicio, portanto, o objetivo primordial do principio era

* STRECK. Maria Luiza Schafer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecéo dos direitos

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, 104.

%8 SARLET, Ingo. Breves notas a respeito dos limites e possibilidades da aplicacdo das categorias da
proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal: a necessaria e permanentemente busca
da superagdo dos fundamentalismos hermenéuticos. In: FERNANDES, Bernardo Gongalves (org).
Interpretacdo Constitucional: reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Salvador: Juspodivm, 2010, p.
125.
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fornecer um padrdo de proibicdo de excesso, constituindo uma barreira defensiva

contra condutas abusivas.*’

Conforme se viu, na quadra da histéria em que se originou a nocao de
proporcionalidade na faceta da proibicdo de excesso, mais precisamente com
advento do Estado Liberal, os direitos fundamentais eram vistos como direitos de
defesa do cidadao em face do Estado, considerado naquela época, um ente “mau” e

“opressor”, que deveria ser controlado e vigiado.

Entretanto, foi visto, posteriormente, que o Estado passou a assumir
outras roupagens e, por consequéncia, finalidades diferentes da estabelecida
inicialmente quando do surgimento do Estado Liberal. No exame da realidade,
chegou-se a constatacdo de que as agressdes aos direitos fundamentais partiam
nao s6 do Estado, mas, também, dos préprios particulares ou de outros agentes
sociais. Por essa razao, foi-se construindo a ideia de que, ao contrario de ser o Unico
inimigo, o Estado passaria a ostentar um lugar de destaque na protecédo dos direitos

fundamentais violados.

Diante de uma postura inicial de abstencdo, propria da nogdo de
proporcionalidade na dimenséo classica da proibicdo de excesso, o Estado agiria na
tutela positiva dos direitos fundamentais, ficando ao seu encargo a tarefa de
empreender prestacdes de fazer no sentido salvaguardar os particulares de

agressoes entre si.

Nessa senda, quanto ao Estado ser inimigo, €, a0 mesmo tempo, amigo

dos direitos fundamentais, Dieter Grimm observa que este se encontra:

De um lado, possuindo o monopdlio da forca legitima, o Estado é
considerado um inimigo em potencial dos direitos fundamentais (...). Por
outro lado, devendo sua existéncia ao fato de que a vida, a liberdade e a

propriedade sdo constantemente ameacadas e devem ser asseguradas por

" pPara uma andlise densa sobre o principio da proporcionalidade no processo penal, conferir

PACHECO, Denilson Feitoza. O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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uma autoridade publica poderosa, o Estado € o amigo dos direitos

fundamentais.™*®

A partir da protecéo estatal integral de direitos fundamentais, que combina
aclOes negativas e positivas de tutela, tem-se que o Estado descumprira a funcéo
nao sO quando atuar arbitrariamente na esfera juridica do cidadao, excedendo-se na
restricdo aos direitos fundamentais, bem como na hipétese de ndo atuar ou quando
atuar de modo deficiente/insuficiente no exercicio da defesa dos direitos individuais,

n&o assegurando minimamente as garantias constitucionais.**°

Quanto ao Ultimo aspecto da exigéncia de uma protecdo ativa
suficientemente apta a garantir minimamente os direitos fundamentais, a doutrina

vem a conceituando de principio da proibicdo da protecéo deficiente.

Vé-se, entdo, a importancia da protecdo da proibicdo deficiente para a
adequada realizacéo do projeto garantista integral. Consoante essa segunda face da
proporcionalidade, o Estado atuara arbitrariamente quando tendo o dever de agir na
tutela de determinado direito fundamental, deixa de fazé-lo ou o faz de modo
insuficiente, deixando a mercé o bem juridico abrangido pelo conteudo do direito
fundamental. A proibicao deficiente encerra, nesse ponto, uma “aptiddo operacional
gue permite ao intérprete determinar se um ato estatal — eventualmente retratado em
uma omissao, total ou parcial — vulnera um direito fundamental”.**

Em outros termos, Dieter Grimm ensina que o principio da proibicdo da
protecdo deficiente sinaliza que o dever de protecdo estatal proibe ndo apenas o “ir
longe demais”, referindo-se claramente ao excesso de acgdo estatal, mas,

igualmente, o “fazer muito pouco”, querendo explicitar que ha um limite minimo o

8 GRIMM, Dieter. A funcéo protetiva do Estado. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio
Pereira de (Coords.). A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicacGes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 160.

149 STRECK. Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 92.

0 FELDENS, Luciano. A Conformag&do Constitucional do Direito Penal: Realidades e Perspectivas.
(In): SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.). A Constitucionalizagdo do
Direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 851.
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gual ndo pode ser ultrapassado, sob pena de ensejar no que ele denomina de

infraprotecao do direito fundamental.™*

Observa-se, assim, que a existéncia do dever estatal de tutela dos direitos
fundamentais tem sugerido que a estrutura da proporcionalidade albergue, ao lado
do ja tradicional proibicdo de excesso, a chamada “proibicdo de infraprotecdo ou de

protecao deficiente a um direito inequivocamente reconhecido como fundamental”.>?

Para Maria Luiza Streck mostra que a dupla face da proporcionalidade

obriga que o espaco de atuacao do legislador estaria entre dois limites, no caso:

a proibicdo de protecdo contra 0s excessos praticados contra o individuo
(nesse caso, a protecdo é em favor do individuo) e a proibigdo de protecéo
deficiente em prol do individuo a ser tutelado (nesse caso, a protegdo e do
restante da sociedade ou de individuos isoladamente.™*

O recurso a proibicdo da protecdo deficiente pretende, assim, identificar
um padrdo minimo das medidas estatais com vistas aos deveres de tutela, pois
reconhecido que pesa sobre o Estado o dever de protecdo de direitos fundamentais,

€ logico que esse limite de eficacia integra esse conceito, uma vez que nao faz

sentido exigir medidas ineficazes.

Luis Roberto Barroso estabelece, a partir da Constituicdo como fonte
legitimadora do direito penal, o principio da proibicdo deficiente como parametro
para aferir a validade de atos estatais de protecéo dos direitos fundamentais:

O Estado pode violar a Constituicdo por ndo resguardar adequadamente
determinados bens, valores ou direitos, conferindo a eles protecdo
deficiente, seja pela ndo-tipificacdo de determinada conduta, seja pela
pouca severidade da pena prevista. Nesse caso, a violacao do principio da
razoabiIidade—bproporcionalidade ocorrera na modalidade da vedacdo da
insuficiéncia.***

1 GRIMM, Dieter. A funcéo protetiva do Estado. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio
Pereira de (Coords.). A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicacGes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 162.

12 FELDENS, Luciano. A Constituicio Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre, 2005, p. 108.

1% STRECK. Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.104.

1% BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do de um novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 381.
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Na doutrina internacional, Bernal Pulido considera o principio da
proporcionalidade como fonte do principio da proibicdo da protecdo deficiente.
Nessa segunda variavel, a proibicdo da insuficiéncia supde interpretar os direitos
fundamentais de protecdo como principios e aceitar que deles se deriva a pretenséo
prima facie de que o legislador garanta na maior medida possivel o controle penal,
objetivando-se, dessa forma, determinar se as omissdes parciais ou totais

constituem violacdes destes direitos.**

Com bastante acuidade, Maria Ferreira da Cunha embora ndo faca
referéncia expressa ao principio da proibicdo da protecéo deficiente, expbe que para
a defesa do cidaddo e da sociedade ndo basta a mera omissdo estadual, mas a

adocao de medidas positivas:

Mas, por outro lado, preocupada com a defesa activa do individuo e da
sociedade em geral, e tendo em conta que os direitos individuais e os bens
sociais, para serem efetivamente tutelados, podem ndo se bastar com a
mera omissdo estadual, ndo devendo ser apenas protegidos face a ataques
estaduais, mas também face a ataque de terceiros, ela pressupde (e impde)
uma actuacdo estadual no sentido protector dos valores fundamentais (0s
valores que ela prépria, por esséncia, consagra). Digamos que se deixa de
encarar o Estado sempre na perspectiva de inimigo dos direitos
fundamentais, para se passar a vé-lo como auxiliar do seu desenvolvimento
ou, numa outra expressao desta mesma idéia, deixam de ser sempre e sO
direitos contra o Estado para serem também direitos através do Estado. 156

O reconhecimento da obrigacdo de o Estado adotar medidas de carater
penal se deu no ambito da jurisprudéncia internacional, mais precisamente no
Tribunal Constitucional alemdo em 25 de fevereiro de 1975, no caso que ficou

conhecido como “Aborto I”, ocasido em que decidiu acerca da necessidade de se

conferir protecéo penal & vida intra-uterina.*’

Mas foi apenas no julgamento do Aborto Il [BverfGE 88, 203], de 28 de
maio de 1993, que a jurisprudéncia reconheceu o principio da protecdo deficiente.

Na ocasiao, afirmou o Tribunal que:

%% pyYLIDO, Carlos Bernal. O Principio da Proporcionalidade da Legislagdo Penal. In; SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.). A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos
teoricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 827.

%% CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicéo e crime: uma perspectiva da criminalizagéo
e da descriminalizacdo. Colecdo Estudos Monogréaficos. Porto: Universidade Catolica Portuguesa,
1995, p. 273.

" SCHWABE. Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal aleméo.
Traducéo de Beatriz Hennig et al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 266-267.
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O Estado deve adotar medidas normativas e faticas suficientes para cumprir
seu dever de tutela, que levem — considerando os bens conflitantes — ao
alcance de uma protecdo adequada e, como tal, efetiva (proibicdo da
insuficiéncia). Para tanto, é necessario um projeto de prote¢do que combine
elementos de protecdo preventiva e repressiva. A proibicdo de insuficiéncia
ndo permite a livre desisténcia da utilizagdo, também, do direito penal e do
efeito de protecdo da vida humana dele decorrente. Para que a proibicdo de
insuficiéncia ndo seja violada, a conformacdo da protecdo pelo

ordenamento juridico deve corresponder a exigéncias minimas.
Analisando a jurisprudéncia constitucional alemda, Lenio Streck enfatiza
gue na Alemanha h& uma nitida distincdo entre os dois modos de protecdo de
direitos: o primeiro — o principio da proibicio de excesso (Ubermassverbot) —
funciona como proibicdo de intervencdes; o segundo — o principio da proibicdo de
protecdo insuficiente (Untermassverbot) — funciona como garantia de protecao
contra as omissdes do Estado, isto €, sera inconstitucional se o grau de satisfacédo
do fim legislativo for inferior ao grau em que néo se realiza o direito fundamental de

protecdo. Ressalta o professor:

assim, para uma espécie de dupla face de protecdo dos direitos
fundamentais: a protecdo positiva e a protecao contra omiss@es estatais. Ou
seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado,
como também por deficiéncia na protecdo.*®
Para Maria Streck, foi a partir desse momento que 0s juizes
estabeleceram a proibicdo deficiente como forma de efetivar e cumprir os deveres

de protecao dos direitos fundamentais.*®°

Assim sendo, o principio da proibicdo deficiente diz respeito a funcéo dos
direitos fundamentais como imperativos de tutela, demandando uma atuacgéo
positiva do Estado para o integral desenvolvimento dos direitos. Nessa ordem, para
Feldens a proibicdo da protecéo deficiente funciona:

como ferramenta dogmética extraida do mandado de proporcionalidade e
que nessa condicdo predispde-se a exercer um controle (de

18 SCHWABE. Jurgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal aleméo.

Traducéo de Beatriz Hennig et al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 208.

%9 STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecdo do Estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos
fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de
entorpecentes”? Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br>. Acesso em: 20 mar. 2009.

180 STRECK. Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.100.
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constitucionalidade) sobre determinados atos legislativos, sendo, portanto,
irrecusavel dignidade constitucional.*®*

Em resumo, nos termos da protecdo deficiente, o Estado ndo pode ficar
aguém do minimo necessario para a defesa dos direitos fundamentais, podendo
essa tutela ser exercida através de sistemas preventivos e sancionatorios. Com
efeito, o Estado dispbe de medidas administrativas, civeis e penais voltadas a
salvaguarda dos direitos fundamentais, dependendo a escolha da sanc¢édo da
natureza do bem violado, gravidade da conduta lesiva e da eficiéncia da prote¢éo. E
dentre esses mecanismos avulta em importancia o sistema penal, pois embora
interfiram na liberdade do cidadao, elas fazem parte do arcabouco de instrumentos

que protegem efetivamente os direitos fundamentais.*®?

O proprio direito e processo penal assumem uma dupla face. Se, de um
lado, € uma arma nas maos do Estado, por conterem san¢des que interferem nos
valores fundamentais da pessoa, por outro lado, € imprescindivel para a defesa de

direitos essenciais a vida do homem em sociedade, pois:

cabe a lei penal, desde os primdérdios e também atualmente, proteger os
fundamentos de um convivio social ordenado (...) ele é utilizado ‘como
ultima ratio’ desta protecdo, quando uma determinada conduta,
ultrapassando sua proibicéo, for especialmente danosa para a sociedade e
insuportavel para o convivio das pessoas, sendo por isso sua prevengao
especialmente urgente.163

Dessa forma, o direito penal e o processo penal embora visem limitar a
arbitrariedade estatal, também atuam como importantes mecanismos de protecdo de

direitos fundamentais contra transgressdes de terceiros, principalmente quando a

violagao for grave e ndo houver outra medida eficaz para resolucédo do conflito.*®*

1 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 92.

182 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacéo
e da descriminalizacdo. Colecdo Estudos Monogréficos. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa,
1995, p. 286.

18 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicéo e crime: uma perspectiva da criminalizagéo
e da descriminalizacdo. Colecdo Estudos Monogréaficos. Porto: Universidade Catolica Portuguesa,
1995, p. 272.

%4 GONCALVES, Luiz Carlos do Santos Goncalves. Mandados Expressos de Criminalizacdo e a
Protecdo de Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p. 65.
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Exaustivamente demonstrada a necessidade da tutela penal, é evidente
gue essa ndo podera ocupar um patamar inferior na defesa do direito fundamental,
pois, conforme vem se defendendo ao longo do estudo, ndo faz sentido impor ao
Estado uma obrigacao constitucional de criminalizar e n&o exigir que essa imposi¢ao
atenda a padrdoes minimos de eficiéncia. Nesse contexto, Maria Streck defende que
o:

Estado na esfera penal (e também em outras areas) poderd frustrar o seu
dever de protecdo deixando de atuar de modo eficiente na garantia dos
direitos fundamentais, ou seja, ficando aquém dos niveis minimos exigidos
pela Constituicio ou até mesmo deixando de atuar de qualquer forma.'*

Nessa mesma trilha, da necessidade de uma protecdo eficiente no
processo penal, Figueiredo Dias, desde 1974, ja assinalava que o Estado n&o pode
se demitir ou mesmo negligenciar no exercicio do seu poder de perseguir e punir o
criminoso, deixando claro para nos a existéncia de um dever de tutela e de

realizagéo da justica penal:

E seguro ndo poder o Estado demitir-se do seu de perseguir e punir o crime
e 0 criminoso, ou sequer negligencia-lo, sob pena de minar os fundamentos
em que se assenta a sua legitimidade. Daquela funcdo de proteccdo da
ordem social (de proteccdo da vida comunitaria do homem) advém por
conseguinte ao Estado o dever de administracdo e realizacdo da justica
penal. 66

E importante perceber e dizer que esse dever de tutela ndo vincula
apenas o legislador, limitando o seu agir até um grau suficiente e adequado de

protecdo. No plano jurisdicional, a adocao da proibicédo deficiente autoriza:

o afastamento, por invalidez, de normas que introduzam, em um
determinado ordenamento “posto” uma situacdo de desproporcionalidade
extrema entre os bens juridicos suscetiveis de protecdo, promovendo, em
relagdo aqueles sabidamente mais valiosos, uma hipotese de evidente
infraprotecdo, a ponto de semear (..) um ambiente de notdria
desproporcionalidade, irrazoabilidade ou mesmo irracionalidade.™®’

No ambito da jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal foi o

primeiro 6rgédo jurisdicional brasileiro a fazer uso explicito do principio da proibi¢céo

185 STRECK. Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 104.

1% DIAS, Figueiredo. Classicos Juridicos: Direito Processual Penal. 1 ed. reimp. Coimbra: Almedina,
1974, p.

7 FELDENS, Luciano. Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 110.
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deficiente, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 418.376. Na oportunidade, o
Ministro afastou a aplicacao de dispositivo do Codigo Penal, mais especificamente, o
art. 107, VII, que trata da extingdo da punibilidade pelo casamento da vitima com o

autor do estupro, em caso de unido estavel. Conforme restou assentado:

Quanto a proibicdo de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para
espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se
consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) jA consagrado
pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecao insuficiente
adquire importancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir méo
da protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito

fundamental.'®®
Em outra decisdo, desta vez tomada em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, mais uma vez o Ministro Gilmar
Mendes, no julgamento da ADIN n° 3.112, trouxe a discussdo a proibicdo da
protecdo deficiente, aduzindo que cumpre ao legislador ordinario, face ao seu dever
de tutela dos direitos fundamentais, criar um sistema protetivo constitucional-penal

adequado. Nas palavras do Ministro:

Assim, levando-se em conta o dever de protecdo e a proibicAo de uma
protecdo deficiente ou insuficiente (Untermassverbot), cumpriria ao

legislador estatuir o sistema de protecdo constitucional penal-adequado.
Diante dessas duas decisGes do STF, resta claro que a proibicdo da
protecdo deficiente tem lastro constitucional, sendo parametro de constitucionalidade
no controle das normas e das praticas judiciarias no exercicio da jurisdicdo penal de
tutela dos direitos fundamentais, pois apesar da deciséo do Ministro referir-se
unicamente ao legislador, a obrigacdo de criar um sistema penal adequado e

suficiente estende-se, igualmente, ao juiz.

Nesse contexto, demonstrada a importancia do direito penal na tutela dos

direitos fundamentais, compreendendo, ainda, que esse dever ndo pode ser

168 Supremo Tribunal Federal. Adin ° 3112. DJ 26.10.07. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em

10.03.20009.
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realizado sem atender a um padrdo minimo de eficiéncia, passa-se a verificar a

169

incidéncia da vedacéao da infraprotecdo™" no processo penal.

4.3 A proibicao de protecéo deficiente no processo penal

Na tarefa de protecdo ativa dos direitos fundamentais, o Estado deve
adotar todas as medidas suficientes para cumprir o seu dever de tutela penal,
incluindo, inclusive aquelas de cunho penal. Em virtude de seu carater de direito de
coacdo indireta, para que essa tutela atenda a niveis minimos de eficiéncia, €
indispensavel o estabelecimento de normas de procedimento e, também, de
interpretacdes judiciais que atendam ao imperativo constitucional de uma protecao

eficiente. Como bem salienta Sarlet:

0 Estado- também na esfera penal — podera frustrar o seu dever de
protecdo atuando de modo insuficiente (isto €, ficando aquém dos niveis
minimos de protecdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de
atuar, hipétese, por sua vez, vinculada (pelo menos em parte) a
problematica das omissées inconstitucionais. "

Assim, perante o direito fundamental a tutela penal adequada e suficiente,
tem-se como consequéncia inexoravel o direito a um procedimento penal,
igualmente, adequado e suficiente. Ha, portanto, entre o direito penal e o processo
penal uma relacdo de mutua referéncia e complementaridade, uma vez que o direito
penal & impensavel sem o processo penal e vice-versa. Nesse sentido, o direito
penal ndo pode ser pensado sem o0 processo penal, nha medida em que os dois
ramos sdo imprescindiveis para a boa realizacdo da politica criminal do Estado,

constituindo ambos, em que pese a autonomia cientifica, uma unidade juridica com

fins comuns.*’*

%9 O principio da proibicdo da protecdo deficiente é também conhecido como “proibicio da

insuficiéncia”, “proibicdo de defeito” ou “principio da infraprote¢cdo”. Os termos ddo conta do mesmo
fendmeno, e por essa razao, seréo usados indistintamente ao longo do estudo.

"9 SARLET, Ingo. Breves notas a respeito dos limites e possibilidades da aplicacdo das categorias da
proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal: a necesséria e permanente busca da
superacdo dos fundamentalismos hermenéuticos. In: FERNANDES, Bernardo Goncalves (Org.).
Interpretacdo Constitucional: Reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Salvador: Jus Podivm, 2010, p.
120.

"L FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Colec&o teses.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 37.
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Desse modo, o Estado, no exercicio do poder de punir, concretizado pelo
processo, deve obediéncia aos postulados da proporcionalidade em sua dupla face,
ou seja, 0 processo penal tanto € guiado pela proibicdo de excesso quanto pela
proibicdo da protecdo deficiente. Além de néo interferir excessivamente nos direitos
fundamentais do réu, os 6rgaos estatais ficam obrigados a atuarem abaixo do limite

minimo necessario para a protecao integral do direito da vitima e da sociedade.

Por isso, a proibicdo de protecdo deficiente tem normal aplicacdo no
processo penal. Isso porque, apenas a consideragdo desse lado oculto da
proporcionalidade na pratica processual penal tem a aptiddo de atender amplamente
0s objetivos do modelo garantista integral. Nesse passo, 0 processo protege tanto o
réu quanto a vitima e a sociedade, sendo, nesse ultimo, instrumento de combate ao

crime.

Por essa razéo, todo ato normativo ou pronunciamento judicial somente
sera constitucional quando atender, integralmente, o principio da proporcionalidade
na face da protecao deficiente. A proibicdo de protecao deficiente visa estabelecer
um parametro interpretativo de controle contra medidas processuais que se mostrem

ineficazes na tutela dos direitos fundamentais do réu e da sociedade.

Diante disso, torna-se imprescindivel a existéncia de leis processuais
adequadas e suficientes voltadas para uma integral tutela dos direitos fundamentais,
pois de nada adiantara o Estado criar tipos penais e nao dispor de dispositivos de

organizacédo e de procedimento que concretizem efetivamente essa protecao.

O processo penal configura mecanismo de suma importancia na protecao
penal dos direitos fundamentais, uma vez que fixado o direito fundamental de
protecdo penal material, sua consequéncia, no plano processual, ser4 o direito

fundamental procedimental ao processo penal eficiente.>’?

Assim, atender-se-a a dupla face da proporcionalidade quando o
processo penal traduzir um equilibrio entre as garantias do réu e os interesses da

vitima e da comunidade em ver o autor do crime punido. Em relagdo ao réu, quando

12 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007, p 55.
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respeitado os seus direitos processuais, e quanto a vitima e a sociedade quando o

processo realiza uma justica criminal eficiente.*”®

No que tange a importancia de um sistema penal eficiente, Copetti
comenta que ndo é desejavel um modelo penal minimo ou mesmo a sua abolicéo,
na medida em que isso pode servir a uma atuacao distanciada da Constituicdo e do

Estado Democratico de Direito.!”

A dupla face da proporcionalidade projeta no processo penal uma dupla
instrumentalidade. Em primeiro lugar, na viabilizagcdo das garantias do réu e, em
segundo plano, como instrumento eficiente na protecéo dos direitos do lado ofendido
pelo crime. Destarte, a lei processual penal deve ser estabelecida e interpretada de
forma a compatibilizar os direitos em jogo, permitindo uma prote¢cado integral dos

direitos fundamentais.

Desta feita, na conducdo do processo penal, o juiz deve ser garantista e
eficiente a0 mesmo tempo, ou seja, sem abuso e sem ser insuficiente ou omisso.'”
Deve estar compromissado com as garantias do réu e com os direitos a seguranca
da vitima e da comunidade. Nesse sentido, o processo ndao pode ser desenvolvido
pelos rigores empreendidos na persecucao criminal nem pelo excesso das ideias
garantistas, sob pena de suprimir a imprescindivel harmonia que deve imperar entre
0s principios ora colidentes, sendo a colisdo entre o principio punitivo e o principio
instrumental garantista é da esséncia de uma persecugdo criminal

constitucionalizada.'"®

Nesse momento é importante referir que a existéncia de um processo
penal eficiente ndo significa a fragilizacdo das conquistas historicas do direito no
plano da defesa dos direitos fundamentais do réu. Pretende-se com a sustentacao

de mecanismos minimos de efetividade da jurisdicdo penal € ndo transformar tais

173 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007, p 55.

1" COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 79.

% JUNIOR, Américo Bedé&; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a
efetividade da san¢éo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 24.

1 PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da proporcionalidade no direito processual penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 165.
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conquistas em direitos absolutos, tornando letra morta o direito a defesa dos direitos

fundamentais da vitima e da sociedade.

Do exposto, resta estabelecido que a proibicdo da protecao deficiente tem
assento constitucional. Porém, a dificuldade reside em se saber quando o processo
esta sendo conduzido de forma eficiente ou ndo. Por tal raz&o, no capitulo seguinte
elenca-se uma série de situacbes pontuais em que se podera visualizar mais
facilmente a probleméatica do cumprimento ou ndo da face positiva da

proporcionalidade.

Entretanto, antes disso tentar-se-a tracar alguns parametros basicos
sobre a real nocéo de eficiéncia no processo penal, ressaltando, desde logo, para
espancar qualquer duvida ou histeria, que o conceito de eficiéncia ndo se confunde

com a persegui¢do insana de resultados condenatorios.

4.3.1 Uma proposta de conteudo do principio da proibicdo deficiente no

processo penal

Observou-se que sao dois 0s objetivos constitucionais do processo
penal: garantir a liberdade do réu e os direitos fundamentais da vitima e da
comunidade. Perante essa dupla finalidade, o processo ideal € aquele que equilibra
as faces da proibicdo do excesso e da proibicdo da insuficiéncia, isto €, um processo
gue nao se exceda nos direitos do poélo passivo da acusacao e que nao fique agquéem
do minimo necessario para a tutela dos particulares agredidos pela infracdo penal.

Um processo atento a liberdade e a seguranca contra as omissfes ou

comportamentos estatais insuficientes®’”.

Se por um lado, contra os arbitrios do jus puniendi (proibicdo do
excesso) ha uma solida e desenvolvida elaboracdo dogmatica, por outro, quanto ao
real significado e extensdo da nocdo de eficiéncia no processo penal, a caréncia é

notoria. Com efeito, embora ja sedimentado o cabimento da proibicdo de

" Em igual sentido, FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal.

Colecédo teses. Coimbra: Almedina, 2001. pp 9-10: “ o direito ao procedimento processual penal
consiste em direito a um sistema de principios e regras que, para alcancar um resultado justo, faca
atuar normas do direito repressivo necessarias para a concretizagdo do direito fundamental a
seguranca, e assegure ao acusado todos 0s mecanismos essenciais para a defesa de sua liberdade”.
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insuficiéncia, dissensos existem quanto a questdo do que realmente quer dizer

eficiéncia no processo penal.

Porém, antes de esbocar uma contribuicdo acerca dos possiveis
critérios referente a existéncia de um processo penal eficiente, considera-se
importante expor, ainda que resumidamente, a tese elaborada por Luciano Feldens
sobre como aquilatar se determinado ato estatal fere ou n&o o principio da proibicéo

da protecao deficiente.

4.3.3.1 Critério de Luciano Feldens para a avaliagdo da insuficiéncia do dever

estatal de protecao

Para Luciano Feldens, sdo duas basicamente as linhas tedricas que
realizam a tarefa de analisar a suposta infraprotecdo de uma determinada medida
estatal: a faticidade e a normatividade. Diante dessas duas bases, Feldens doutrina
gue para a afericdo do grau de eficiéncia, o intérprete deve partir de dados empiricos
idéneos que permitam demonstrar a insuficiéncia de determinados atos, bem como
avaliar a legislagdo questionada no contexto do ordenamento juridico e da

Constituicdo Federal. Nas suas palavras:

Cuida-se de estabelecer um juizo de necessidade de protecdo juridico-
penal realizado a partir de dados empiricos idéneos (faticidade) que
permitam demonstrar a insuficiéncia de medidas sancionadoras menos
lesivas a tutela do bem juridico em evidéncia. Tal critério se conforma a um
segundo (normatividade), consistente em perspectivar uma dada medida
legislativa penal (aquela que tem sua legitimidade constitucional
guestionada) no contexto do préprio ordenamento juridico-penal como um
todo (coeréncia horizontal), bem como em face das referéncias axioldgico-
normativas vertentes da Constituicdo (coeréncia vertical); € dizer, a Partir de
uma avaliacdo acerca da coeréncia organica do sistema normativo.'’

A partir dessas duas perspectivas, Luciano Feldens acredita ser
possivel evidenciar a insuficiéncia dos deveres de protecdo em matéria penal. De
fato, no exame da realidade fatica e da legislacdo penal em vigor, conclui o

doutrinador estar o intérprete municiado de elementos a permitir um satisfatorio

controle material sobre a ideia de tutela penal eficiente.

'"® FELDENS, Luciano. A Conformacdo Constitucional do Direito Penal e Perspectivas. (In):

SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.). A Constitucionalizacdo do Direito:
fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 852..
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4.3.3.2 Processo penal eficiente quanto aos meios processuais e nao quanto

ao resultado condenatoério

Sabe-se que é dever do Estado constituir um processo penal que
garanta, com um grau minimo de eficiéncia, prote¢cdo aos direitos fundamentais da
vitima e da comunidade. Em outras palavras, no campo da intervencao penal obriga-
se, a tutela jurisdicional obriga em face da proibicdo de protecéo insuficiente, a nédo

agir abaixo dos limites necessarios a protecao dos direitos.

Nesses termos, a no¢cdo de eficiéncia no processo penal pode ser
estabelecida, em um primeiro momento, a partir da criagdo de atos processuais
como meios adequados e minimamente necessarios para se alcancar uma tutela
jurisdicional justa e eficaz, com a real capacidade de evitar a prescricdo e a
absolvicdo do réu por insuficiéncia de provas’’®. Nota-se, destarte, que eficiéncia
nao se mede pelo numero de condenacgfes, mais precisamente, o processo penal
eficiente ndo se confunde com a nocéo de resultados favoraveis a acusacdo, mas
sim quanto a existéncia de atos processuais que possam impedir a sua extingao

andmala.

Por isso, pode-se afirmar que proibi¢cdo insuficiente no processo resta
atendida quando da criacdo de atos e de procedimentos que possam permitir uma
rapida solucdo do caso penal, a excluir a possibilidade da prescricéo, e, igualmente,
fornegca meios eficazes de obtencdo de prova no sentido de evitar absolvigbes

baseadas na insuficiéncia de provas.

Calha observar que ndo basta a existéncia de atos e procedimentos
penais, obrigacdo primeira do Poder Legislativo. Ha que se dizer que esse dever de
proibicdo insuficiente no processo penal projeta-se também para o aplicador. No
momento da interpretacdo, tendo o juiz a obrigacdo de conferir as leis processuais

um sentido que seja consentaneo com a ideia de eficiéncia.

Portanto, o dever constitucional de protecédo juridico-penal exige do

Poder Judiciario a prestagcdo de uma tutela processual efetiva, consistente na

1% As causas de absolvicdo do réu por insuficiéncia de provas estédo dispostas no inciso VII, do art.

386, do Cadigo de Processo Penal: “VII — ndo existir prova suficiente para condenacao”.
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apreciacéo do caso penal em tempo habil e razoavel e, em sendo o caso, a punicéo
do transgressor'®®. Dessa forma, ndo basta a existéncia de todo um arcabouco
normativo afinado com a proporcionalidade na face da protecédo deficiente se o juiz,
ferrenhamente arraigado a tese do garantismo negativo, dar interpretacdes

extremamente limitativas a esse dever de tutela eficiente.

N&o resta a menor duvida que processo penal eficiente ndo se
confunde com a produtividade de condenag¢des, em uma l6gica economicista de
estatisticas. O fim perseguido pela eficiéncia ndo diz respeito ao alcance de
sentencas condenatorias, mas sim a meios processuais aptos a impedir resultados

indesejados, que configuram, em verdade, uma verdadeira denegacao de justica

Explicando melhor, o grau de eficiéncia do processo penal sera
avaliado pela capacidade dos atos e dos procedimentos aptos a, em um tempo
razoavel, a verdade sobre os fatos denunciados pelo Ministério Publico. Para essa
concepcao, portanto, eficiente sera aquele processo que conjuga duragéo
proporcional do procedimento e meios probatérios suficientes para estabelecer a

autoria e materialidade das infracdes penais.*®*

Assim, na esteira de Luis Flavio Gomes, Molina e Aline, o grau de
efetividade do direito penal depende da persecucdo criminal, asseverando que 0
sistema entra em crise quando o delito ndo é perseguido ou ndo é provado,
justamente os resultados que entendem como 0s objetivos almejados pela eficiéncia

no processo penal. Quanto a isso, comentam que:

de fato, o grau de efetividade (vigéncia material) das normas penais
depende, sobretudo, da intensidade da persecucdo processual, da prova
etc. O sistema punitivo entra em crise quando o delito ndo é denunciado ou
ndo é perseguido ou ndo é provado.

Desse modo, em resumo, entende-se que a proporcionalidade tem por
norte, na faceta da proibi¢cdo da insuficiéncia, verificar a eficiéncia minima dos meios

guanto a um processo penal que garanta celeridade e verdade. Em outros termos,

%0 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 80.

BIGOMES, Luis Flavio (Cord.); MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos; BIANCHINI, Alice. Direito Penal:
introducédo e principios fundamentais. v.1. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 72.
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um procedimento que, em tempo razoavel, possibilite aos O6rgdos de acusacéao,

alcancar um resultado justo.

4.3.3.3 Processo penal eficiente como direito fundamental e humano a um

procedimento penal célere em prol da vitima e da comunidade

A celeridade processual € um dos pontos-chave para compreensao e a
elaboracdo de um processo penal eficiente, uma vez que a demora na entrega da
prestacao jurisdicional constitui um dos maiores entraves para o funcionamento do
controle penal. O tempo é, pois, elemento constitutivo e indispensavel do processo.
A sua consideracdo consubstancia um dos principais aspectos na caracterizacao de
um sistema penal eficiente. Desse modo, € fora de duvida que o desenvolvimento do
procedimento além do tempo necessario viola o dever estatal de protecao juridico-

penal eficiente.'®?

Ha, de fato uma relacdo indissociavel entre a eficiéncia do processo e

o direito & razoavel duracdo do processo*®®

. Walter Nunes, por sua vez, salienta que
a celeridade € uma espécie de conditio sine qua non a um processo criminal
efeciente. Para o autor, a eficiéncia da justica criminal passa, necessariamente, pela
celeridade com que tramitam 0s processos, haja vista que, tendo como um dos seus
€esCcopos a seguranca social, o processo penal precisa ser orientado a rapida solucéo

do problema levado a julgamento pelo Judiciario.*®*

Diante dessa perspectiva, a positivagdo constitucional do direito a
razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII) implica a obrigagdo do Estado em
adotar medidas processuais que realizem esse objetivo, conferindo ao cidadao o
direito subjetivo de exigir dos Poderes Publicos a criacdo de medidas destinadas a

concretizacdo do direito. Nesse passo, 0 processo deve estar munido de

182 Sobre a aplicacéo da duracgdo razoavel ao processo penal, consultar: HAMILTON, Sergio Demoro.

A razoavel duragdo do processo e seus reflexos no processo penal. In: LIMA, Marcellus Polastri;
SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (Coords.). A renovacao processual penal apds a Constituicao
de 1988: estudos em homenagem ao professor José Barcelos de Souza. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

% MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 546.

'8 JUNIOR, Walter Nunes da Silva. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (Constitucional) do
Processo Penal. Rio de Janeiro. S&o Paulo. Recife: Renovar, 2008, p. 455.
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procedimentos e atos processuais adequados a viabilizar uma rapida solugdo do

litigio, de modo a evitar, dentre outros efeitos indesejados, a prescricéo.*®®

No campo do processo penal, nota-se claramente uma preferéncia em
conceber a celeridade como garantia do réu. Nesse sentido, expressivos sdo 0s

precedentes do Supremo Tribunal Federal:

A duragdo prolongada da priséo cautelar afronta principios constitucionais,
especialmente o da dignidade da pessoa humana, o do devido processo
legal, o da presuncédo de inocéncia e 0 da razoavel duragédo do processo. A
demora na instrucdo e no julgamento de acdo penal desde que gritante,
abusiva e irrazoavel, caracteriza o excesso de prazo. Manter uma pessoa
presa cautelarmente por mais de dois anos € desproporcional e inaceitavel,
constituindo inadmissivel antecipagdo executéria da sancao penal.186

Em outra situagéo, a Corte decidiu que:

O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho
judiciario — nao derivando, portanto de qualquer fato procrastinatorio
causalmente atribuivel ao réu -, tradugdo situacdo andmala que
compromete a efetividade do processo, pois, além de tornar evidente o
desprezo estatal pela liberdade do cidaddo, frustra um direito basico que
assiste a qualquer pessoa: o direito a resolugdo do litigio, sem dilacdes
indevidas (art. 5°, LXXVIII) e com todas as garantias reconhecidas pelo
ordenamento constitucional, inclusive a de ndo sofrer o arbitrio da coercdo
estatal representado pela privagdo cautelar da liberdade por tempo
irrazoavel ou superior aquele estabelecido em lei.*®’

N&o temos duvidas em afirmar que a razoavel duracdo do processo se
aplica ao réu. Entretanto, enfatiza-se, como consequéncia do modelo garantista
integral defendido ao longo do estudo, que o principio da celeridade processual é
titularizado por todos os cidadaos envolvidos no caso penal: ndo apenas o0 acusado,
mas, também, a vitima e os demais participantes da sociedade. Diriamos, assim,

gue a questdo do prazo na duracdo do processo pode e deve ser visto, igualmente,

do ponto de vista do ofendido pelo crime.

18 Além do perigo da prescricdo, a demora no processamento penal pode acarretar também sérios

riscos a atividade probatéria. Com efeito, o tempo pode apagar a memoria das testemunhas e os
vestigios materiais do crime, trazendo problemas para a eficacia das provas, podendo ocasionar um
outro efeito indesejado, qual seja a absolvicdo do réu em virtude da insuficiéncia do quadro de
rovas.

% Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 86.915. Tribunal. Relator Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 21 de fevereiro de 2006. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 10 abr. 2010.

87 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 85.237. Tribunal. Relator Ministro Celso de Mello,
julgado em 17 margo de 2005. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 10 abr. 2010.
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Desse modo, na visdo de Bedé e Senna, um processo penal sem
dilagcdes indevidas constitui um direito fundamental do ofendido, Estado e da
coletividade. Para o ofendido, porque com a resposta rapida e eficaz, “mais cedo
terminara o drama desse sujeito quase sempre esquecido nos processos criminais”,
permitindo-se que ele retome a confianga no funcionamento da maquina estatal,
diferentemente dos casos em que o processo penal se arrasta, pois se trata de “fator
gue dissemina e perpetua a sensacdo de impunidade para o ofendido”. Quanto ao
Estado, prosseguem os autores, “é fundamental para transmitir ao jurisdicionado que
o aparelho estatal estd operando com eficiéncia, que é um dever que lhe cabe”. Por

altimo, quanto a coletividade, a justica penal célere é vital para “alcancar a tao

desejada paz social”.'®

No ambito do direito internacional, o direito & razoavel duragdo do
processo penal em favor da vitima de crime tem tido a chancela da Corte
Interamericana dos Direitos Humanos. A titulo de ilustracdo, em respeito ao dever
dos Estados em investigar e processar os fatos criminosos, a CIDH advertiu, no
exame do “Caso Damido Ximenes versus Brasil”, que o Estado deve garantir um
processo célere que investigue e sancione efetivamente 0s responsaveis pelos

crimes.

Em outro caso que ficou bastante conhecido no cenario juridico
nacional, o famoso “Caso Maria da Penha”, desta vez a Comissdo recomendou,
dentre outras medidas para reprimir situagbes de violéncia contra a mulher, que o

Brasil providenciasse um processo penal rapido e efetivo.

De se ver, no entanto, que inumeras e complexas sdo as
possibilidades de implementagcdo de um processo penal célere em funcdo do

agredido pelo crime.

Ao pretexto de exemplificar, a concentracdo da instrucéo probatoria em

uma unica audiéncia pode ser uma medida eficiente para a aceleragao constitucional

1% JUNIOR, Américo Bedé&; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a

efetividade da san¢éo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 255-256.
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do processo. Tanto que Gilmar, Coelho e Branco louvam a inovagao processual
consistente na audiéncia una introduzida no art. 401, 81°, do CPP, pela Lei
11.719/08, como uma adaptagdo da legislagdo processual as novas exigéncias de
celeridade na duracdo dos processos. Para esse setor da doutrina, a possibilidade
das provas serem produzidas em uma s6 audiéncia torna a apreciagao judicial muito
mais célere, o que da maior efetividade ao dispositivo constitucional (art. 5°,
LXXVIIN). 18°

Em outra medida, Gomes Canotilho assevera que a criagdo de
procedimentos prioritarios de natureza penal pode assegurar a protecao eficaz de
direitos, garantias e liberdades.'® Tocante a essa licdo do autor lusitano, como
forma de concretizar o comando inserto no art. 5° LXXVIIl, CF, podemos
estabelecer prioridades de tramitacdo de processos em favor de determinadas

vitimas, tal como se estabelece nos processos com réu preso e de habeas corpus.

E com base nessas ideias que, em casos que abrangem, v.g, a pratica
de crimes hediondos, trafico de drogas, meio-ambiente, crimes contra a
administracdo publica, contra a ordem tributaria, corrupc¢édo, pedofilia, ilicitos
envolvendo organizagbes criminosas, crimes contra idosos, a prioridade no
processamento e no julgamento nas varas criminais pode constituir um importante

instrumento no alcance da eficiéncia.

Medida processual que pode ser tomada para um processo penal
célere esta consubstanciada na presenca de atos processuais que impecam
dilacbes indevidas praticadas pelo abuso do direito de defesa, como é o caso, por

exemplo, do indeferimento de provas inuteis e protelatérias.

E preciso destacar que o direito fundamental da duracéo razoavel do
processo pro societate ndo se confunde com “justica acelerada”. Com efeito,
conforme magistério de Canotilho, processo penal sem dilacbes indevidas né&o

implica na diminuicdo das garantias processuais do réu. Nao se trata de atropelar os

%9 MENDES; Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 547.

199 CANOTILHO, JJ GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicido. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 506.
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direitos e as garantias do acusado, mas de colocar restricbes constitucionais ao mau
uso do direito de defesa. Por isso, nossa visao de processo penal eficiente ndo esta
ligada ao objetivo de permitir uma solucéo rapida do litigio em favor do ofendido,

sem se descurar, obviamente das garantias do réu.**

4.3.3.4 A necessidade de meios de prova adequados como condi¢do para um

processo penal eficiente

Além da duragdo razoavel do processo, a presenca de meios
probatdrios aptos a esclarecer o fato criminoso e a autoria constitui outro importante

referencial para a existéncia de um processo penal eficiente.

E nessa ordem que certo setor da doutrina observa que a estruturacio
de um procedimento penal justo, eficiente e garantidor dos direitos e liberdades deve
ser constituido de fases especiais para que a acusacao e a defesa possam provar

as suas alegacoes.'®

Percebe-se da licdo dada, que a eficiéncia do processo penal depende
da existéncia de meios probatérios com capacidade de demonstrar a veracidade das
afirmacdes feitas pelo Ministério Publico, o que, segundo a sua concepcao, estara
na capacidade de ato processual ou de investigacao propiciar a descoberta da fonte,

isto é, a autoria e a materialidade.

Assim, para a apuracao eficiente dos delitos, € preciso que 0s meios
de investigacdo e de provas sejam habeis a demonstrar a veracidade dos fatos
narrados na denuncia, principalmente diante do atual contexto da criminalidade, que
reclama a premente diretriz de uma variabilidade de procedimentos probatérios

diferenciados a depender da realidade criminosa subjacente.

Nessa perspectiva, para Scarance Fernandes o processo penal sera
eficiente quando permitir as partes provar a veracidade das suas afirmacdes,

evitando-se a existéncia de duvidas ao juiz no momento do julgamento, o que vai ao

91 CANOTILHO, JJ GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 498.

192 FERNANDES, Scarance; ALMEIDA, José Raul Galvao de; MORAES, Mauricio Zanoide de (orgs).
Sigilo no processo penal — eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo: RT, 2008, pp 15-25.
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encontro da nossa compreenséo de eficiéncia no processo penal na linha de impedir
a absolvicdo do acusado por insuficiéncia do quadro probatorio. Nos termos do

autor:

como meio destinado a buscar a verdade, quando se desenvolva de modo a
permitir as partes, de forma contraditoria, evidenciar a veracidade de suas
afirmacaoes, e ao juiz, sem perda de sua imparcialidade, esclarecer duvidas
relevantes para julgar. Tudo sem que sejam feridas as garantias
fundamentais. ™

Isso porque, 0s instrumentos empregados para a apuragao dos crimes
comuns, previstos no Cédigo de Processo Penal, mostram-se ineficientes quando

aplicados a criminalidade organizada.

A partir dessa constatacdo, pugna-se para uma mudanca de
paradigma processual, pois o modus operandi de disseminagcdo do pavor e
intimidacdo das testemunhas e, também, de autoridades, aliado a existéncia de
equipamentos eletrénicos para dificultar a producédo de escutas ou interceptacdes
telefénicas, sdo medidas que impedem a efetiva obtencao da prova. Como acentua
Baltazar Juanior, além da adocédo de estratégias como corrup¢ao e intimidacdo de

agentes publicos responséaveis pela persecucédo criminal:

No ambito do crime organizado ha acentuadas dificuldades probatdrias.
Algumas decorrem do fato em si de serem os delitos cometidos por uma
pluralidade de agentes e por meio de uma organizacdo que traz dificuldades
na comprovacao da autoria. Além disso, como os delitos sdo cometidos de
forma profissional e visando ao lucro, 0s agentes preocupam-se
antecipadamente em evitar a sua descoberta e em destruir ou dificultar o
acesso as evidéncias, além de criar dados falsos, engendrar alibis, fabricar
autores e induzir a falsas confissdes.'**

E por essa razdo que ha a premente necessidade de restricbes
proporcionais aos direitos fundamentais dos envolvidos com acdes tipicas da
criminalidade organizada para que o Estado possa apurar esses atos de forma mais

eficiente, “evitando-se violagbes aos direitos fundamentais ou a ineficicia estatal na

apuracao da responsabilidade pela pratica desses crimes”.

'CERNANDES, Antonio Scarance. O tempo e o movimento no processo penal: a eficiéncia e o

garantismo em uma visdo equilibrada do processo penal. In: LIMA, Marcellus Polastri; SANTIAGO,
Nestor Eduardo Araruna (Coords.). A renovacdo processual penal apds a Constituicdo de 1988:
estudos em homenagem ao professor José Barcelos de Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
25.
19 JUNIOR, Jodo Paulo Baltazar. Crime Organizado e Proibicdo da Insuficiéncia. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010, p. 168.
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Deve-se enfatizar que o resultado pretendido com a eficiéncia dos
meios de provas nao € outro sendo impedir e/ou reduzir a possibilidade de
absolvi¢bes fundadas na insuficiéncia de provas, a partir da constatacdo de que uma
boa formag¢do do conjunto probatoério trarda ao juiz todos os elementos informativos

para uma completa apreciacéo do caso.

De fato, se temos como um dos fins do processo a solucéao direta e
certa do litigio penal, demonstrando o juiz todas as provas e razfes que o levaram a
decidir sobre a culpa ou a inocéncia do acusado, é légico conferir meios probatdrios

aptos para o cumprimento de tal objetivo.

Desse modo, a eficiéncia dos meios de prova tem por objetivo
primordial evitar que o réu seja absolvido por insuficiéncia de provas, pois uma
sentenga exarada nesse sentido termina por gerar uma crise de crédito ao bom
funcionamento do aparelho judicial e, porque nao dizer, no descumprimento do

dever de protecao penal.

Por fim, como nos diz Carnelutti:

A absolvicdo por ndo ter cometido o fato ou porque o fato ndo constitui
delito anula a imputag&o; com a solugédo da absolvigdo por insuficiéncia de
provas, a imputacdo permanece. O processo ndo termina nunca. O acusado
continua a ser acusado por toda a vida. Nao € um escandalo também isto?
Nada menos que uma confissdo de impoténcia da justica.™®

4.4 O principio da proibigdo da protegcdo deficiente do processo penal no

direito internacional e o Controle de Convencionalidade

Na atual quadra da historia, os tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos vém assumindo, gradativamente, uma notavel importancia no
direito constitucional dos paises aderentes. Em verdade, a progressiva incorporacéo

das normas internacionais de direitos humanos no constitucionalismo dos Estados

% CARNELUTTI. Francesco. As Misérias do Processo Penal. Traduzido por José Antdnio Cardinalli.

6 ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 63.
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fornecem uma espécie de lastro de interconstitucionalidade aos direitos

fundamentais, dotando-os de uma maior densidade normativa.'%

E o caso do Brasil. Basta observar que a Constituicio Federal de 88
consagra, nas relagcbes internacionais, o primado do respeito aos direitos
humanos'®’. Com efeito, referido principio promove a abertura do direito interno aos
ditames dos tratados e das convencgles internacionais sobre direitos humanos,
surgindo, a partir dai, a necessidade de se interpretar o direito patrio a luz do que
preconiza as normas internacionais, tendo em vista que os tratados, uma vez
incorporados, passam a integrar e complementar o universo do direito
constitucionalmente positivado, formando, entdo, o que se chama de bloco de

constitucionalidade.

Apés a edicdo da Emenda Constitucional n° 45, em que, desde que
obedecido o tramite legislativo das emendas constitucionais, o0s tratados
internacionais que trazem, em seu conteldo normas de direitos humanos'®,
adquirem formalmente o status de norma constitucional. Dessa forma, falar que um
tratado tem status de norma constitucional € o mesmo que dizer que ele integra o

bloco de constitucionalidade, ou seja, conforme nos ensina Mazzuoli:

serdo paradigma do controle concentrado de convencionalidade, podendo
servir de fundamento para que os legitimados do art. 103, da Constituicao
(v.g, o Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB, etc.) proponham no STF as a¢fes do controle
abstrato (v.g, ADIN, ADECON, ADPF, etc.) a fim de invalidar erga omnes as

. L . . o199
normas infraconstitucionais com eles incompativeis.

Resulta, portanto, do normativo aos tratados sobre os direitos humanos,
alcados a categoria de normas constitucionais, a no¢cao de que os atos dos poderes
estatais devem obediéncia ndo mais apenas ao que preconiza as normas

originalmente previstas na Constituicgdo Federal, mas, também, a um exame de

1% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 100.

197 Art. 40, inciso I, CF: A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
g)geslos seguintes principios: Il — prevaléncia dos direitos humanos.

Art. 5°, 3°, CF: Os tratados e convengfes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas Constitucionais.

% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis, v. 4. S&o
Paulo RT, 2010, p. 46.
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compatibilidade com documentos internacionais. E 0 que se denomina, conforme
nos aponta Mazzuoli, de uma espécie de controle de convencionalidade das leis, “0
qual pode se dar tanto na via de acao (controle concentrado) quanto pela via de

excecdo (controle difuso)”.>®

Para os fins do aqui proposto, analisaremos a seguir alguns tratados mais
importantes sobre direitos humanos ja incorporados pelo Brasil, para efeito de
demonstrar que também no plano internacional, o Pais se comprometeu a utilizar o
direito penal e processo penal como instrumentos eficazes na protecao dos direitos

humanos violados no ambito do territorio brasileiro. O propésito é reforcar a

existéncia normativa do dever de protecao penal eficiente em terras brasileiras.
4.4.1 Convencgao Americana sobre Direito Humanos

Um dos tratados internacionais assumidos pelo Brasil que tem grande
impacto no sistema de protecédo dos direitos humanos € a Convencao Americana de
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, assinado em
22/11/1969, cuja entrada em vigor seu deu em 1978. Promulgada no Brasil por meio
do Decreto n°. 678%! esse tratado é um documento regional internacional

pertencente aos membros da Organizacédo dos Estados Americanos.

Substancialmente, o tratado reconhece e obriga os Estados-Partes a
respeitarem um amplo catadlogo de direitos humanos nos limites territoriais da
jurisdicdo de cada Estado-membro, dispostos ao longo da Convencédo, embora
possa se entender que os dois primeiros artigos constituem a base do Pacto, sendo
os demais decorréncia direta da enunciacdo geral realizada pelos iniciais

dispositivos.

Com efeito, nos termos do art. 1°, o Pacto institui a obrigacéo dos Estados
de respeitarem os direitos e as liberdades, assegurando o livre e pleno exercicio

sem qualquer discriminagdo. Por sua vez, o art. 2° imp6e o dever de os Estados

29 ob. cit., p. 63.

1o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 87.585/TO, afirmou o carater
supralegal embora infraconstitucional do Pacto de Sao José da Costa Rica, enquanto ndo aprovado
pela via do art. 5°, §3°, CF.
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adotarem todas as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessarias

para conferir efetividade aos direitos e liberdades nele enunciados.

Assim, na esteira de Feldens, ao aderirem ao Pacto, 0s paises assumem
deveres de protecdo para tornar efetivos os direitos reconhecidos na Convencéo,
obrigacdes reconhecidas como necessarias a investigacao e a punicao efetiva das
pessoas que tenham violado os direitos humanos previstos no documento

internacional. Segundo o autor, os Estados sao obrigados a

elaboracdo de uma legislacdo adequada a promover a dissuasdo de atos
atentatorios as liberdades fundamentais, bem como uma atuacdo efetiva
(positiva) na investigacdo desses fatos e, em sendo o caso, na imposicao

= . ) ~ o ) 202
de sancéo aos responsaveis pela violagcdo de tais direitos e liberdades.

Em verdade, pode-se extrair, diante da dic¢cdo do texto normativo contido
no art. 1°, 1, Pacto de Sao José da Costa Rica, a regra de que os Estados tém o
dever de respeitar e garantir o exercicio livre e pleno dos direitos consagrados na
Convencéo. Por forca desse compromisso internacional, a doutrina vem entendendo
gue os Estados sdo obrigados a adotar medidas destinadas a prevenir e punir toda e
qgualquer violagcdo aos direitos humanos previstas na norma internacional. Nesse
sentido, segundo a licdo de Gomes e Mazzuoli, a locucdo garantir requer uma
atuacdo positiva que traga efetividade a protecdo desses mesmos direitos e
liberdades, ressaltando, ainda, que todos os poderes estatais podem ser
responsabilizados na hipétese de nao contribuir para a aplicagcdo pratica da

Convencéo.?*

Em face disso, o Estado assume, perante o Pacto de S&do José da Costa
Rica, obrigacbes negativas e, também, positivas, relativamente aos direitos
humanos previstos na Convencgédo. Desse modo, além do dever de néo violar direitos

humanos, atuando negativamente, o Estado incorpora o dever positivo de adotar

292 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.

2% GOMES, Luis Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Penal, v. 4: Comentarios &
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 22.
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medidas afirmativas necessarias e razoaveis para assegurar o pleno exercicio dos

direitos garantidos pela norma internacional.?*

O Estado tem, portanto, a partir do Pacto, deveres negativos de néao-
interferéncia nos direitos humanos; por exemplo, o dever de néo torturar e de nao
fornecer um julgamento adequado ao acusado e, também, direitos ativos de
protecdo, ndo podendo falhar no respeito e na promoc¢ao das garantias dispostas na

Convencéo.?*®

Como bem enfatizou Feldens, esses deveres de protecao estatal
previstos no Pacto também se sujeitam a proporcionalidade na sua dupla face. Para
o doutrinador, a proibicdo de acéo estatal excessiva e 0 seu reverso, a proibicdo de
protecdo deficiente, submetem os érgdos estatais a tarefa de tutela dos direitos

humanos previstos na Convencédo Americana. 2°°

Desta forma, no exercicio dos deveres negativos e positivos de protecéo
dos direitos humanos, os Estados ndo podem intervir excessivamente no esquema
da proibicdo do excesso e, menos ainda, de se absterem aquém do adequado na
tarefa positiva de protecdo do direito violado, isto €, violando a proibicdo da protecdo

deficiente.

Para demonstrar o dever de tutela ativa e eficiente dos Estados no campo
da intervencéo penal, decorrentes do Pacto de Sao José da Costa Rica, € de bom
alvitre analisar algumas decisbes tomadas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH).

Inicialmente, conforme aponta Piovesan, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos € o oOrgao responsavel pelo exame dos casos que envolvam
dendncias de violacdo a direito protegido pela Convencédo, podendo, se for o caso,

determinar medidas para restaurar o direito ofendido, tendo a sua decisao forca

%4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional e Internacional. 9 ed. rev. ampl.

atual. So Paulo: Saraiva, 2008, 244.

295 ob. cit., p. 246.

2% FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 100.
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juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado infrator o cumpri-la.?®’ No
exercicio da jurisdicdo contenciosa, a Corte Interamericana reconheceu, por
inUmeras vezes, a obrigacdo de o Estado adotar medidas criminais positivas

necessarias e suficientes para a integral protecdo dos direitos humanos.

No famoso Caso Velasquez Rodrigues, referente ao desaparecimento de
um individuo no Estado de Honduras, ap0s ter sido preso sem qualquer autorizacao
judicial, fato esse ocorrido em um periodo de extrema violéncia e de desrespeito
sistematico aos direitos humanos, a CIDH condenou o Estado de Honduras ao
pagamento de indenizacdo aos familiares do desaparecido, asseverando que 0s
Estados tém a obrigacéo de respeitar e de garantir os direitos humanos, fornecendo
todo o aparato governamental capaz de assegurar o livre exercicio dos mesmos.
Nessa decisao, pontificou a Corte Internacional, como consequéncia desse dever,
gue “os Estados devem prevenir, investigar e sancionar toda violagdo dos direitos

reconhecidos pela Convencéo”.?®

Em sintese, a CIDH reconheceu que o Estado encontra-se no:

dever juridico de prevenir, razoavelmente, as violagbes de direitos
humanos, de investigar seriamente com 0s meios ao seu alcance as
violagBes que tenham sido cometidas no dmbito de sua jurisdicdo a fim de
identificar os responsaveis, de impor-lhes as sancdes pertinentes e de

assegurar a vitima uma adequada reparagao.

Em outra decisdo, no Caso do Massacre de Ituango, restou mais uma vez
demonstrada a obrigacdo de os Estados adotarem medidas ativas de protecdo aos
direitos humanos disciplinados na Convencdo. Na ocasido, a Colémbia foi
responsabilizada por omissdo, aquiescéncia e colaboracdo, em razdo de néo ter

esclarecido os fatos, e por nédo ter procedido ao julgamento efetivo dos

297 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional e Internacional. 9 ed. rev. ampl.

atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, 259.

%% GOMES, Luis Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Penal, v. 4: Comentarios &
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, pp 21-22.

209 (8§ 164/166 e 174)
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responsaveis, por uma série de ataques armados ao Municipio de Ituango, realizada

por um grupo paramilitar pertencente & Autodefesa Unida da Colémbia.?'°

Num outro caso de grande repercussao no Brasil, amplamente conhecido
como o Caso Maria da Penha (n°® 12.051 — 04/04/2001), a Corte Interamericana
(CIDH) publicou o Relatorio n. 54/01, em que declarou a responsabilidade
internacional do Estado Brasileiro pela violagdo dos artigos 8, 25 e 1.1 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, e do artigo 7 da Convencéo
Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher

(Convencéao de Belém do Para).

A decisdo da CIDH foi prolatada apds denuncia sobre violacdo aos
direitos humanos de Maria da Penha, que sofreu uma tentativa de assassinato por
seu entdo marido Passados mais de 15 anos, o Estado Brasileiro nao foi capaz de

concluir a investigacéo e a puni¢cao do agressor.

No julgamento, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
gue o Caso Maria da Penha enquadra-se num "padrao geral de negligéncia e falta
de efetividade do Estado para processar e condenar os agressores", considerando
gue nao so foi "violada a obrigacdo de processar e condenar, como também a de
prevenir essas praticas degradantes”. Segundo o Tribunal Internacional, essa falta
de efetividade judicial "cria o ambiente propicio a violéncia doméstica, ndo havendo
evidéncia socialmente percebida da vontade e efetividade do Estado, como

representante da sociedade, para punir esses atos" (paragrafo 56 do Relatério).

Com base nessas consideracfes, a Corte Internacional recomendou ao
Estado Brasileiro que completasse rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel pela agressao e tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora Maria
da Penha Fernandes Maia, procedendo a uma investigacdo séria, imparcial e
exaustiva, a fim de determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do responsavel, bem

como tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias correspondentes.

20 ver sentenca de 4 de julho de 2006, série C n. 149. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf.
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A Corte recomendou, ainda, a simplificacdo dos procedimentos judiciais
penais, no intuito de ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e
garantias do devido processo, reconhecendo, assim, que o0 processo penal deve

atender os direitos fundamentais do réu e da vitima.

Considerando a atuacéo da jurisprudéncia da CIDH nesses casos, resta
consolidada a diretriz interpretativa dos Estados serem obrigados a estabelecerem
um processo penal eficiente na defesa dos direitos fundamentais. Segundo a Corte,
a adocdo de procedimentos investigatorios e de ritos efetivos que permitam a
imposicdo das sancOes pertinentes, que promovam a reducdo do tempo
desnecessario no processo e que simplifiguem a marcha processual sdo medidas
necessarias e impositivas para o fiel e efetivo cumprimento dos ditames contidos no

Pacto.

Nos termos da CIDH, os Estados sao obrigados ao aperfeicoamento das
medidas processuais penais de protecao dos direitos humanos, pois o Pacto traz o
dever juridico de prevenir, razoavelmente, as violacbes de direitos humanos, de
investigar seriamente com 0s meios ao seu alcance as transgressfes que tenham
sido cometidas no ambito de sua jurisdicdo a fim de identificar os responsaveis, de
impor-lhes as sancdes pertinentes e de assegurar a vitima uma adequada

reparacao.

Nesse contexto, o Pacto de S&o José da Costa Rica e a sua interpretacéo
realizada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos*! reforcam a existéncia
normativa do principio da proibicdo da protecdo deficiente no direito interno
brasileiro, servindo no ambito da pratica do processo penal, como fonte de direito e
critério de interpretacdo, nos termos do que preconiza o art. 3° do Codigo de

Processo Penal.

2t vale ressaltar que a interpretacdo dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos faz parte

do bloco de convencionalidade, isto é, os Estados tem o dever de levar em conta ndo somente a
Convencao, mas também a interpretacao que dela faz a Corte, intérprete auténtico do Pacto de San
José. Nesse sentido, com base no caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, julgado em 26 de
setembro de 2006, MAZZUOLI, Valério. Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. Sdo
Paulo, RT, 2009, p. 72.
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Além da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, percebe-se a
existéncia, em convencdes internacionais especificas, da regra da proporcionalidade

na faceta da proibicado da protecao deficiente.

4.4.2 Convencao Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de

Discriminagé&o Racial

Na vertente da protecdo estatal repressiva contra todas as formas de
discriminagéo racial, a Convencao estabelece, em seu artigo 2°, alinea “d”, que os
Estados condenem qualquer forma de discriminacdo e comprometam-se a adotar,
por todos 0os meios apropriados e sem dilagdes, uma politica destinada a elimina-la,
assegurando a plena igualdade entre as racas. E para cumprir esse fim, cada
Estado devera tomar todas as medidas apropriadas, inclusive, se as circunstancias
exigirem, acdes de natureza legislativa penal para proibir e por fim as praticas

preconceituosas realizadas por qualquer pessoa, grupo ou organizacao.

Referida Convencdo assegura no art. 5°%*? o direito & seguranca da
pessoa ou a protecdo do Estado contra violéncia corporal cometida, quer por

funcionarios do Governo, quer por qualquer individuo, grupo ou instituigcéo.

Por sua vez, o art. 6°°* obriga o Estado a garantir a qualquer pessoa que
esteja sob sua jurisdicdo protecdo e recursos eficazes contra quaisquer atos de
discriminagdo racial que violarem seus direitos individuais e suas liberdades

fundamentais.

Diante desse contexto, observa-se que a Convencao obriga os Estados-

partes a promoverem a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos sob sua

22 Art. 5°, alinea b). “Em conformidade com as obrigacdes fundamentais enunciadas no artigo 2°, os

Estados-partes comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminagédo racial em todas as suas
formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem distincdo de rac¢a, de cor ou
de origem nacional ou étnica, principalmente no gozo dos seguintes direitos: b) direito a seguranca ou
a protecdo do Estado contra lesdo corporal cometida, quer por funcionarios de Governo, quer por
qlualquer individuo, grupo ou instituicao”.

23 Art.6°. “Os Estados-partes assegurardo, a qualquer pessoa que estiver sob sua jurisdicéo,
protecdo e recursos eficazes perante os tribunais nacionais e outros 6rgdos do Estado competentes,
contra quaisquer atos de discriminacao racial que, contrariamente a presente Convencdo, violarem
seus direitos individuais e suas liberdades fundamentais, assim como o direito de pedir a esses
tribunais uma satisfacdo ou reparacédo justa e adequada por qualquer dano de que foi vitima, em
decorréncia de tal discriminacéo”.
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jurisdicdo, quando sujeitos a discriminacdo e a violéncia fisica em razdo da raca,

cometidos por agentes estatais, particulares ou mesmo por algum grupo.

Em reforgco a protecdo que a Convencao dispensa contra a discriminacao
racial, Piovesan lembra que o Comité sobre a Eliminacdo da Discriminacdo Racial,
orgao de supervisado internacional, pode receber e examinar peti¢cdes individuais que
denunciem viola¢gdes aos direitos assegurados na Convencao. Adverte que para a
peticdo seja admitida, o requerente devera demonstrar 0 esgotamento dos recursos

internos, salvo quando insuficientes ou injustificadamente prolongados.?**

Dessa forma, segundo os canones internacionais, é dever do Brasil criar
mecanismos de protecdo, o que inclui, por certo, o exercicio do jus puniendi®®®,

dotados de necessaria adequacao e suficiéncia na represséo a discriminacao racial.

Com efeito, o direito a segurancga contra violéncia fisica, assegurando-se,
assim, ao nacional, o direito a protecédo e a recursos eficazes perante os tribunais,
com a possibilidade, inclusive, de peticdo direta ao Comité Internacional, quando
insuficiente as medidas tomadas no direito interno, demonstram, a toda evidéncia,
gue o combate ao racismo pelo direito penal e processual penal em terras brasileiras

deve total obediéncia a proporcionalidade na sua faceta da proibic&do deficiente.

4.4.3 Convencao Internacional sobre a eliminacdo da discriminagcdo contra a

mulher

A Convencao Internacional sobre a eliminagcéo da discriminacdo contra a
mulher se fundamenta na dupla obrigacéo de eliminar a discriminagéo e assegurar a
igualdade da mulher. Nos termos do art. 1° da Convencéo, a discriminagédo contra a
mulher significa “toda distin¢cdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela

mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e

214 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional e Internacional. 9 ed. rev. ampl.

atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, 192.

15 No direito brasileiro, a CF, em seu artigo 5°, incisos XLI e XLII, estabelece que a “lei punira
qualquer discriminacdo atentatéria das liberdades fundamentais”, determinando que “a préatica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei”. No
plano infraconstitucional, a Lei 7.716/89 com as alteracdes promovidas pela Lei 9459/97, sdo os
diplomas legais que ddo cumprimento ao estatuido na Constituicdo Federal.
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da mulher, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos campos

politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

A Convencao estabelece o dever dos Estados em condenar e eliminar
toda forma de violéncia contra a mulher, ndo sendo licito invocar qualquer costume,
tradicAo ou consideracdo religiosa para afastar suas obrigagcdes concernentes a

eliminagéo dessa violéncia.

Diante desses deveres de protecdo assumidos internacionalmente, os
Estados obrigam-se a adotar todas as medidas necessarias a fim de suprimir
gualquer ato de discriminacdo ou violéncia contra a mulher, comprometendo-se a
estabelecer as acdes adequadas, legislativas e de outro carater, com as sanc¢des

cabiveis (art. 2°, b).?*®

Nessa linha, o sistema penal, formado pelas normas de direito penal e
processual, apresenta-se como uma das a¢des adequadas e eficazes no combate a
violéncia e discriminacdo contra a mulher. Assim sendo, nos termos da Convencao,
o Estado Brasileiro tem o dever de colocar a disposicdo das mulheres vitimas de
violéncia medidas legislativas penais e processuais, com um grau minimo de
eficiéncia. Trata-se, pois, de um dever de protecdo eficiente assumido

internacionalmente.

Na forma preconizada pela Convencéao, o Brasil esta obrigado, uma vez
mais, ao principio da proibicdo da protecdo deficiente no processo penal, quando
atuar na protecéo da mulher. Em verdade, a partir do instante em que assumiu um
dever de protecéo, vinculando-se a tomar acdes positivas na promocao dos direitos
fundamentais da mulher, é evidente que essa atividade estatal ndo pode ficar aquém

dos niveis minimos exigidos pela Constituicdo.

Em suma, a Convencéo estabelece a obrigacdo da Republica Federativa
do Brasil de adotar normas processuais penais que sejam adequadas e suficientes
no combate a violéncia contra a mulher, deixando implicita, portanto, a submisséo a

proibicdo da protecao deficiente.

18 Art.2°, b: “adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as sang¢fes cabiveis e
gue proibam toda discriminag&o contra a mulher”.
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4.4.4 Convencgdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

Desumanos ou Degradantes

A Convencéao consagra o dever de protecao estatal contra atos de tortura
e de outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes,
estabelecendo jurisdicdo compulsoria e universal para os individuos (art. 5° a 8°),
sendo o Estado obrigado a punir os torturadores, independentemente do territorio

onde a violagdo tenha ocorrido e da nacionalidade do violador e da vitima.

Por sua vez, no que interessa ao objeto do presente estudo, o art. 2° da
Convencao traz expressamente o principio da proibicdo da protecao deficiente, ao
impor a obrigagdo de os Estados adotarem medidas eficazes a fim de impedir a
préatica de atos de tortura. Segundo o texto do art. 2°, “cada Estado tomara medidas
eficazes de carater legislativo, administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de

impedir a pratica de atos de tortura em qualquer territério sob sua jurisdicao”.

Referido dispositivo internacional encontra-se, assim, em perfeita
consonancia com o desejo dos Estados de tornar mais eficaz a luta contra a tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes em todo o
mundo, principalmente o Estado Brasileiro, quando ainda se presencia, nao raro,

atos dessa espécie.

E nesse cenario que o Estado Brasileiro se encontra obrigado a elaborar
uma legislagdo processual penal que seja eficiente contra os atos de tortura
praticados em seu territério. Nesses termos, a elaboragdo de procedimentos
adequados e suficientes para a punicdo do infrator, conforme determina a norma
internacional, sdo medidas que demonstram a existéncia do principio da proibi¢cao

da protecao deficiente.

Desse modo, € dever da magistratura brasileira, na conducdo do
processo penal, interpretar e aplicar a jurisdicdo penal tendo como norte a obrigacao
de impedir e de reprimir os crimes de tortura, adotando posicionamentos
hermenéuticos que promovam o adequado equilibrio entre os direitos do acusado e

o dever estatal de protecéo eficiente.
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4.4 5 Estatuto de Roma e Tribunal Penal Internacional

Em julho de 1998, na Conferéncia das Nacdes Unidas, foi aprovado o
Estatuto de Roma, responséavel pela criacdo do Tribunal Penal Internacional, com a
finalidade de constituir um tribunal criminal permanente para processar e julgar os
crimes praticados contra a humanidade. O TPl nasceu da necessidade do direito
internacional, frente as dificuldades enfrentadas em Nuremberg, ser dotado de
orgaos e de dispositivos normativos firmes e consolidados, com 0s quais perseguiria
eficientemente os crimes de genocidio e 0os crimes massivos ocorridos em qualquer
Estado.?!’

Em 7 de fevereiro de 2000, o Brasil assinou o Tratado, tendo sido
posteriormente aprovado pelo Decreto Legislativo n® 112, no dia 6 de junho de 2002

e promulgado pelo Decreto presidencial n°® 4.388/02.

A partir de 8 de dezembro de 2004, apdés a entrada da Emenda
Constitucional n.°45, o Brasil se submeteu a jurisdicdo do TPI, por meio do 84°,
acrescentado ao art. 52, da Constituicdo Federal: “O Brasil se submete a jurisdicéo
do Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesao”. Essa
integracdo do Estatuto ao corpo normativo da Constituicdo Federal, conferiu

primazia hierarquica dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Apés a adesdo constitucional ao Tribunal Penal Internacional, toda a
legislagdo inferior deve ser interpretada em consonancia com as diretrizes
normativas impostas no Estatuto de Roma, sob pena de inconstitucionalidade

material.?*®

Dentre os inUmeros impactos que o Tribunal Penal Internacional trouxe

para o direito interno brasileiro®’°, no que interessa ao presente estudo, isto &, sobre

2" GARCIA AMADO, Juan Antonio. A Lista de Shinder: sobre abismos gue o Direito dificilmente

alcanca. Traducéo: Ricardo Menna Barreto e Germano Schwartz. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, 48.

18 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. O tribunal penal internacional e o direito brasileiro. 2. ed. Colec&o
Direito e Ciéncias Afins. vol. 3. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 42.

29 A insercdo do TPI no direito interno brasileiro vem gerando varias discussdes no meio académico,
principalmente quanto a possibilidade da entrega de nacionais, sobre a possibilidade de priséo
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a existéncia da proibicdo deficiente no Estatuto de Roma, defendemos que a
disposicdo inserta no art. 1°, ao consagrar que o Tribunal tem competéncia®®
subsidiaria em relacdo as jurisdicdes nacionais, acabou por contemplar referido

principio.

O dispositivo internacional consagrou o principio da complementaridade,
segundo o qual o TPI ndo podera intervir em primeiro plano nos sistemas judiciais
nacionais, 0s quais terdo, por consequéncia da soberania, a competéncia primaria
para investigar, processar e julgar os crimes cometidos pelos seus nacionais.
Somente quando demonstrada a incapacidade ou a efetiva intencdo da justica
interna em ndo punir oS criminosos, € que o Tribunal Penal Internacional tera
competéncia para atuar. Dessa forma, o Estatuto de Roma preserva, inicialmente, a
jurisdicdo penal interna. A substituicdo ocorrerd apenas quando evidenciada a
insuficiéncia do aparato de persecucdo penal nacional, ou seja, quando os Estados

nao estiverem dispostos ou em condicdes de levar os infratores a justica.

Ao exigir da jurisdigdo interna penal um nivel minimo de eficiéncia para
investigar e punir 0os criminosos nacionais, sob pena do desencadeamento de uma
avocacdo pela instancia internacional®®’, o Estado brasileiro obrigou-se
internacionalmente a adotar os meios necessarios e adequados para uma correta
aplicacéo da justica, cabendo-lhe reprimir efetivamente os crimes de competéncia da
TPIl. Vé-se, assim, que a complementaridade contribui significativamente para
fomentar os sistemas juridicos nacionais a adotarem mecanismos processuais
eficazes na aplicacéo da justica penal.?*?

Na clara diccdo do principio da complementariedade do Estatuto de
Roma, o processo penal brasileiro ndo pode ser ineficiente na tarefa de punir os

criminosos. A repressao interna deve dispor de um minimo de operatividade na

perpétua, a imprescritibilidade dos crimes de competéncia do tribunal e a sobre a desconsideracéo da
coisa julgada quando restar comprovada a ineficacia da justica interna.

Os crimes de competéncia do TPl podem ser catalogados em quatro categorias: crime de
enocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agresséo.
! Pode inclusive o Tribunal reavaliar a decis&o ja transitada em julgado, sem qualquer afronta a
Constituicdo Federal, conforme adverte MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O tribunal penal internacional
e o direito brasileiro. 2. ed. Colecao Direito e Ciéncias Afins. vol. 3. Sdo Paulo: RT, 2009 p. 88.
22 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. O tribunal penal internacional e o direito brasileiro. 2. ed. Colec&o
Direito e Ciéncias Afins. vol. 3. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 98.
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tarefa de investigar, processar e, se for o caso, condenar os acusados. Nos termos
dessa condicdo imposta ao Estado Brasileiro, sob pena da incidéncia da jurisdicéo
internacional, resta consagrado constitucionalmente o principio da proibicdo da

protecdo deficiente no processo penal brasileiro.
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5 ANALISE DE SITUACOES ESPECIFICAS RELACIONADAS AO DEVER DE
PROTECAO PROCESSUAL EFICIENTE

Neste derradeiro capitulo, com vistas a uma melhor compreenséo sobre o
dever de protecdo estatal eficiente no processo penal, comentar-se-4 um conjunto
de situagcbes em que se apresenta uma caréncia de protecdo no sentido do

garantismo positivo.

O objetivo é avaliar, a partir de dados empiricos e normativos o grau de
eficiéncia do dever de protecdo juridico-penal das situacdes escolhidas. Nessas
hipoteses, demonstrar-se-4 a insuficiéncia de determinadas medidas processuais
realizadas em terras brasileiras, propondo, em seguida, solu¢cdes para o déficit de

protec&o.???

5.1 Poder Investigatério do Ministério Publico e investigacdo criminal eficiente,

com énfase nos crimes praticados por policiais

Questdo que suscita polémica refere-se a possibilidade de o Ministério
Pablico desempenhar funcao investigatéria.’** De um lado, h& aqueles que negam
ao MP a realizacdo de investigacdo criminal, uma vez que a atividade nao se
compatibiliza com o sistema acusatorio e com o paradigma garantista. Entende-se,
porém, em que pese a ampla e explicita base constitucional e legal, que a realizacao

de diligéncias investigatorias encontra amparo no dever de protecéo penal eficiente.

De fato, a prestacao efetiva da tutela judicial pressupde uma investigagcéo
séria e exaustiva dos fatos delituosos. Por essa razéo, assume o Estado o dever de
de colher, com eficiéncia, todo o material probatério necessario para subsidiar a
denuncia do Ministério Publico, oportunizando, assim, a responsabilidade do agente

causador do ilicito penal. Sob esse panorama, o dever de protecdo juridico-penal

2 FELDENS, Luciano. A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos teéricos e aplicacdes

especificas. (In): SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 852.

2% Uma abrangente visdo do tema em BARROSO, Luis Roberto. Investigacdo pelo Ministério Publico.
Argumentos contrarios e a favor. A sintese possivel e necessaria. (In) Temas de Direito
Constitucional, tomo Ill. Rio de Janeiro. S&o Paulo. Recife: Renovar, 2005.
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incide na fase pré-processual na forma de averiguar, eficientemente, as provas

capazes de esclarecer a autoria e a materialidade.

Destarte, a deficiéncia quanto a reunido das provas do fato delituoso tem
como consequéncia légica a fragilizacdo da fase seguinte, com reais possibilidades

de absolvigdo do acusado por insuficiéncia do conjunto probatorio.

Nesse passo, defende-se, em circunstancias excepcionais, a

possibilidade de o Ministério Publico presidir as investiga(;c”)es225

, em especial nas
situacdes em que a direcdo da fase pré-processual, pelas autoridades policiais,
indicar o descumprimento do dever de realizacdo de uma investigacao independente
e eficiente, ainda mais quando se constata, na pratica forense, que o Ministério
Publico é cada vez mais dependente do trabalho da policia judiciaria, acreditamos
ser possivel a assuncdo da investigacdo pelos promotores de justica para que seja
oportunizada uma acusacdo adequada e capaz de responsabilizar o agente

responsavel pelo crime.

E nesse contexto, sobretudo na hipotese de omissdo na investigacéo de
crimes praticados por policiais e, acrescentariamos, em ilicitos penais praticados por
agentes influentes do Poder Executivo, que a participacdo do MP no procedimento
de investigacdo mostra-se inarredavel para o eficaz processamento e julgamento do
réu. Nesses casos, € evidente que a policializacdo da fase investigatoria nao
contribui para a eficiéncia do justo sancionamento dos responsaveis.??® O possivel
corporativismo no caso dos policiais e a interferéncia indevida em razdo da
proximidade com os 6rgdos policiais responsaveis pela investigacdo sédo situactes

gue podem trazer prejuizos para a eficiéncia do procedimento criminal, uma vez que:

Nesse caso, a persecucdo criminal por parte do Estado torna-se dificil,
porque as diligéncias que deveriam e poderiam ser feitas acabam sendo
intencionalmente frustradas, com o Unico escopo de prejudicar a agédo da
justica, inclusive com a participacdo (criminosa) direta de determinadas

% Cumpre esclarecer: ndo se trata do Ministério Publico presidir investigacdo policial, atividade

exclusiva do Delegado de Policia. O que se defende é a possibilidade de o Promotor de Justica, em
E)Zreocedimento autuado perante o seu 0rgdo, dirigir as investigagfes. Sao situagdes distintas, pois.

CALABRICH, Bruno. Pequenos Mitos sobre a Investigacdo no Brasil. In: CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral: questdes penais e
processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Salvador,
Juspodivm, 2010, p. 96.
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autoridades policiais, peritos criminosas e/ou comandantes da Policia
L 227
Militar.

Deve-se ter em linha de consideragcdo que a atividade de investigacéo
policial ocupa posi¢cdo de suma importancia no resultado do processo penal, na
medida em que o Ministério Publico e o Judiciario tornam-se cada vez mais refens
do trabalho da Policia, uma vez que deixando de exercer um controle no
direcionamento da investigacdo se véem totalmente subordinados aos elementos
colhidos pelos policiais.??® Afinal de contas, segundo Augusto Thompson “é a policia
guem controla e comanda a atividade Judiciaria, pois este s6 trabalha com o

material concedido por aquela”.?®

Por essa razdo, o Ministério Publico ndo pode continuar a figurar como
mero repassador de provas elaboradas pela Policia, instituicdo, infelizmente, ainda
dependente dos (des)mandos do Poder Executivo®’. Assim, deve adotar uma
postura mais intervencionista na diregdo das investigagdes para o fiel cumprimento
da finalidade constitucional de protecéo penal dos direitos fundamentais da vitima e

da sociedade.

No ambito da jurisprudéncia do STF, apesar de nédo existir ainda
pronunciamento definitivo do Pleno, observa-se que os Miinistros vém reconhecendo
a importancia das investigacdes serem realizadas pelo Ministério Publico. Em um
dos precedentes, a Ministra Ellen Gracie entendeu que o poder investigatorio dos
promotores de justica aperfeicoa a persecucao criminal, bem na linha do nosso
argumento da investigagdo ministerial como decorréncia do dever de tutela penal

eficiente:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. PEDIDO DE AFASTAMENTO DE SIGILO
BANCARIO E FISCAL DE INVESTIGADO. PROCEDIMENTO JUDICIAL.
PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO.
IMPROVIMENTO DA PARTE CONHECIDA. 1. As questbes de suposta

22l RANGEL, Paulo. Investigacéo Direta pelo Ministério Pablico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 53.

%8 CALABRICH, Bruno. Pequenos Mitos sobre a Investigacdo no Brasil. In: CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral: questdes penais e
processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Salvador,
Juspodivm, 2010, p. 95.

29 THOMPSON, Augusto. Quem s&o 0S criminosos: o crime e o criminoso: entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 87.

%9 STRECK, Lenio; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicio. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 49.
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violagdo ao devido processo legal, ao principio da legalidade, ao direito de
intimidade e privacidade e ao principio da presuncdo de inocéncia, tém
natureza infraconstitucional e, em razao disso, revelam-se insuscetiveis de
conhecimento em sede de recurso extraordinario. 2. As arglicbes de
violagcdo aos principios e garantias do devido processo legal, legalidade,
presuncdo de inocéncia e intimidade, evidentemente, tocam em temas de
natureza infraconstitucional, ndo havendo que se cogitar de afronta direta as
normas constitucionais apontadas. 3. Da mesma forma, ndo merece ser
conhecido o apelo extremo na parte em que se alega violagdo aos
principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal. 4.
Remanesce a questdo afeta a possibilidade de o Ministério Publico
promover procedimento administrativo de cunho investigatorio e o possivel
malferimento da norma contida no art. 144, § 1° | e IV, da Constituicdo
Federal. 5. No caso concreto, tal debate se mostra irrelevante, eis que
houve instauracdo de inquérito policial para apurar fatos relacionados as
movimentacdes de significativas somas pecuniarias em contas bancérias,
sendo que o Ministério Puablico requereu, a titulo de tutela cautelar
inominada, a concessdo de provimento jurisdicional que afastasse o sigilo
dos dados bancarios e fiscais do recorrente. Tal requerimento foi feito junto
ao juizo competente e, portanto, ndo se tratou de medida adotada pelo
Ministério Publico sem qualquer provimento jurisdicional. 6. Contudo, ainda
que se tratasse da tematica dos poderes investigatorios do Ministério
Pudblico, melhor sorte ndo assistiria ao recorrente. A denlncia pode ser
fundamentada em pecas de informacédo obtidas pelo érgdo do MPF sem a
necessidade do prévio inquérito policial, como ja previa o Cddigo de
Processo Penal. Ndo ha O6bice a que o Ministério Publico requisite
esclarecimentos ou diligencie diretamente a obtencdo da prova de
modo a formar seu convencimento a respeito de determinado fato,
aperfeicoando a persecucdo penal, mormente em casos graves como o
presente que envolvem altas somas em dinheiro movimentadas em
contas bancérias. 7. A hip6tese ndo envolve a eficicia retroativa da Lei n°
10.174/01 - eis que esta se restringiu a autorizacao da utilizacdo de dados
para fins fiscais -, e sim a apuracéo de ilicito penal mediante obtencao das
informacdes bancarias. 8. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte,
improvido.”** (grifo nosso)

Em outra oportunidade, no julgamento de um habeas corpus envolvendo
crime de tortura atribuido a policial civil, o Supremo Tribunal decidiu pela
possibilidade de o Ministério Publico realizar investigagdo criminal, entendendo que
o monopolio da titularidade da acdo penal e a teoria dos poderes implicitos
outorgam-lhe o poder de realizar diretamente diligéncias investigatorias. Na esteira

do acima exposto, os Ministros permitiram a colheita da prova, pois envolvia crime

praticado por policial:

EMENT A: "HABEAS CORPUS" - CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO A
POLICIAL CIVIL - POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO PUBLICO,
FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE PROPRIO PROMOVIDA,
FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDO AGENTE POLICIAL -
VALIDADE JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA -
CONDENACAO PENAL IMPOSTA AO POLICIAL TORTURADOR -

28 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 535478. Segunda Turma. Relatora Ministra

Ellen Gracie, julgado em 28.10.2008. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO - MONOPOLIO CONSTITUCIONAL DA
TITULARIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA PELO "PARQUET"

TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS - CASO "McCULLOCH v.
MARYLAND" (1819) - MAGISTERIO DA DOUTRINA (RUI BARBOSA,
JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO, MARCELLO CAETANO,
CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.) - OUTORGA, AO
MINISTERIO PUBLICO, PELA PROPRIA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA, DO PODER DE CONTROLE EXTERNO SOBRE A
ATIVIDADE POLICIAL - LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA AO PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - "HABEAS CORPUS"
INDEFERIDO. NAS HIPOTESES DE AGAO PENAL PUBLICA, O
INQUERITO POLICIAL, QUE CONSTITUI UM DOS DIVERSOS
INSTRUMENTOS ESTATAIS DE INVESTIGACAO PENAL, TEM POR
DESTINATARIO PRECIPUO O MINISTERIO PUBLICO. - O inquérito
policial qualifica-se como procedimento administrativo, de carater pré-
processual, ordinariamente vocacionado a subsidiar, nos casos de infragfes
perseguiveis mediante a¢do penal de iniciativa publica, a atuacéo
persecutéria do Ministério Publico, que é o verdadeiro destinatario dos
elementos que comp8em a ‘“informatio delicti". Precedentes. - A
investigacdo penal, quando realizada por organismos policiais, sera sempre
dirigida por autoridade policial, a quem igualmente competira exercer, com
exclusividade, a presidéncia do respectivo inquérito. - A outorga
constitucional de funcdes de policia judiciaria a instituicdo policial nao
impede nem exclui a possibilidade de o Ministério Publico, que é o "dominus
litis", determinar a abertura de inquéritos policiais, requisitar esclarecimentos
e diligéncias investigatodrias, estar presente e acompanhar, junto a érgéos e
agentes policiais, quaisquer atos de investigacdo penal, mesmo aqueles sob
regime de sigilo, sem prejuizo de outras medidas que lhe parecam
indispensaveis a formacdo da sua "opinio delicti", sendo-lhe vedado, no
entanto, assumir a presidéncia do inquérito policial, que traduz atribuicao
privativa da autoridade policial. Precedentes. A ACUSACAO PENAL, PARA
SER FORMULADA, NAO DEPENDE, NECESSARIAMENTE, DE PREVIA
INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL. - Ainda que inexista qualquer
investigacdo penal promovida pela Policia Judiciéria, o Ministério Publico,
mesmo assim, pode fazer instaurar, validamente, a pertinente "persecutio
criminis in judicio”, desde que disponha, para tanto, de elementos minimos
de informacdo, fundados em base empirica idonea, que o habilitem a
deduzir, perante juizes e Tribunais, a acusacdo penal. Doutrina.
Precedentes. A QUESTAO DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE
EXCLUSIVIDADE E A ATIVIDADE INVESTIGATORIA. - A clausula de
exclusividade inscrita no art. 144, 8§ 1° inciso IV, da Constituicdo da
Republica - que néo inibe a atividade de investiga¢é@o criminal do Ministério
Pdblico - tem por Unica finalidade conferir a Policia Federal, dentre os
diversos organismos policiais que compdem o0 aparato repressivo da Uniao
Federal (policia federal, policia rodoviaria federal e policia ferroviaria
federal), primazia investigatéria na apuracao dos crimes previstos no préprio
texto da Lei Fundamental ou, ainda, em tratados ou convencdes
internacionais. - Incumbe, a Policia Civil dos Estados-membros e do Distrito
Federal, ressalvada a competéncia da Unido Federal e excetuada a
apuracao dos crimes militares, a funcdo de proceder a investigacao dos
ilicitos penais (crimes e contravengfes), sem prejuizo do poder
investigatorio de que dispde, como atividade subsidiaria, o Ministério
Publico. - Funcédo de policia judiciaria e funcéo de investigacdo penal: uma
distincdo conceitual relevante, que também justifica o reconhecimento, ao
Ministério Publico, do poder investigatério em matéria penal. Doutrina. E
PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE
INVESTIGAR DO MINISTERIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS
POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNCAO DE POLICIA
JUDICIARIA) NAO TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O
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MONOPOLIO DA COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA. - O poder
de investigar compde, em sede penal, o complexo de funcdes
institucionais do Ministério Publico, que dispde, na condicdo de
"dominus litis" e, também, como expressdo de sua competéncia para
exercer o controle externo da atividade policial, da atribuic&o de fazer
instaurar, ainda que em carater subsidiario, mas por autoridade prépria
e sob sua direcédo, procedimentos de investigacao penal destinados a
viabilizar a obtencé@o de dados informativos, de subsidios probatdérios
e de elementos de conviccdo que lhe permitam formar a "opinio
delicti", em ordem a propiciar eventual ajuizamento da acdo penal de
iniciativa publica. Doutrina. Precedentes. CONTROLE JURISDICIONAL
DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUANDO EXERCIDO, PELO "PARQUET", O
PODER DE INVESTIGACAO PENAL. - O Ministério Pablico, sem prejuizo
da fiscalizagéo intra--organica e daquela desempenhada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, esta permanentemente sujeito ao controle
jurisdicional dos atos que pratique no &mbito das investigacdes penais que
promova "ex propria auctoritate”, ndo podendo, dentre outras limitacdes de
ordem juridica, desrespeitar o direito do investigado ao siléncio ("nemo
tenetur se detegere"), nem lhe ordenar a condugcdo coercitiva, nem
constrangé-lo a produzir prova contra si préprio, nem Ihe recusar o
conhecimento das razbes motivadoras do procedimento investigatdrio, nem
submeté-lo a medidas sujeitas a reserva constitucional de jurisdicdo, nem
impedi-lo de fazer-se acompanhar de Advogado, nem impor, a este,
indevidas restricbes ao regular desempenho de suas prerrogativas
profissionais (Lei n°® 8.906/94, art. 7°, v.g.). - O procedimento investigatorio
instaurado pelo Ministério Publico devera conter todas as pecas, termos de
declaragbes ou depoimentos, laudos periciais e demais subsidios
probatérios coligidos no curso da investigacao, ndo podendo, o "Parquet”,
sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, quaisquer desses
elementos de informacdo, cujo conteddo, por referir-se ao objeto da
apuracao penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa sob investigacao
quanto ao seu Advogado. - O regime de sigilo, sempre excepcional,
eventualmente prevalecente no contexto de investigacdo penal promovida
pelo Ministério Publico, ndo se revelara oponivel ao investigado e ao
Advogado por este constituido, que terdo direito de acesso - considerado o
principio da comunhdo das provas - a todos os elementos de informacéo
gue ja tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo
procedimento investigatorio. (grifo nosso).232

Essa mesma orientacdo foi seguida no julgamento do habeas corpus n°
91.661. No caso em tela, a Ministra Ellen Gracie foi enfatica ao defender a
investigagéo direta pelo Ministério Puablico quando se tratar de crime praticado por

policiais:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. FALTA DE JUSTA
CAUSA. EXISTENCIA DE SUPORTE PROBTATORIO MINIMO. REEXAME
DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. POSSIBLIDADE DE
INVESTIGAGAO PELO MINISTERIO PUBLICO. DELITOS PRATICADOS
POR POLICIAIS. ORDEM DENEGADA. 1. A presente impetracdo visa o
trancamento de acao penal movida em face dos pacientes, sob a alegagéo
de falta de justa causa e de ilicitude da denlncia por estar amparada em

%2 supremo Tribunal Federal. habeas corpus n® 89837. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento

em 20 de outubro de 2009. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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depoimentos colhidos pelo ministério puablico. 2. A denuncia foi lastreada em
documentos (termos circunstanciados) e depoimentos de diversas
testemunhas, que garantiram suporte probatério minimo para a deflagracao
da acdo penal em face dos pacientes. 3. A alegacdo de que os pacientes
apenas cumpriram ordem de superior hierarquico ultrapassa os estreitos
limites do habeas corpus, eis que envolve, necessariamente, reexame do
conjunto fatico-probatério. 4. Esta Corte tem orientagdo pacifica no sentido
da incompatibilidade do habeas corpus quando houver necessidade de
apurado reexame de fatos e provas (HC n° 89.877/ES, rel. Min. Eros Grau,
DJ 15.12.2006), ndo podendo o remédio constitucional do habeas corpus
servir como espécie de recurso que devolva completamente toda a matéria
decidida pelas instancias ordinarias ao Supremo Tribunal Federal. 5. E
perfeitamente possivel que o 6rgdo do Ministério Publico promova a colheita
de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia da
autoria e da materialidade de determinado delito. Tal conclusdo néo
significa retirar da Policia Judiciaria as atribuicbes previstas
constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas constitucionais
(arts. 129 e 144) de modo a compatibiliza-las para permitir ndo apenas a
correta e regular apuracao dos fatos supostamente delituosos, mas também
a formacdo da opinio delicti. 6. O art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal,
atribui ao parquet a privatividade na promocao da a¢édo penal publica. Do
seu turno, o Codigo de Processo Penal estabelece que o inquérito policial €
dispensavel, j& que o Ministério Publico pode embasar seu pedido em pecas
de informag&o que concretizem justa causa para a denuncia. 7. Ora, é
principio basilar da hermenéutica constitucional o dos "poderes implicitos",
segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede os fins, da os
meios. Se a atividade fim - promocao da acao penal publica - foi outorgada
ao parquet em foro de privatividade, ndo se concebe como néo |he
oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP autoriza que
"pecas de informacdo" embasem a dendncia. 8. Cabe ressaltar, que, no
presente caso, os delitos descritos na denuncia teriam sido praticados
por policiais, o que, também, justifica a colheita dos depoimentos das
vitimas pelo Ministério Publico. 9. Ante o exposto, denego a ordem de
habeas corpus. ***(grifo nosso)

A imprescindibilidade da investigacdo criminal pelo Ministério Publico
guando o crime envolver policiais resta ainda mais imperiosa quando se observa que
cinquenta por cento das denuncias submetidas a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos referem-se a atos violentos praticados pela policia militar
brasileira. Segundo Flavia Piovesan, o principal fator que enseja as reclamacgdes
dessas violagcbes ao direitos humanos decorre da insuficiéncia, ou mesmo, em

alguns casos, da inexisténcia de investigacdes por parte do Estado Brasileiro. 234

Em uma das situagdes, citada por Piovesan, a Peticdo de 6 de setembro
de 1994 submetida a Comissdo pelo Centro Santo Dias de Direitos Humanos,

denunciou a ineficéncia do sistema processual brasileiro em reprimir os crimes

33 gupremo Tribunal Federal. habeas corpus 91661. Relator Min. Ellen Gracie. Julgado em 10 de

marco de 2009. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
#4P|OVESAN, Flavia. Brasil e 0 Sistema Interamericano de Protec&o dos Direitos Humanos: impacto,
desafios e perspectivas. Revista de Direito do Estado, n® 14. Renovar: Rio de Janeiro, 2009, p. 325..
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praticados por policiais, muito em virtude da parcialidade da investigacdo e do

procedimento ja que realizados pelos préprios policiais:

Ocorre que desde 1977, sempre que policiais militares cometem quaisquer
crimes contra civis, as investigagfes sao feitas pela propria Policia Militar e
os policiais séo julgados, quando o sdo, por seus pares, por um Tribunal
gue se tem mostrado parcial, dependente e ineficaz para assegurar a justica
e punicao dos culpados. [...]. A certeza da impunidade e da ineficacia da
Justica Militar € um convite a reiteracdo da violéncia pelos agentes do
Estado, motivo pelo qual, mister que se condene o Estado do Brasil a
processar e punir os seus agentes violadores do direito a vida e a
integridade dos cidadaos, bem como a indenizar as vitimas das violages,
nos casos em que essas ainda ndo o tenham sido.?*®

Nesse, e em outros casos enderecados a Comissdo, Flavia Piovesan
salienta que se reiterou a inexisténcia ou a insuficiéncia de medidas adotadas pelo
Brasil em investigar, processar e punir 0s policiais responsaveis pelos crimes
praticados. Os peticionarios requereram a condenacao do Estado brasileiro, pela
violacdo dos direitos a vida, a integridade pessoal e as garantias judiciais (arts. 4°, 5°

e 89), pedindo, por conseguinte, o fim da impunidade.?3®

A grande incidéncia de reclamagbes a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos a respeito da impunidade de crimes praticados por policiais
comprova faticamente a insuficiéncia dos meios de investigacdo brasileiros. Esses
dados empiricos permitem demonstrar a ineficiéncia do inquérito policial na tarefa de

investigar fatos criminosos atribuidos a membros de corporacgdes policiais.

Relembre-se que a Convencdo Americana de Direitos Humanos obriga os
Estados-partes a adotarem medidas de prevencdo, investigacdo e de
processamento contra atos violadores dos direitos por ela enumerados pela
Convencao, constituindo dever internacional do aparelho estatal proteger os

cidadaos vitimas de crime. Como ficou decidido no Caso Damido Ximenes:

os familiares das vitimas tém o direito, e os Estados tém a correspondente
obrigacao, a que o ocorrido seja efetivamente investigado pelas autoridades
estatais, a que se inicie um processo contra 0S supostos responsaveis por

% PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9 © ed., rev., ampl.

e atual. Sdo Paulo: Saraiva, pp. 314/315.
2% ob. cit., pp. 314/315.
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esses llicitos e, se for o caso, de que lhes sejam impostas as sancdes
pertinentes.?*’

Fica evidente que o Estado brasileiro tem o dever de investigar as
afetacOes aos direitos a vida e a integridade pessoal como condigdo para garantir-
Ihes esses direitos. A vitima, os familiares e a sociedade sao titulares do direito a
uma investigacdo séria e abrangente que, efetivamente, elucide os fatos a fim de

gue o processo responsabilize e imponha as sangdes pertinentes.

Assim sendo, a CIDH tem questionado a pratica de investigacdes de
crimes cometidos por policiais seja conduzida pela propria autoridade policial, por
entender que ndo ha a garantia de imparcialidade. Observado isso, o 6rgéo
internacional tem proferido *“varias decisdes recomendando a alteragdo da
legislacdo, para que a investigacdo de crime cometido por policiais nao seja

realizada pela propria corporacgéo policial de que fazem parte”.?*®

Feitas essas observacdes, parece cristalino que o atual sistema de
investigacdo preliminar realizado pela autoridade policial, pelo menos nas situagoes
de violacdes, precisa ser aperfeicoado para garantir uma maior eficiéncia. Nessa
ordem de ideais, a transferéncia da funcédo para o Ministério Publico se apresenta
como a melhor solucdo para reverter o atual estado de ineficiéncia. Acredita-se que
a independéncia e a imparcialidade dos membros do Ministério Publico frente aos
policiais possa garantir a realizacdo de um procedimento investigatorio sério, rapido
e eficiente. Em suma, a investigacao direta pelo Ministério Publico reveste-se de
direito fundamental do cidadao para combater eficientemente condutas criminosas

lesivas a ordem juridica, sobretudo, nas hipéteses aventadas.?*

*’FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protecéo,

principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 104.

2% SANTOS SEIXAS, Raimundo Jorge; RAMOS NAGADO, Bartira Meira. A atuacdo do Brasil no
banco dos réus no Sistema Interamericano de Protecédo aos Direitos Humanos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 5, n. 76, p. 308, jan./fev. 2009.

%% RANGEL, Paulo. Investigacéo Direta pelo Ministério Publico vis&o critica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p.257.
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5.2 As interceptacdes telefonicas e a limitacdo do prazo de prorrogacéo.
Violacédo ao dever de tutela processual penal eficiente

Interpretacdo que vem ganhando corpo no direito brasileiro (STJ, HC n.
116.482-SP, 52 Turma, unanime, publicacdo em 22.2.2009), consiste em que
passado o lapso temporal de 30 (trinta) dias previsto no art. 5° da Lei 9.296/96, nao
haveria mais possibilidade de prorrogacdo das interceptacdes, sob pena de invasao
a privacidade e a intimidade do investigado ou processado. Sobre esse tema,
Geraldo Prado, outro expoente nacional do garantismo negativo, entende-se que o
prazo maximo de trinta dias (quinze dias, prorrogavel uma vez por mais quinze) € o
unico sentido que se amolda aos ditames constitucionais, uma vez que atende a

razoabilidade e & interpretacao sistematica da Constituicao.?*°

Acerca dessa situacéo, acredita-se que a tese que pretende limitar, em 30
(trinta) dias, o prazo para o encerramento das interceptacdes telefénicas, interfere
negativamente no dever estatal de uma tutela processual penal eficiente. De fato,
limitar no tempo tal meio de prova, previsto na propria Constituicdo Federal como
direito fundamental, com base em interpretagao literal, parece caminhar no sentido
contrario da obrigatoriedade estatal em prestar uma tutela judicial efetiva no ambito

do processo penal.

E que referida concepcéo centra-se apenas no resguardo dos direitos a
privacidade e a intimidade dos investigados e dos processados, relegando-se o0s
direitos fundamentais da vitima e da sociedade, o que ndo é compativel com o
modelo de processo penal garantista integral, ou seja, como instrumento efetivo de

tutela integral dos direitos fundamentais envolvidos.

Dentro desse contexto, seguindo a licdo de que nenhum direito
fundamental é absoluto, a solugéo ideal para a resolucdo constitucional do problema
da prorrogacéo das interceptacdes telefonicas reside na compatibilizacdo harmonica
dos direitos em colisdo. Assim, tanto o direito a seguranca quanto os direitos

fundamentais do acusado devem ser igualmente preservados, nao havendo,

40 PRADO, Geraldo. Limites as Interceptacdes Telefdnicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica. (In) MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acesso a Justica & Efetividade do Processo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 79.
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portanto, justificativa para afirmar a priori a primazia de um direito sobre o outro. E,
portanto, a singularidade da situacdo concreta investigada que ira ditar qual dos
valores constitucionais ira prevalecer e, por consequencia, autorizar ou ndo a dilagéo

da prova.

Por essa razéo, tem-se como factivel, dependendo da situagéo concreta,
o deferimento de sucessivas prorrogacdes das interceptacbes telefbnicas, desde
gue necessarias a investigacdo e devidamente fundamentada pelo juiz. Assim,
correto o Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 83.515/RS, Rel. Nelson
Jobim?**, ao admitir a prorrogacdo sucessiva do prazo para a conclusdo das
investigacdes quando o fato se mostrar complexo a ponto de exigir uma investigacao

diferenciada e continua.

Dessa forma, proibir de logo a interceptacgéo telefénica quando alcancado
os 30 (trinta) dias, sem o exame e a ponderacdo cuidadosa do caso penal em
concreto, apresenta-se flagrantemente inconstitucional, em virtude da violacdo da
proporcionalidade na faceta da proibicéo deficiente. Ao abrir m&o de importante meio
probatdrio, o Estado posiciona-se muito aquém do limite necessario para o combate
eficiente contra a criminalidade. Com efeito, delimitar a interceptacdo sem levar em
consideracdo a especificidade e a complexidade dos fatos ndo se coaduna com
dever de tutela dos direitos fundamentais da pessoas ofendidas pelo ilicito penal.

N&o se pode olvidar que a interceptagdo telefénica configura um meio de
de prova de suma importancia no combate eficiente a criminalidade moderna,
principalmente quando se observa que o0s classicos meios probatorios
disponibilizados no Cdédigo de Processo Penal jA ndo dao conta de descobrir a
verdade dos fatos. Portanto, na atualidade, a interceptagéo telefénica € fundamental
para a boa colheita das provas, pois permite que o processo penal cumpra o seu
objetivo: ser instrumento de tutela efetiva dos direitos fundamentais na repressao de

contra a nova criminalidade.

2L Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 83.515/RS. Relator Ministro Nelson Jobim.

Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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Em resumo, é inconstitucional a interpretacdo que proibe a prorrogacéo
do prazo de interceptacao telefonica. De acordo com a dupla funcdo do processo
penal, como limite e protecdo, a solucdo hermenéutica ao problema estd na
permissdo de sucessivas prorrogacdes do prazo, desde que devidamente
demonstrada a complexidade dos fatos e a necessidade na continuacdo da prova,

mediante exaustiva fundamentacao do juiz.

5.3 Obrigatoriedade de acdo penal de iniciativa publica quando agredidos
direitos fundamentais: inconstitucionalidade do abuso de autoridade como

infracdo de menor potencial ofensivo

A Lei n. 9.099/95, instituidora dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
dando cumprimento ao disposto no art. 98, |, da Constituicdo Federal, definiu como
infragdo de menor potencial ofensivo as contravengdes penais e 0s crimes cuja pena
maxima em abstrato ndo superior a 1 (um) ano, excluidos, porém, os crimes com a

previsao de procedimentos especiais.

Diante da ressalva dos crimes processados mediante procedimento
especial, formou-se a tese de que o crime de abuso de autoridade, em razdo de
possuir rito proprio (Lei n° 4.898/65), ndo se enquadraria no conceito de infracdo de

menor potencial ofensivo.

Posteriormente, com o advento da Lei 10. 259/2001, instituidora dos
Juizados Especiais no ambito da Justica Federal, alargou-se a definicdo de infragédo
de menor potencial ofensivo, dessa vez para alcancar os crimes em que a pena
maxima néo seja superior a 2 (dois) anos. Além disso, diferentemente do que
preconiza a Lei 9.099/95, restou suprimida qualquer alusdo aos crimes processados

mediante rito especial.

A partir dessa nova definicdo legal, excluindo a ressalva quanto aos
crimes com previsdo de procedimento especial, passou-se a discutir no cenario
juridico nacional, se os crimes de abuso de autoridade estariam ou ndo abrangidos

pelo modelo criminal dos Juizados Especiais.
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No campo da doutrina, varios autores defendem que, com o suprimento
da excecao referente ao procedimento especial, os crimes de abuso de autoridade

restariam abrangidos pela categoria de infragdo de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido, José Paulo Baltazar Junior:

A atual redacdo do art. 61 da Lei 9.099/95, dada pela Lei 11.313/06, ndo
mais contém clausula de exclusdo de crimes para os quais a lei preveja
procedimento especial, constante da redacédo originaria. Sendo assim, nao
h&d mais impedimento a aplicacdo das regras sobre transacao penal e
suspensdo da acdo penal, restando superado o entendimento contrario,

pela impossibilidade da transacgéo na hipotese. 242

Na mesma esteira, considerando que os crimes de abuso de autoridade

seriam uma espécie de infracdo de menor potencial ofensivo, Fernando Capez:

Antes do advento da Lei n. 10259/2001, consideravam-se infracdo de menor
potencial ofensivo, nos termos do art. 61 da Lei n. 9099/95, “as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima néo
superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento
especial. Muito bem. Os crimes previstos na lei de abuso de autoridade,
embora possuissem pena maxima ndo superior a um ano, nao se
enquadravam no conceito da Lei n. 9.099/95, uma vez que a Lei n. 4.898/65
prevé procedimento especifico, qual seja, o sumarissimo, para o
processamento dos crimes nela previstos, fato este que, por si so, afastava
a incidéncia da Lei dos Juizados Especiais Criminais. Ocorre, entretanto,
que, com o advento da Lei n. 102592001, que instituiu os Juizados
Especiais Criminais no &mbito da Justica Federal, passou-se a considerar
infragdo de menor potencial ofensivo todo delito cuja pena maxima
cominada ndo seja superior a 2 anos, qualquer que seja o procedimento
previsto. Embora a Lei n. 10259/2001 se referisse somente a Justica
Federal, na verdade acabou fixando uma nova definicdo que alcan¢a nao
apenas as infracdes de competéncia dos Juizados Federais, mas também
os Estaduais, provocando, por conseguinte, a derrogacao do art. 61 da Lei
n. 9099/95. assim, ndo existe a circunstancia especial impeditiva do
procedimento especial, estando todos os crimes da Lei n. 4898/65 sujeitos
ao procedimento sumarissimo da Lei n. 9099/95, bem como aos demais

institutos previstos nesse diploma legal, conforme deciséo do STJ. 243

Por fim, Ricardo Andreucci ndo destoa do posicionamento acima:

Entretanto, com a vigéncia da Lei n. 10259/2001, foi adotado o
entendimento de que, por ndo conter ela clausula restritiva e, virtude de
procedimento especial, poderiam os crimes de abuso de autoridade ser

242 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 2 ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008, pp. 250-251.

243 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislacdo Penal Especial, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva,

2006, pp. 39-40.
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considerados de menor potencial ofensivo, restando, dessa feita, ampliada
. . ~ . . .. . . 244
ainda mais a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

No campo jurisprudencial, o STJ vem reiteradamente decidindo que o0s
crimes de abuso de autoridade s&o infragcbes de menor potencial ofensivo,
aplicando-se, por conseguinte, as normas da Lei n. 9.099/95, conforme se vé no HC
n. 59.591/RN, ocasido em que o Min. Felix Fischer ressaltou:

tratando-se o abuso de autoridade de infragdo de menor potencial ofensivo,
deve ser aplicada ao paciente as benesses da referida lei. E de se ressaltar
que com a Lei n° 11.313/2006, resta superada a discussdo no tange a
competéncia dos Juizados Especiais para os delitos que possuam rito
especial. Em outras palavras, com o advento da Lei n® 11.313/2006, que
modificou a redacdo do art. 61 da Lei n° 9.099/95 e consolidou
entendimento ja firmado nesta Corte, "consideram-se infracdes penais de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nédo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa”, independentemente de a infracdo
possuir rito especial.245

Como se Vé, pelo atual estado da doutrina e da jurisprudéncia do STJ, o
crime de abuso de autoridade se encontra inserido no conceito de infracdo de menor

potencial ofensivo. Com a devida vénia, essa interpretacdo ndo atende ao dever

eficiente de protecdo penal dos direitos fundamentais.

Com efeito, se a presente interpretagcdo parece estar logicamente
consentanea com o que dispdem as leis ordinarias disciplinadoras do assunto,
observa-se que se transferida a questédo para o ambito do exame de compatibilidade
constitucional, chegar-se-a a conclusao de que ela é incompativel com a funcéo do
processo penal como instrumento de garantia dos direitos fundamentais das vitimas

dos crimes de abuso de autoridade.

Em verdade, considerar o crime essa categoria de crime, infracdo de
menor potencial ofensivo e, com isso, conceder ao agente a possibilidade de varias
benesses legais, a exemplo do instituto da transacao penal, viola frontalmente a
obrigacdo de intervencdo juridico-penal proporcional, na face da proibicdo da

protecdo deficiente, pois o sistema de sang¢fes dos juizados criminais, a evidéncia,

244 ANDREUCCI, Ricardo Antdnio. Legislacdo Penal Especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 198.

%5 guperior Tribunal de Justica. habeas corpus 59591. Relator Felix Fischer. Disponivel em
www.stj.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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fica bem aguém do limite de protecdo contra crimes tdo graves e ofensivos aos

direitos fundamentais.

Partindo da idéia de que o abuso estatal seja definido como infracdo de
menor potencial ofensivo, fomenta ainda mais a pratica desses abusos estatais, pois
a censura penal exposta pelos institutos dos juizados criminais ndo cumpre com a

tarefa de prevenir e reprimir devidamente o arbitrio dos agentes estatais.

Especificamente sobre a obrigagdo de um maior rigor na criminalizagéo do
abuso de autoridade, Luciano Feldens defende a existéncia de um imperativo
constitucional implicito de tutela penal em razado da necessidade de se resguardar o

valor basico da liberdade:

Situacéo igualmente grave parece verificar-se quando a agressdo a esse
direito fundamental provém de agentes do Estado. Pensemos na hip6tese
de detencdo intencionalmente arbitraria, ilegal de um cidad&@o, sem qualquer
observancia das diretrizes constitucionais, ou mesmo a pratica de outras
formas de uso desmesurado da autoridade2 %ue tendam a cercear-lhe

ilicitamente a liberdade (abuso de autoridade). 4

Diz, ainda, mais a frente, que o direito penal mostra-se como a Unica

alternativa possivel a protecéo efetiva do bem juridico albergado pela norma penal:

Pelo menos em tais situacdes (extremas), a necessidade de normas penais
parece demonstrar-se como a Unica alternativa possivel a conferir uma
protecdo efetiva ao bem juridico sob comento. As demais sanc¢les
cogitaveis, de indole eminentemente patrimonial, ou quando muito as indole
administrativa incidentes sobre o funcionario publico, ndo parecem oferecer
um conteddo sancionador proporcional ao nivel da agresséo sofrida, pelo
motivos que antes expusemos; ao n&o causarem um efeito
comprovadamente dissuasoério (prevencéao geral), deixariam
insuficientemente protegido o bem juridico liberdade [...].**’

Embora a incidéncia das benesses legais dos juizados n&o tenha instituido
a descriminalizacdo do abuso de autoridade, € for¢coso convir que a despenalizacéo
operada pelos seus institutos diminui o nivel de eficiéncia da tutela penal. Por
motivo, a aplicacdo dos beneficios penais e processuais penais previstos na Lei n°

9.099/1995 néo se coaduna com a imposi¢ao constitucional de uma resposta efetiva

e proporcional aos delitos de abuso de autoridade. A despenalizacdo dos crimes

4% FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle de

Normas Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 148.
47 ob. cit., p. 148.
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desse género esvazia radicalmente a protecdo penal conferida dada aos direitos
fundamentais protegidos pela Lei n° 4.898/65.

Ademais, é notorio, basta ver os noticiarios jornalisticos, que longe de
diminuirem os casos de abusos dos agentes estatais a justificar a ado¢cdo de um
tratamento mais benigno, 0 que se observa € exatamente o contrario.
Diuturnamente, e das mais variadas formas, deparamo-nos com situacbes em que
direitos fundamentais sdo violados abusivamente por autoridades, ndo havendo,

portanto, razao plausivel para um afrouxamento na repressao a tais delitos.

N&o ha, assim, substrato fatico para tdo drastica reducdo na repressao
penal ao abuso de autoridade. Ao contrario, se mudanca legislativa deve ocorrer, ha
de ser no sentido da criacdo de novos tipos penais e procedimentos que déem uma

resposta eficiente e adequada a gravidade do abuso de autoridade.

Nesse passo, pela relevancia dos bens juridicos protegidos pela Lei n®
4.898/1965 (direitos fundamentais), e em face gravidade da acado violadora, posto
ser causada pelo préprio Estado - o guardido-mor dos direitos fundamentais das
pessoas - ndo hd como conceber a interpretacdo de que o crime de abuso de

autoridade configure infracdo de menor potencial ofensivo.**®

Quanto a essa incompatibilidade, Eugénio Pacelli esclarece a necessaria
imbricagdo que deve haver entre o que determina a Constituicdo Federal e a tutela

processual penal dos direitos fundamentais, ao demonstrar que o art. 5°, LIX obriga

%8 No mesmo sentido, CASTANHO DE CARVALHO, L.G Grandinetti. Processo Penal e Constituicao:
Principios Constitucionais do Processo Penal. 4° ed,., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p.37, defende a tese de que considerar o crime de desobediéncia, infracdo de menor potencial
ofensivo, viola o principio da proibicao da protecao deficiente: “ A prisdo em flagrante pelo crime de
desobediéncia ficou prejudicada pelo artigo 69, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95. que a substitui por
um termo de compromisso, que, como 6ébvio, muito pouco contribui para o cumprimento coercitivo
daquela ordem judicial. Se o termo for assinado, o juiz ndo podera determinar a prisdo. Trata-se de
um evidente caso de protecdo deficiente, mas, por outro lado, a solugdo nao parece ser evidente
assim. Como qualquer restricdo a direito fundamental precisa estar prevista em lei, a prisdo
processual, no caso, ndo poderia ser aplicada. Nessa hipétese, a prote¢cdo adequada depende do
concurso do legislador, ndo sendo possivel, ao Judiciario, decretar uma medida ndo prevista em lei”.
O exemplo de insuficiéncia do processo penal preconizado pelo autor é irreparavel. Entretanto, nao
concordamos com a assertiva de que solucdo depende de lei. Conforme se vera, o Judiciario pode
cumprir o seu de protecdo penal eficiente no caso ao propor a técnica da nulidade parcial sem
reducéo de texto.
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bY

o legislador ordinario a adocdo de um processo publico condenatério e nédo

consensual quando em vista a protecao penal aos direitos fundamentais. 249

bY

Para Pacelli h4 uma vedacdo constitucional a institucionalizacdo de
procedimentos tendentes a disponibilizagdo da persecugcdo penal em relagdo a
infracdes que atinjam gravemente direitos fundamentais. Sendo o crime de abuso de
autoridade infracdo grave contra tais direitos a exigir um processo publico de
natureza condenatéria, ndo se tem como razoavel admitir a disponibilizacdo da

persecucao penal tal qual a realizada pelos institutos dos juizados.

Fica claro, portanto, que a mudanca do rito condenatorio para consensual,
guando for o caso de protecdo de direitos fundamentais, resta inadequada, haja
vista a deficiéncia do segundo no combate a crimes ofensivos a direitos tdo caros
para a sociedade. Significa dizer que a aplicagao do procedimento consensual dos
Juizados Especiais Criminais aos crimes de abuso de autoridade configura nitida

hipotese de infraprotecdo estatal na defesa dos direitos fundamentais.

Sendo assim, diante do art. 2° paragrafo Unico da Lei 10.259/01, o
intérprete atento ao principio da proporcionalidade na faceta da proibicdo deficiente,
devera excluir a interpretagdo inconstitucional consistente na incidéncia da norma
aos crimes de abuso de autoridade. Desta forma, no caso sob analise, tem-se como
interpretacdo constitucionalmente adequada a seguinte: o art. 2°, paragrafo unico, da
Lei 10.259/01 sera inconstitucional se aplicavel aos crimes de abuso de autoridade
previstos na Lei n. 4.898/65. Os crimes de abuso de autoridade, devido a gravidade
das acOes previstas no art. 3° e 4° acOes essas ofensivas contra os direitos
fundamentais mais basicos dos cidaddos, mostram-se incompativeis com a noc¢ao

de infracdo de menor potencial ofensivo.

Nesse mesmo sentido, Maria Luiza Streck prop&e a técnica da nulidade
parcial sem reducdo de texto para as hipoteses de infracbes penais que violem
direitos fundamentais e que, por essa razao, ndo podem ser classificados como de

menor potencial ofensivo. Desse modo, praticado delito de abuso de autoridade, 0

%9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pp. 52-55.
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procedimento a ser aplicado néo € o previsto na Lei 9.099/95, mas sim o rito da Lei
n. 4.898/65. **°

5.4 Cooperacdo Juridica Internacional Direta e o Habeas Corpus n°. 85.588/RJ
do Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia contraria ao dever de protecéo

penal eficiente

Em a Globalizacdo do Crime, Jeffrey Robinson demonstra com notavel
riqueza de informagbes como as organizagbes criminosas mundiais procuram
estabelecer aliancas estratégicas entre si, com o claro objetivo de expandir os seus
dividendos e negdcios ilicitos muito além das fronteiras territoriais nas quais se situa

0 comando do grupo. No caso da Alemanha, por exemplo:

setenta células criminosas organizadas italianas negociam com armas,
traficam drogas e furtam automéveis. Todas elas mantém lagcos com a Méfia
na Italia. Algumas delas também estdo ligadas diretamente ao crime
organizado turco, que lhes fornece heroina, ao crime organizado
colombiano, que as abastecesse de cocaina, ao crime organizado russo,
que lhes fornece armas, e ao crime organizado asiatico, que lhes
g_rorﬁ)o_rcicggla acesso a sua rede de restaurantes chineses para a lavagem de
inheiro.

Ao tempo em que se observa a crescente interligacdo de grupos
criminosos no mundo globalizado, constata-se, por outro lado, uma desorganizacéo
das autoridades estatais em defender seus cidaddos e territorios de ilicitos
praticados fora das suas fronteiras. Verifica-se que enquanto o crime mundial se
organiza, criando intrincadas estruturas de cooperacdo entre si, 0s estados
nacionais continuam desorganizados, solitarios, presos as suas fronteiras.
Permanecem ensimesmados, confinados aos seus limites territoriais, ndo dispondo

de qualquer autoridade para alcancar eficazmente elementos de prova ou mesmo

criminosos além-fronteiras.

Na visdo de Robinson, o combate ao crime continua sendo apenas um

remédio local para situacées locais®*?, atrelados a modelos defasados de soberania

0 STRECK. Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicéo: a face oculta da protecdo dos direitos

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 150.
1 ROBINSON, Jeffrey. A Globalizacéo do Crime. trad. Ricardo Inojosa. S&o Paulo: Ediouro, 2001, p.
20.

%2 ob. cit. p. 17.
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e de organizacdo judiciaria. Segundo o autor, os estados nacionais ainda né&o

perceberam as mudancas operadas pela globalizacdo do crime:

Enguanto vivemos num mundo onde a filosofia de soberania do século XVII
é reforcada por um modelo judiciario do século XVIII, defendido por um
conceito de combate ao crime do século XVIII que ainda esta tentando
chegar a um acordo com a tecnologia do século XX, o século XXl

pertencera aos criminosos.*>
Frente a isso, para reprimir o crime globalizado s&o necessarias
mudancas radicais nha mentalidade das nac¢des, mais precisamente, no modo como
lidam com a persecugcdo criminal. Da mesma forma como realizada pelos
criminosos, os estados devem estabelecer entre si mecanismos rapidos e eficientes
de cooperacdo internacional, principalmente em matéria de trocas de provas e
cumprimento de mandados de prisdo. O crime, ja se diz, ndo conhece fronteiras e,
por tal motivo, a justica também ndo pode estabelecé-las se quiser realmente dar

uma resposta a altura contra esse novo modo de criminalidade.

As peculiaridades da criminalidade do tipo transnacional exigem que 0s
estados construam respostas transnacionais, diferentes, portanto, dos mecanismos
tradicionais de repressédo, de forma que as “organizacbes de combate ao crime tém
de ser capazes de formar joint ventures e aliancas estratégicas entre si — de maneira

facil e fluida”.>>*

E importante, diante dessa realidade que se descortina para os
sistemas de protecdo penal dos estados, que haja uma diretriz politica internacional
capaz de elaborar procedimentos adequados para auxiliar, facilitar e incrementar o
auxilio entre os paises no combate a criminalidade.”®*Somente uma eficiente
cooperacao entre nagdes podera ser eficaz no ambito da repressao contra o carater

transnacional do crime.?>®

%3 ROBINSON, Jeffrey. A Globalizag¢éo do Crime. trad. Ricardo Inojosa. S&o Paulo: Ediouro, 2001, p.
19.

%4 ob.cit., p. 416.

% JUNIOR, Walter Nunes da Silva. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (Constitucional) do
Processo Penal. Rio de Janeiro. S&o Paulo. Recife: Renovar, 2008, p. 361.

#* GOMES, Rodrigo Carneiro. O Crime Organizado na visdo da Convencéo de Palermo. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 21.
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O Brasil, ao integrar o circuito da criminalidade transnacional, até
mesmo com um grau consideravel de protagonismo, ndo pode ficar alheio a essa
realidade. Em virtude disso, € dever constitucional do Estado brasileiro fomentar as
parcerias necessarias com as autoridades estrangeiras na repressao a tais tipos de

delitos. %°’

Todavia, a imperiosa criacdo de aliancas estratégicas entre os estados
nacionais, de maneira facil e fluida, parece que, infelizmente, ndo foi seguida em
terras brasileiras pelo nosso Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n°.
85.588/RJ.

No precedente em questdo, a discussao cingia-se a um pedido de
cooperacdo juridica internacional direta requerida pela Suica ao Brasil. As
autoridades suicas formularam pedido de diligéncias probatérias a serem realizadas
em terras brasileiras: interrogatorios, inquiricdo de testemunhas e coleta de prova
documental. O pedido foi enderecado ao Ministério da Justica e, posteriormente
remetido para a Justica Federal de primeira instancia. Levada a questao ao Superior
Tribunal de Justica, apés decisdo monocratica do Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira a qual indeferiu a medida por considerar usurpada a competéncia do STJ
(art. 105, 1, i). Essa decisdo foi posteriormente reformada pela Corte Especial,
ocasiao em que se declarou a validade da cooperacéo juridica direta.

Contudo, no Supremo Tribunal Federal, o Relator Ministro Marco
Aurélio entendeu que o chamado procedimento de cooperacéo juridica internacional
direta ndo pode subverter a competéncia estabelecida pela Constituicdo Federal ao
STJ quanto ao processamento das cartas rogatorias e concessfes de exequatur.
Considerou o Ministro a insuficiéncia do principio da economia processual para
permitir o cumprimento direto do ato requerido pela nagao estrangeira, sob pena de
conferir aos 6Orgéos jurisdicionais de primeiro grau competéncia nao prevista nas

normas constitucionais.

27 Segundo o art. 4°, IX, da CF, a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes

internacionais pelo principio da cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade.
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Restou decidido pela Corte Suprema que o pronunciamento do STJ,

via carta rogatéria, € essencial para a validade dos atos requeridos mediante a

cooperacao juridica internacional. Somente por meio da rogatoria, disse o Supremo,

€ permitida a realizacdo de diligéncia probatéria no Brasil:

A Turma, por maioria, deferiu habeas corpus impetrado contra acérdédo do
STJ que mantivera decisé@o de juiz federal do TRF da 22 Regido que, sem a
concessdo de exequatur, permitira a participacdo direta de autoridades
suicas na realizagdo de atos instrutérios no Brasil. No caso concreto, 0
paciente e outros réus, condenados em processo relativo ao denominado
"propinoduto”, foram intimados pelo referido TRF, em procedimento autuado
como "Cooperacdo Internacional”, para participarem de audiéncia com o
objetivo de atender a solicitacdo enviada por magistrado daquele pais, em
virtude de I4 investigar-se a préatica do crime de lavagem de dinheiro, em
suposta conexao com a mencionada acdo penal envolvendo o paciente.
Contra essa decisdo, ajuizara-se reclamacdo ao fundamento de usurpacdo
de competéncia do STJ (CF, art. 105, |, i) para conceder exequatur a cartas
rogatérias passivas, haja vista que o tratado cooperativo firmado entre o
Brasil e a Confederagdo Helvética encontra-se submetido a apreciagdo do
Congresso Nacional. O vice-presidente do Tribunal a quo concedera liminar
para suspender as audiéncias designadas, sendo tal medida posteriormente
cassada em decorréncia do provimento de agravo regimental interposto
pelo Ministério Publico. Entretanto, esse acordao do STJ encontra-se
suspenso em razdo de habeas corpus impetrado por co-réu. (...). Tendo em
conta o principio da realidade e a organicidade do direito nacional,
considerou-se que o "procedimento de cooperacgéo internacional” néo
poderia resultar na prética de atos passiveis de serem alcancados
somente por intermédio de carta rogatéria. Asseverou-se que 0
ordenamento péatrio exige o endosso do drgao competente para que 0s
pronunciamentos judiciais estrangeiros possam aqui gerar efeitos, ndo
cabendo substitui-lo pelo acérddo recorrido. Assim, a economia
processual ndo pode sobrepor-se a competéncia do STJ para conceder
0 exequatur, sob pena de os 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro
atuarem, a pretexto da cooperagcdo, sem a participacdo do STJ.
Ademais, ressaltou-se que o tratado de cooperacao entre o Brasil e a Suica
encontra-se pendente. Por fim, entendeu-se que, existente ou né&o
tratado de cooperacdo entre os paises, 0s atos impugnados deveriam
ser precedidos de carta rogatoria e do correspondente exequatur pelo
STJ, essenciais a validade do ato e a preservacdo da soberania
nacional. Vencidos os Ministros Carlos Britto e Cezar Peluso que nao
conheciam do writ, ao fundamento, respectivamente, de auséncia de risco
ao direito de locomocdo e de ser da competéncia do STJ o juizo de
cabimento ou néo das diligéncias. HC deferido para afastar a valia dos atos
praticados no ambito do TRF da 22 Regiado, a guisa de cooperac¢éo, visando
a persecucao criminal. (grifo nosso).258

Nota-se, na decisdo do STF, que o Ministro Ricardo Lewandowski, preso

ao argumento da soberania nacional do século XVII preconizado por Robinson,

negou a possibilidade de cooperacéo juridica direta:

258

Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 85.588. Rel. Ministro Marco Aurélio, julgado em .

Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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O Sr. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Senhor Presidente, com
todo o respeito, entendo que estariamos abrindo um precedente
gravissimo, porque é um atentado a soberania nacional. Ao se admitir a
pretexto de cooperacéo internacional, que se superem as formalidades para
0 exequatur de uma carta rogatoria, realmente abririamos um precedente
perigoso e estariamos legitimando qualquer tipo de ingresso de autoridade
estrangeira no territério para praticar o ato que quiser, com todo o

respeito.259
A cooperacao juridica internacional direta € um mecanismo de auxilio
reciproco entre estados estrangeiros que tem por objetivo executar, em seu
territorio, atos processuais que pertencem a processos que tramitam no estrangeiro.
Configura um importante instrumento de intercambio para o cumprimento de
medidas provenientes de outras nacdes, objetivando garantir a eficacia do processo
penal que tramita na jurisdicdo estrangeira, consubstanciando-se em procedimento
célere e eficaz no combate a criminalidade que ultrapassa as fronteiras dos estados

nacionais.

A inexisténcia de entraves burocraticos no cumprimento de atos de
coleta de material probatério € indispensavel para fazer frente ao crime globalizado
alertado pelo autor de a Globalizagdo do Crime. Atentos a essa criminalidade
moderna, a cooperacao juridica direta, em virtude de se tratar de um mecanismo
simplificado, facil e bem mais eficiente na colheita de provas, deve ter a sua
utilizacdo fomentada pelas autoridades brasileiras, principalmente quando se

observa a sua superioridade em relacédo ao procedimento das cartas rogatorias.

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal n&o trilhou o melhor
caminho juridico no combate eficiente a criminalidade transnacional. Do modo como
restou decidido pelos Ministros, o dever de protecédo juridico-penal foi violado, pois,
dentre duas medidas de cooperacdo, a direta e a carta rogatoria, o Tribunal
escolheu a menos eficiente na tutela processual dos direitos humanos da
comunidade internacional, o que termina por fragilizar as estruturas de represséo

contra o crime transnacional.?®°

%9 supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 85.588. Rel. Ministro Marco Aurélio, julgado em .

Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
% GOMES, Rodrigo Carneiro. O Crime Organizado na Visdo da Convencédo de Palermo. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, 21.
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A cooperacdo internacional na repressao contra a criminalidade
organizada ndo pode ficar aquém do minimo necessario. No ponto, a proibicdo da
protecdo deficiente impde a adocdo de procedimentos adequados, céleres e
eficazes direcionados a coibir os delitos transnacionais, tal € o caso da cooperacao
juridica internacional direta, obrigando o Brasil a estabelecer mecanismos de
cooperacao direta, em razdo da sua celeridade e informalidade, em virtude que o

procedimento prescinde de varias etapas, a exemplo da carta rogatéria.

Nesse diapaséo, a cooperacdao juridica internacional direta nada tem de
inconstitucional. Ao contrario, a sua utilizacdo cumpre o dever de protecao juridico-
penal estatal de combate ao crime. Como se nota, a cooperacao direta ndo foge ao
controle autoridade judiciaria brasileira. De fato, o requerimento do pais estrangeiro
passard, necessariamente, pelo exame do juiz nacional, ocasido em que serdo
observadas todas as formalidades constitucionais e legais. N&o, ha, portanto

gualquer violacéo a direito fundamental.

E importante assinalar, ainda, que as relacdes internacionais
costumam ser realizadas mediante promessa de reciprocidade. Significa dizer, em
outros termos, dificuldades criadas pela justica brasileira no cumprimento de
medidas processuais provindas do exterior podem desencadear retaliacbes por

parte dos estados estrangeiros.

Visto por esse prisma, a cooperacdo direta entre os paises com a
expressa garantia da reciprocidade atendera a interesses do nosso préprio sistema
penal nacional, que podera contar com apoio internacional na repressédo de crimes
ocorridos em terras de nosso dominio. Essa via de méo dupla é, pois, imprescindivel
para o bom funcionamento do processo penal brasileiro, que contard com aliados
estrangeiros quando for do seu interesse a obtencdo de material probatorio a ser

produzido no exterior.

Walter Nunes atento a essa premente necessidade de um bom
relacionamento entre os estados estrangeiros, leciona que o Estado brasileiro

precisa da cooperacdo internacional a fim de poder atuar com eficiéncia na luta
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contra a criminalidade, pois percebe que os crimes de base organizativa possuem

como caracteristica ndo conhecer fronteiras nacionais. 2%

Na mesma senda, Carmem Tiburcio assinala que ndo ha que se falar
em inconstitucionalidade na solicitacdo de cooperacgdo juridica internacional direta.
Alinhada a reciprocidade e as exigéncias de procedimentos rapidos e eficazes de
troca de provas entre as nacdes, a doutrinadora pontifica que a cooperacgao juridica
direta cumpre esse ideal, haja vista o0 “objetivo de agilizar e garantir que o Brasil,

quando necessite, receba tratamento semelhante”. 2

Diante disso, pode-se dizer que a decisdo do STF qualifica o Brasil
como pouco cooperativo, o que podera trazer sérios problemas a eficiéncia de
nossas investigacoes e processos criminais, quando necessitarem de informacoes e

provas no exterior.

Exigir que o pedido de cooperacao juridica passe pelo crivo do ja
assoberbado STJ, mediante o rito das cartas rogatorias, jA ndo mais se mostra
compativel com a obrigacdo de uma protecado processual penal eficiente. Essa forma
de cooperacao é extremamente morosa, porquanto insere varias etapas burocraticas
gue ndo existem na cooperacao direta. Pode-se dizer assim que 0 processo da carta
rogatéria apresenta-se como uma alfandega burocratica aos fins da justica criminal,
gue somente interessa ao criminoso ao realizar seus negaocios ilicitos sem pedir visto

de entrada e nem mesmo apresentar passaporte.

A colheita probatéria realizada em tempo razoavel e com a capacidade
de reunir elementos de convicgdo € de extrema valia para uma eficiente prestacéo
jurisdicional no combate ao crime organizado transnacional. O instituto da
cooperacao juridica direta caminha nesse sentido, uma vez que as organizacdes

conhecem as deficiéncias estatais, as brechas e ali florescera.?®®

1 SILVA JUNIOR, Walter Nunes. Curso de Direito de Processual Penal: Teoria (Constitucional) do

Processo Penal. Rio de Janeiro. S&o Paulo. Recife: Renovar, 2008, p. 368.

%2 TIBURCIO, Carmem. Temas de Direito Internacional. Rio de Janeiro. S&o Paulo. Recife: Renovar,
2006, p.475.

%3 GOMES, Rodrigo Carneiro. O Crime Organizado na Visdo da Convencédo de Palermo. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 13.
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5.5 Execucdo Provisoria da pena e auséncia de efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial. Uma analise da decisdo do STF no HC n° 84.078/MG

sob o aspecto da proibicao da protecéao deficiente

Um tema que suscita muita polémica no cenario juridico nacional
refere-se a (im)possibilidade de execucgéo da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da condenacdo, quando ainda pendente o julgamento dos

recursos extraordinarios?%.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal historicamente admitia o
recolhimento do acusado a prisdo quando a decisdo estivesse sujeita apenas aos
recursos excepcionais. Contudo, apos 5 de fevereiro de 2009, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, por 7 votos contra 4, reverteu o entendimento, pacificando que a
interposi¢cdo de recurso extraordindrio ou especial, mesmo que a condenacdo seja
confirmada pelo tribunal de origem, suspende automaticamente a execucao da

pena:

Ofende o principio da ndo-culpabilidade a execugdo da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da sentenca condenatéria,
ressalvada a hipétese de prisdo cautelar do réu, desde que presentes 0s
requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP. (...)Enfatizou-se que
a ampla defesa englobaria todas as fases processuais, razdo por que a
execucao da sentenca apdés o julgamento da apelacdo implicaria, também,
restricdo do direito de defesa, com desequilibrio entre a pretenséo estatal
de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.
Ressaltou-se que o modelo de execugdo penal consagrado na reforma
penal de 1984 conferiria concrecdo ao denominado principio da presuncéo
de inocéncia, ndo sendo relevante indagar se a Constituicdo consagraria ou
ndo, a presuncdo de inocéncia, mas apenas considerar o enunciado
normativo de garantia contra a possibilidade de a lei ou decisdo judicial
impor ao réu, antes do transito em julgado de sentenca condenatoria,
sancdo ou consequéncia juridica gravosa que dependesse dessa condicao
constitucional.*®

Nos termos do julgado pelos Ministros da nossa Corte Maior, a mera
interposicao dos recursos extraordinarios, em que pese o disposto no art. 27, 82°, da

Lei 8038/90%°°, impede a imediata execucéo da pena.

24 A expressdo recurso extraordinario engloba o recurso especial dirigido ao STJ e 0 recurso

extraordinario em sentido estrito de competéncia do STF.

%% supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.

%60 dispositivo enuncia que o recurso extraordinario e especial ndo possuem efeito suspensivo.
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N&o obstante o posicionamento ter partido do intérprete maximo da
Constituicdo Federal, da forma como restou decidido, o Supremo Tribunal Federal
supervalorizou o direito fundamental a presuncdo de inocéncia do acusado em
detrimento total do direito, igualmente constitucional, & prote¢édo juridico-penal
eficiente da vitima e da sociedade. De fato, o direito fundamental a efetividade da
tutela penal contida nas condenacfes exaradas pelas instancias inferiores néo

recebeu a devida valoragao e aplicacdo pelo STF.

N&o custa repetir: nenhum direito fundamental € absoluto, superior a
priori a outros direitos. Decerto, em virtude da natureza compromisséria da
Constituicdo Federal, a depender do caso concreto, os direitos fundamentais podem

sofrer restricdes no seu ambito de protecdo para que outros sejam aplicados.

Diante dessa licdo, a presuncdo de inocéncia ndo pode ser
considerada um direito absoluto, imune a restricbes como decidiu o STF. Dito isso,
tal principio embora tenha o seu valor na elaboracdo de um sistema processual justo
e ético, € passivel de limitagcdes no quando em colisdo com direitos fundamentais.
N&o ha, portanto, que se falar em uma precedéncia absoluta em relagédo aos direitos

fundamentais de protecdo penal eficiente.

A teoria constitucional leciona que as hipéteses de colisdo de direitos
fundamentais distinguem-se do conflito entre regras. De fato, diferentemente delas,
no caso dos principios o intérprete devera realizar concessdes reciprocas de modo a
alcancar uma solucdo harmonizadora que preserve, 0 tanto quanto possivel, a

incidéncia de ambos no caso concreto.

E se assim €, o STF ao decidir pela prevaléncia integral da presuncéo
de inocéncia em contraposi¢do ao direito fundamental a uma prestacgao jurisdicional
efetiva e tomada em tempo razoavel, ndo se mostrou consentaneo com essa técnica

de resolucéo do conflito.

O STF ao se posicionar pela impossibilidade de execucédo quando
interpostos 0s recursos excepcionais, acabou por privilegiar unicamente a presuncao

hY

de inocéncia, nulificando, por outro lado, o direito a protecdo processual penal
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insuficiente. Assim, garantir ao réu, mesmo apO0s a prolacdo de sentenca
condenatoria confirmada em segunda instancia, o direito de sempre recorrer em
liberdade, descumpre a misséo estatal de protecdo efetiva do direito fundamental a

punicao dos crimes e dos criminosos.

Dito de outro modo, postergar o cumprimento da condenacdo apds o
julgamento definitivo pela instancia extraordinaria acaba por supervalorizar o direito

de defesa do acusado em menoscabo a efetivacéo da tutela penal.

Quanto a essa interpretacdo, o Ministro Joaquim Barbosa entendeu
gue a leitura isolada da presuncédo de inocéncia solapou totalmente a obrigacéo

estatal de uma resposta efetiva ao crime:

[...] adotar a tese de que somente com o transito em julgado da condenacéo
poderia haver execucdo causard verdadeiro estado de impunidade (...)
frustrando o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. O respeito a
vitima e também a prépria atuacdo e trabalho do Poder Judiciario, que
findaria por ser nula no fim das contas.**’

Os deveres de protecdo penal ndo admitem uma tutela penal
deficitaria na protecdo dos direitos fundamentais da vitima e da sociedade. Por sua
vez, a falta de uma efetiva sancé@o penal em virtude da interposicdo automatica de
um recurso extraordinario menospreza 0 processo penal como instrumento de
protecéo integral. Nota-se, portanto, que o modelo garantista integral no tocante aos
direitos da vitima e da sociedade ainda se encontra distante da pratica judicial

brasileira.

Assim sendo, para dar cumprimento ao dever de protecdo estatal,
propomos que a presuncao de inocéncia deva ficar restrita até o julgamento final
tomado nas instancias ordinarias. Defende-se esse ponto de vista porque o0s
tribunais superiores, no exercicio da competéncia recursal excepcional, ndo decidem
sobre matéria fatica, ou seja, ndo discutem provas sobre a culpa ou a inocéncia do
réu, mas apenas sobre tese juridica. Nesse mesmo sentido, foi o que decidiu o
Ministro Menezes Direito no referido HC n® 84.078/MG, para permitir a execugao

provisoria da pena aplicada pela instancia ordinaria:

%7 Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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Nesses recursos 0 que esta em discusséo € a tese juridica e ndo matéria de
fato. O esgotamento do exame da matéria de fato se da nas instancias
ordinarias. E é nelas que o julgamento se conclui, reservada as instancias
extraordinaria e especial 0 acesso restrito, exatamente para ndo prolongar
indefinidamente os processos e retardar com isso a execucdo dos
julgados.268
Diante dessa constatacao, a interpretacdo de se permitir, em regra, 0
inicio da execucdo apos o julgamento definitivo pela instancia ordinaria, é a que
mais se afina com a garantia de efetividade da tutela jurisdicional penal. Opera-se a
relativizacdo constitucional da presuncdo de inocéncia para que o direito a tutela
jurisdicional efetiva encontre aplicagdo. Como bem decidiu o Ministro Joaquim

Barbosa no referido HC 84.078/MG:

[...] a possibilidade de execucao proviséria do julgado vem da necessidade
de dar efetividade ao processo, evitando que se frustre a condenacao ja

exaustivamente determinada nas instancias ordinarias [...].269
Com isso, a mera possibilidade de interposicdo dos recursos a
instancia extraordinaria deixa de constituir um entrave automatico ao inicio do
cumprimento da condenacao. De fato, com a limitacdo constitucional da presuncéo
de inocéncia até o julgamento ordinario, somente em casos excepcionais, mediante
a manifestacdo expressa dos tribunais superiores, € que a execugdo podera ser
suspensa. Em outras palavras, em atendimento a proibicdo de protecédo deficiente,
uma vez confirmada a decisdo pelo tribunal de origem, competira ao réu demonstrar

a existéncia de nulidades para que haja a sustacao da execucao.

Vé-se, destarte, que a interpretacdo pretendida ndo ofende a ampla
defesa, uma vez que o réu continua a ter o direito a ver 0os seus argumentos
considerados nos tribunais superiores. O inicio da execucdo da condenacdo néo
impedird o conhecimento do recurso, nem impossibilitara a defesa da liberdade do
réu, haja vista a hipétese de sustacdo da decisdo. O que muda € apenas que a
suspensdao dos efeitos da decisdo ndo é mais automatica, pois dessa forma confere-
se o ideal equilibrio entre os direitos fundamentais, conforme bem pontuou o Ministro

Menezes Direitos, “[...] um correto balanceamento capaz de proteger os direitos do

%% Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
%9 Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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réu e os direitos da sociedade, que também tem direito a uma eficiente protecéo do

estado”.?’°

Portanto, nada tem de inconstitucional o disposto no art. 27, 82°, da Lei
n°® 8.038/90. A auséncia de efeito suspensivo no processo penal cumpre o dever de
protecdo suficiente aos direitos fundamentais de protecdo penal. A partir disso, a
regra é o recebimento do recurso no efeito meramente devolutivo, iniciando-se o

cumprimento da pena estabelecida na decisdo condenatéria.

Deve-se mencionar que a questdo ndo se resume a uma regra
meramente processual quanto aos efeitos dos recursos. A auséncia de efeito
suspensivo tem, nesse caso, estreita relacdo com a efetividade do direito material

reconhecido na decisao proferida pelo tribunal a quo.

Em face disso, é justamente a ndo suspensdo da decisdo que
instrumentaliza o Estado a prestar de maneira efetiva, e em prazo razoavel, o dever
de protecado juridico-penal. Desse modo, a execugcao provisoria da condenacéo
tomada pelos 6rgdos ordinarios impede a frustragdo do direito fundamental a uma
tutela jurisdicional efetiva dos direitos da vitima e da sociedade, bem como

restabelece o respeito pelo trabalho das instancias inferiores.

Quanto a isso, ndo ha que se falar em qualquer inconstitucionalidade
por excesso no direito a presuncéo de inocéncia. lgualmente vinculado a proibicao
de insuficiéncia, a disciplina legal que permite o imediato cumprimento do disposto
na condenagcdo vai ao encontro do dever de protecdo penal, conforme bem

esclareceu a Ministra Ellen Gracie:

[...] excesso nenhum quando o legislador torna eficaz, enquanto n&o
modificada, uma senteng¢a condenatéria mantida pelo tribunal. Ele parte da
presuncdo de que a condenacdo foi acertada. Ndo seria razoavel partir da
presuncao de que ela é sempre desacertada.””

% supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
2 supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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7

Ainda sobre tdo espinhoso tema, é oportuno enfatizar a posicdo de
Aury Lopes Jr. que coloca a problematica do direito de recorrer em liberdade n&o na
dimenséo da execucao proviséria, mas no ambito da prisdo cautelar. Para Aury, a
prisdo do réu antes do transito em julgado somente se faz viavel se revestida de

natureza cautelar. 2’2

A tese de Aury, conquanto logica sob o viés do garantismo negativo,
choca-se frontalmente com o garantismo integral. Permitir que a prisdo do réu se dé
apenas nos casos em que reconhecidos os requisitos da prisdo preventiva, nao
resolve satisfatoriamente a necessidade de se dar uma maior aplicabilidade a
efetividade do processo penal. Com efeito, a prisdo preventiva tem requisitos
préprios e excepcionais que reclamam, em linhas gerais, a necessidade cautelar da
prisdo. A execugdo provisoéria, por sua vez, diz respeito a importancia da entrega

efetiva e em tempo razoavel da prestagao jurisdicional.

Nessa linha, parece-nos ndo ser razoavel admitir a prisdo cautelar,
tomada com base em juizo sumério, e ndo permitir a execucdo da pena,
fundamentada em cognicao plena e exaustiva®”. Alids, sobre essa incongruéncia,

citamos uma vez mais o Ministro Menezes Direito:

[...] admitir a prisdo cautelar antes do transito em julgado da decisdo
condenatoria (e € inevitavel fazé-lo apos o que dispds o constituinte dos
oitenta) e ndo admitir a prisdo para a execucgdo da pena é reconhecer ao
bom resultado do processo um valor maior que o alvo mesmo desse
processo: a sentenca ou o acérddo.””

Por dltimo, € importante destacar que o Supremo Tribunal Federal
mesmo apos a formacdo da tese esbocada no habeas corpus n°. 84.078/09,

decidiu, pelo menos em duas possibilidades, a imediata execu¢do da pena quando

vislumbrado o manejo de recurso com carater nitidamente protelatorio.

22 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual e sua Conformidade Constitucional. v.1. 3 ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 554.

%3 Sobre o tema da cognicdo, consultar WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil. 2 ed.
atual.: Campinas: Bookseller, 2000.

2 Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 84078/MG. Rel. Ministro Eros Grau, 5.2.2009,
Pleno. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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Ao apreciarem uma série de recursos de embargos de declaracdo no
agravo regimental no agravo regimental no agravo regimental nos embargos de
declaracdo dos embargos de declaracdo no agravo regimental no agravo de
instrumento n. 685.370, os Ministros determinaram a imediata execugéo da sentenca
condenatoria, independentemente da publicacdo do acorddo, em face do carater
protelatorio dos recursos. Ademais, no julgamento do HC n° 98.018, o Ministro
Joaquim Barbosa decidiu que a execucao da pena deve ocorrer ainda que ausente o

transito em julgado, no caso de recurso manifestamente protelatério.?’®

Nos dois casos, o STF permitiu a execucdo da pena ainda que nao
transitada em julgado a decisdo condenatoria, por entender configurado o abuso no
direito de recorrer. A0 menos nessa situagdo, a Corte permitiu a execugao provisoria
por entender ndo ter configurada a transgressao aos principios constitucionais da
ampla defesa e da presuncdo de inocéncia. Pode-se extrair dessas decisdes, a
homenagem que o Supremo fez aos dispositivos condenatorios proferidos nas
instancias iniciais, dando-se prevaléncia a efetividade tempestiva da tutela
jurisdicional em detrimento do mau uso do direito de defesa e da presuncéo de

inocéncia.

Concluindo, a execucao provisoria da condenacao definitiva tomada na
instancia ordinaria n&o importa restricdo excessiva aos direitos fundamentais do réu.
Na espécie, a auséncia do efeito suspensivo aos recursos extraordinarios realiza o
devido balanceamento entre a presun¢do de inocéncia e a necessidade de uma
efetiva resposta estatal ao crime. O imediato cumprimento da condenacao antes do
julgamento definitivo das instancias extraordinarias, longe de determinar o fim da
presuncao de inocéncia, realiza o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, o

respeito a vitima e a sociedade:

A execucdo proviséria ndo significa o fim de direitos processuais inerentes
ao individuo. (...). O processo justo aplicado desde o inicio da acusacdo em
primeira e segunda instancias, com observancia do valor equanime da
prova, com a garantia do contraditério e da ampla defesa e até mesmo com

"> Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 98.018. Rel. Joaquim Barbosa. Disponivel em

www.stf.jus.br. Acesso em 14 mar. 2010.
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efeito suspensivo de alguns recursos, garante a observancia do principio da
presuncao de inocéncia.?’

5.6 Abuso do Direito de Defesa e duracao razoavel do processo penal (I)

No Estado Democratico de Direito, o processo penal tem duplo papel
de respeito aos direitos de defesa do réu e, de outro lado, proteger o direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicional. Quanto a isso, Américo Bedé e

Gustavo Senna sao esclarecedores:

“[...] o processo penal precisa reconhecer e respeitar os direitos
fundamentais do réu. No entanto, isso ndo pode representar uma blindagem
processual ou tornar inviavel a concretizacdo do direito fundamental de
seguranca de todos os individuos, bem como do respeito aos direitos
fundamentais da vitima”.*"’
Vale dizer em outros termos, que 0 processo penal ndo se reduz mais
a funcdo de operar como limite a atuacdo do jus puniendi. Com a mesma
intensidade, fruto da teoria dos direitos fundamentais como deveres de protecao, o
processo assume como nhorte a salvaguarda dos direitos da parte ofendida pelo

crime. 278,

Como inevitavel consequéncia dessa dupla abordagem do processo
penal, na medida em que sdo proibidos excessos na atividade persecutoria
(proibicdo de excesso), de igual sorte, o abuso do direito de defesa também néo
encontra amparo quando a sua utilizacdo comprometer 0 minimo necessario para a

eficiéncia da tutela jurisdicional penal (proibicdo deficiente).

?® FRISCHEINSEN, Luiza Cristina Fonseca; GARCIA, Ménica Nicida; GUSMAN, Fabio. Execucéo
Proviséria da Pena. Um Contraponto a Decisdo do Supremo Tribunal Federal. In: CALABRICH,
Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral: questdes penais e
processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Salvador,
Juspodivm, 2010, p. 429.

#7 JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Garantismo e (Des)lealdade Processual. . In:
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral:
guestdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil.
Salvador, Juspodivm, 2010, p. 73.

278 MENDONGCA, Andrey Borges. A Reforma do Cdédigo de Processo Penal, sob a dtica do
Garantismo Integral. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.).
Garantismo Penal Integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do
modelo garantista no Brasil. Salvador, Juspodivm, 2010. p. 175: “(...) € necessaria uma nova
perspectiva diante do Direito Penal e do Processo Penal, que ndo podem mais ser vistos como
responsaveis pelas violagdes dos direitos do cidaddo, mas sim como seus aliados na protecdo dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, deve restar claro que no Processo Penal, ao lado da liberdade
e demais garantias do acusado, estéo se protegendo outros bens juridicamente fundamentais para a
sociedade”.
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A partir do panorama acima, o direito fundamental a ampla defesa néo
pode se confundir com comportamentos processuais abusivos, desleais,
principalmente quando praticados com a intencdo de protelar a entrega efetiva da
tutela jurisdicional. Significa, assim, que o direito de defesa ndo € ilimitado, néo
comportando atitudes antiéticas que acabem por anular a efetividade do processo

penal, uma vez que:

[...] comportamentos desleais por parte da defesa no processo penal
acabam atingindo o interesse de toda a coletividade mormente quando
visam criar obstaculos ilegitimos a pretenséo punitiva do Estado, causando
dilagbes indevidas, revelando menoscabo ao bom funcionamento do
processo penal.279

Diante deste quadro, segundo licdo precisa de Alexander Araujo, o
exercicio do direito de defesa esta sujeito as regras de lealdade e correcéo, sendo
inadmissivel o abuso processual. Ha, dessa forma, o dever de conciliar a garantia de

defesa com a vedac&o ao abuso e & ma-fé processual.?*°

Dai Béde e Senna defenderem, com extrema propriedade, a existéncia
do principio da lealdade no processo penal, segundo o qual todos 0s sujeitos,
inclusive o réu, devem manter uma conduta ética durante todas as etapas do

procedimento.?!

Dentro desse objetivo, a prevencdo e a repressao das condutas
abusivas podem servir de instrumento auxiliar na tarefa estatal de protecao juridico-
penal suficiente. De fato, a efetividade da tutela penal pressupde 0 respeito e 0
cumprimento dos deveres processuais. O bom uso dos atos processuais é
fundamental para que o procedimento penal percorra todas as suas etapas dentro

de um prazo razoavel.

2% JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Garantismo e (Des)lealdade Processual. . In:

CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral:
guestdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil.
Salvador, Juspodivm, 2010, p. 78.

80 SOUZA, Alexander Araujo de. O Abuso do Direito no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 115.

8L JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Garantismo e (Des)lealdade Processual. . In:
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral:
guestdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil.
Salvador, Juspodivm, 2010, p. 78 JUNIOR, Américo Bedé&, SENNA, Gustavo. Garantismo e
(Des)lealdade Processual. . In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.).
Garantismo Penal Integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do
modelo garantista no Brasil. Salvador, Juspodivm, 2010, p. 78.
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Diante disso, € importante esclarecer que o controle da lealdade dos
atos da defesa ndo implica diminuicdo dos direitos fundamentais do réu. Na verdade,
o repudio as atitudes desleais visa estabelecer o devido balanceamento dos direitos
fundamentais do acusado com o dever de protecdo processual do ofendido. A
intengéo é evitar que o éxito da defesa se dé de maneira inconstitucional, mediante

atos processuais nitidamente procrastinatérios, abusivos, contrarios a boa-fe.

Assim, as garantias processuais do réu ndo podem ser usadas ao bel-
prazer da defesa, ilimitadamente. O direito a ampla defesa inserta no art. 5°, LV, CF,
conquanto exigéncia impostergavel do processo justo, ndo o qualifica como

absoluto.?®?

Sobre o0 assunto, em igual sentido, Marmelstein lembra que o exercicio
dos direitos fundamentais n&o pode gerar uma situagéo de injustica nem pode servir
de desculpa para a pratica de atos moralmente injustificaveis ou para a violacédo de
direitos de terceiros. Em seu pensamento, baseado no principio da proibicdo do
abuso de direitos fundamentais, assevera que nenhum direito pode ser interpretado
no sentido de autorizar a pratica de atividades que vise a destruicdo de outros

direitos fundamentais.?®

Trazendo referida licdo doutrinaria para o processo penal, surge a ideia
de que o direito fundamental & ampla defesa ndo pode servir de justificativa para
pratica de atos abusivos que sacrifiguem o direito fundamental da vitima a um
procedimento eficiente e célere. A lealdade processual imp8e a diretriz que a defesa

nao pode ultrapassar os limites do exercicio legitimo, uma vez que a sua atuacao:

[...] devera guardar conformidade com o ordenamento legal, com a
utilizacdo dos meios admissiveis, ndo podendo, tampouco, desviar-se dos

82 Nesse sentido, SOUZA, Alexander Araujo de. O Abuso do Direito no Processo Penal. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 120: “A Constituicdo da Republica de 1988, e seu art. 5°, LV, erigiu a
categoria de garantia fundamental “a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, e, no
tocante ao Juri, “a plenitude de defesa” (art. 5°, XXXVIII). Porém, em quaisquer dos sentidos que se
pretenda utilizar as expressdes “ampla e “plena”, para designar o direito de defesa, ndo se pode
qualifica-lo como absoluto e irrestrito, pois o0 seu exercicio deve encontrar lindes em outros valores e
%grantias igualmente relevantes, com os quais deve compatibilizar-se e viver harmoniosamente”
MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. p.422.
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imperativos da lealdade e probidade, a despeito da técnica processual que
venha a ser utilizada.”®

Destarte, o réu tem o direito fundamental a preparar a sua defesa,
praticar todos os atos processuais necessarios para alcancar uma posicao juridica
favoravel. Porém, o seu exercicio ndo se compatibiliza com atos protelatorios. Uma

vez mais Alexander Araujo € preciso ao enfatizar que:

[...] consubstancia abuso toda obstaculizacdo da marcha processual com o
fito de ocasionar delongas, ndo obstante se tente, aparentemente, fazer
valer faculdades processuais.285

Assim, ndo se pode negar a existéncia na pratica criminal de abusos da
defesa que ultrapassam os limites constitucionais de tdo caro principio
constitucional. Sobre atitudes desleais realizadas pela defesa com o propadsito Unico
de prolongar o desfecho do procedimento criminal, ilustra Baltazar Junior:

Adotam-se expedientes para a tatica processual de obstar o andamento do
processo, como a repeticdo de habeas corpus e mandados de seguranca
idénticos, levantando matéria ja discutida; juntada macica de documentos
irrelevantes, em quantidades que impossibilitam o seu exame; pedidos de
provas claramente desnecessarias e protelatérias; arrolamento de grande
namero de testemunhas, algumas inexistentes ou que nada sabem sobre os
fatos, as vezes residentes em outros Estados ou Paises; vazamento de
noticias na imprensa, expondo a honra de corréus; acusacdes infundadas
de arbitrio de magistrado que conduz o feito, consubstanciadas em
representacdo criminais ou administrativas; pressdo ou violéncia contra
testemunhas, e por ai afora.?®

Nesses termos, dentre outras funcdes decorrentes, o dever de
protecdo eficiente consiste na entrega efetiva, e num tempo razoavel, da tutela
jurisdicional. Como protetor dos direitos fundamentais do ofendido, o Estado tem a

obrigacado de conduzir o processo sem delongas indevidas a fim de evitar a perda do

direito de punir pela prescricéo.

A par disso, a observancia da probidade no processo penal é condicao
indispensavel para a concretizacéo da proibicdo da protecéo deficiente quanto a um
procedimento célere. Nessa perspectiva, é verdade que a garantia do devido

#450UZA, Alexander Araujo de. O Abuso do Direito no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2007, p. 119.

*% ob. cit., p. 124.

28 BALTAZAR JUNIOR, Jodo Paulo.Crime Organizado e Proibicdo da Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 171.
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processo legal possibilita ao réu o tempo necessario para o exercicio das suas
garantias. Em raz&o dos valores em questao, a liberdade do réu, o direito de defesa
reclama um procedimento sem a existéncia de 6bices que possam inviabilizar a

demonstracdo da inocéncia. Entretanto, com isso:

[...] ndo se deve permitir que o tempo habil e os meios adequados a
preparacdo da defesa, consectarios de sua amplitude ou plenitude, se
convertam em malicioso expediente procrastinatério com vistas ao alcance
da prescricéo penal.287
Existem, assim, limites tracados e impostos a defesa, sendo equivoco
invocar o garantismo negativo para justificar posturas abusivas e desleais contrarias
a finalidade constitucional. O direito de defesa ndo pode ser exercido de forma
antiética, para além da sua finalidade constitucional de servir de barreira ao poder

punitivo estatal.?®®

Assim, quando a defesa técnica operar com o proposito de procrastinar
a marcha processual, o juiz tera a incumbéncia, com fulcro na protecdo da proibicéo
deficiente, coibir os abusos e aplicar as sancdes aos responsaveis. Afinal, como
bem nos lembra Dante Delmanto a respeito do dever de probidade da defesa
técnica: “O advogado, por seu cliente, vai até a porta do cemitério; jamais nele

adentra”.?®®

Nessa ordem, os deveres estatais de protecdo dos direitos
fundamentais no processo impdéem a necessidade de se instituir um sistema de
repressdo a litigancia de ma-fé com o objetivo de evitar acbes maliciosas,
embusteiras, fraudulentas e desonestas da defesa em detrimento da protecéo

suficiente dos direitos do ofendido.?®°

?87 ob.cit., p. 124.

8 JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Garantismo e (Des)lealdade Processual. . In:
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral:
guestdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil.
Salvador, Juspodivm, 2010, p. 74.

8 Citacao retirada de DELMANTO JUNIOR, Roberto. A lealdade na busca de provas no processo
penal. In: LIMA, Marcellus Polastri; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (Coords.). A renovagao
processual penal apds a Constituicdo de 1988: estudos em homenagem ao professor José Barcelos
de Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 266.

29 JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Garantismo e (Des)lealdade Processual. . In:
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; Pelela, Eduardo (Orgs.). Garantismo Penal Integral:
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Desse modo, o controle da litigancia de ma-fé da defesa no processo
penal pode ser exercido de maneira prévia ou posteriormente ao ato inquinado de
abusivo. No primeiro caso, 0 juiz exercerd um exame inicial de admissibilidade do

ato defensivo no processo. Quanto ao ultimo, o controle sera feito a posteriori.

No que concerne ao controle prévio, a atividade do juiz consistira no
dever de, ao perceber a ma-fé do ato, impedir 0 seu ingresso. Assim sendo, quando
verificada, de pronto, a deslealdade, o juiz, com base na garantia fundamental a
razoavel duracdo do processo pro societate, indeferira a pratica do ato defensivo.
Nesse viés, sendo o juiz um dos destinatarios do dever de protecdo, cabe-lhe
assegurar o direito a razoavel duracdo do rito criminal, “tomando as medidas

necessarias para coibir o abuso no exercicio do direito de defesa”.?**

A vantagem do controle prévio estd na capacidade de evitar a pratica
do ato processual, importancia que pode ser verificada principalmente na fase da
instrucdo probatodria, quando a defesa podera requerer provas ou diligéncias

impertinentes, inateis ou protelatérias.

Destaca-se, alids, que esse controle em avaliar a (des)necessidade da
prova requerida pela defesa tem a chancela do Supremo Tribunal Federal, conforme
recentemente decidido no julgamento do HC 94.542, Rel. Min. Eros Grau, 3.2.20009.
22 T. Na ocasido, os Ministros concluiram que ndo ha cerceamento de defesa no
indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, caso se entenda, mediante

fundamentacédo, que as provas sdo desnecessarias para o julgamento do processo:

A Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus em que condenado pelos
crimes de abuso de poder e extravio, sonegac¢éo ou inutilizacdo de livro ou
documento alegava violagdo aos principios do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV e LIV) em vista do indeferimento
de oitiva de testemunha na fase de instrucdo processual, o que teria
ocasionado o cerceamento de sua defesa e consequente nulidade do feito.
(...). Assentou-se que a jurisprudéncia do STF esta alinhada no sentido de
ndo constituir cerceamento de defesa o indeferimento de diligéncias
requeridas pela defesa, se o julgador, a quem compete a avaliacdo da
necessidade ou conveniéncia do procedimento entdo proposto. Asseverou-
se, ademais, que a decisdo a qual indeferiu a oitiva da testemunha da

guestdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil.
Salvador, Juspodivm, 2010, p 76.

21 BALTAZAR JUNIOR, Jodo Paulo. Crime Organizado e Proibicdo de Insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 171.
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defesa estd amplamente motivada, ndo cabendo a esta Corte substituir o
juizo %%\ conveniéncia da autoridade judiciaria a respeito ou ndo dessa
oitiva.

hY

Depreende-se da decisdo tomada pelo STF que o direito a ampla
defesa ndo obriga a admissdo automatica de prova testemunhal requerida pelo
defensor. Na mesma linha, a jurisprudéncia da Corte Maior autoriza o juiz a decidir
pela inadmissdo da producdo de prova requerida pela defesa quando nao restar

demonstrada a sua imprescindibilidade.

Para que o exercicio desse controle prévio tenha o minimo de
eficiéncia e respeito ao direito de defesa, defende-se a pratica de o juiz exigir do
advogado a apresentacao dos motivos pelos quais deseja a producdo da prova.
Desse modo, o magistrado, mediante a justificativa defensiva, avaliara a pertinéncia

do meio probatdrio requerido.

A vantagem do sistema prévio de controle estd em impedir a introducao
do ato no processo. De fato, o controle prévio da imprescindibilidade da prova € a
Unica medida com aptiddo suficiente para coibir o prolongamento indevido da
marcha processual. Ora, sobressai que a constatacao posterior da inutilidade do
meio de prova € insuficiente para o alcance da tutela processual penal célere e
efetiva, uma vez que ndo ha como recuperar o tempo perdido. Portanto, ndo ha que
se falar aqui em excesso estatal no direito de defesa. A medida de se exigir a
justificativa prévia da prova se mostra necessaria para se dar um minimo de
eficiéncia ao combate do abuso defensivo, pois ndo ha outra maneira de se impedir

a producéao da prova testemunhal inutil.

Nesse ponto, é salutar a alteracéo legislativa realizada pela Lei 11.719,
ao estabelecer no art. 400, 81°, do CPP a possibilidade de o juiz indeferir

preventivamente as provas consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.

Em sentido idéntico, ou seja, visando assegurar uma prestacéo
jurisdicional célere e efetiva, o art. 222-A, incluido pela Lei 11.900/09, diz que a carta

rogatéria somente serd expedida se demonstrada previamente a sua

292 Supremo Tribunal Federal. HC 94.542, Rel. Min. Eros Grau, 3.2.2009, 22 T. Disponivel em
www.stf.jus.br. Acesso em 16 mar. 2010
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imprescindibilidade, arcando a parte requerente com 0s custos de envio. A nova lei
obriga a defesa a explicitar, antecipadamente, a importancia da expedi¢cao da carta

rogatéria para o deslinde dos fatos.

Em ambos os casos, cuida-se de restricdes constitucionais ao direito a
ampla defesa, uma vez que se compatibilizam com o dever de controle prévio dos

atos abusivos.

Na verdade, quanto ao art. 222-A, a norma nao impede a expedicdo da
carta rogatoria requerida pela defesa. A legislacdo apenas condicionou a remessa
da carta a demonstracdo da prévia imprescindibilidade. Trata-se, pois, de um

constitucional sopesamento de direitos fundamentais realizado pelo legislador.

Alias, foi por isso que o Supremo Tribunal Federal, na Acdo Penal 470,
conhecido como o caso “Mensalao”, julgou constitucional o art. 222-A. Na espécie, 0
Pleno determinou que os réus demonstrassem previamente a imprescindibilidade

dos depoimentos de testemunhas arroladas no exterior:

O Tribunal resolveu questéo de ordem suscitada em a¢édo penal — movida
pelo Ministério Publico Federal contra 40 pessoas acusadas da suposta
pratica de crimes ligados ao esquema denominado “Mensalédo” -, para, por
maioria, deferir a expedicdo da carta rogatéria para a oitiva de parte das
testemunhas, residentes no exterior, arroladas por réus da citada acédo
penal, fixando, para o seu cumprimento, prazo de 6 meses a partir da data
da expedicdo. Entendeu-se que somente em relacdo a alguns réus teria
sido demonstrada a imprescindibilidade da prova oral requerida, conforme
exigido pelo art. 222-A do CPP. Rejeitou-se, ainda, a alegacdo de
inconstitucionalidade do referido preceito, examinando-a sob dois
aspectos. Quanto a exigéncia da demonstracdo prévia da
imprescindibilidade das cartas rogatorias, aduziu-se tratar-se de norma
gue, em ultima analise, teria explicitado diretriz ja imposta ao juiz,
consistente no dever que lhe incumbe de velar pela rapida solugao do
litigio, indeferindo as provas inuteis, impertinentes ou protelatorias,
nos termos do que prescreve o art. 125, 1l, do CPC, c/c o art. 3° do CPP
deste mesmo diploma legal. Asseverou-se que a aludida norma seria
consentanea com o inciso LVVIII do art. 5° da CF, que assegura a
todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitago.”*

Como se observa, a Corte foi explicita quanto a constitucionalidade do

art. 222-A, por entender que a norma processual atende ao dever constitucional da

293 Supremo Tribunal Federal. AP 470 QO/MG Rel. Ministro Joaquim Barbosa, 10.6.2009, Pleno.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 15 mar. 2010
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duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII), que garante a todos, celeridade na
tramitacdo do litigio. Podemos, assim, dizer que a norma do art. 222-A, do CPP,
concretizou a diretriz fundamental que determina a rapidez nos julgamentos penais
(art. 5°, LXXVII, CF).

Enfim, segundo o STF, o juiz esta a autorizado a indeferir a expedicéo
de rogatoria inutil, impertinente ou protelatéria, haja vista o dever de tutela
processual que obriga a rapida solugdo do litigio, tudo em conformidade com os

ditames da proibi¢éo da protecéo deficiente no processo penal.

Ademais, embora a norma faca alusdo somente as cartas rogatorias,
acredita-se ser possivel a sua aplicabilidade ao regime das cartas precatorias,
principalmente quando se observa essa espécie de cooperacdo jurisdicional ndo
raro sendo utilizada com ma-fé, com nenhum objetivo a ndo ser dilatar o processo.
Por essa razao, temos aplicavel por analogia (art. 3°, CPP) o artigo 222-A as cartas
precatorias. Nesse passo, nos mesmos moldes da carta rogatoria, 0 juiz devera
exigir previamente do advogado do réu, a demonstragdo da imprescindibilidade da
expedicdo da carta a fim de exercer um controle eficiente, atendendo prontamente

ao dever de protecdo processual em favor da solucdo rapida do caso penal.

Outro exemplo que merece atencao € o caso da citacdo por hora certa

recentemente introduzida no processo penal, objeto de analise no préximo topico.

5.7 Abuso do Direito de Defesa e a duragdo razoavel do processo: 0 caso da

citacao por hora certa (I1)

O art. 362, caput, do Cddigo de Processo Penal, em sua redacao
anterior, previa a citacao por edital na hipotese de o réu se ocultar para néo ser
citado®®*. A divida que esse dispositivo legal trouxe & época consistiu em saber se
seriam ou ndo suspensos 0s prazos da prescricdo e o processo, nos termos do que
diz o art. 366, CPP.

2% Art. 362. Verificando-se gue o réu se oculta para nao ser citado, a citacdo far-se-a por edital, com

prazo de 5 (cinco) dias.
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No campo doutrinario, BEde e Senna entendem que a providéncia do
art. 366 somente se justificaria para o réu que efetivamente néo teve conhecimento
da acusacdo, sendo incabivel aquele que se oculta, jA que nesse particular o
acusado impede a ciéncia pessoal da imputacdo. Nessa situacdo, antevendo abuso
no direito de defesa, proclamam os autores que a paralisacdo do processo seria 0
mesmo que “(...) premiar a astucia do réu em detrimento do interesse publico no

regular prosseguimento do processo”. %

O fato é que diante da falta de um mecanismo capaz de reprimir a
conduta do réu que se oculta para ndo receber a citacdo, o art. 362 do CPP,
modificado pela 11.719/2008, instituiu em boa hora a citacdo por hora certa,

reforcando o sistema processual de contencao de atos abusivos.

Com efeito, pelo teor da nova lei, 0 acusado que se oculta no momento
da citacdo negar-lhe-a o direito a realizacdo da comunicacao por edital. Doravante,
portanto, o caso ndo sera mais de aplicacdo do art. 366, CPP. Nos termos da
reforma, verificando-se que o réu se esquiva do ato citatério, o oficial de justica
procedera a citagcdo por com hora, ou seja, e aqui reside a grande importancia do
dispositivo para a efetividade do processo, o procedimento ndo sera suspenso,

sendo nomeado um defensor dativo ao réu que deixar de apresentar resposta.

A disciplina da citacdo por hora certa representa uma solucao
consentdnea com o dever de protecdo eficiente no processo penal, ha medida em
gue determina o desenvolvimento do procedimento quando se percebe a ma-fé do

réu em protelar o inicio da persecucgao criminal.

Longe de representar uma inconstitucionalidade por ofensa a direitos
fundamentais do réu, a citacdo por hora certa realiza uma ponderacao conciliatéria
entre os referidos direitos e o dever estatal de protecdo processual. Visto que o
exercicio da ampla defesa ndo se confunde com atos processuais abusivos, a
conduta de se ocultar para nédo ser citado revela que a intencéo do réu é procrastinar

o andamento do feito, pratica ndo albergada por qualquer direito fundamental.

2% JUNIOR, Américo Bedé; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a

efetividade da san¢éo. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 136.
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No mais, essa espécie de comunicacdo sofre limitacbes na sua
aplicacdo justamente para permitir o exercicio da defesa pelo préprio acusado. De
fato, a citacdo por hora certa somente sera realizada quando demonstrado
cabalmente, apds procedimento extremamente cauteloso realizado pelo oficial de

justica, que o réu se oculta para nao ser citado.

Portanto, a citacdo por hora certa ndo pode ser realizada como
primeira alternativa, mas sim como ultima opg¢éo, pois a lei determina expressamente
o0 prévio esgotamento das diligéncias quanto & possibilidade de citacdo pessoal. E a
leitura que se faz dos artigos 227 a 229, do Codigo de Processo Civil, aplicaveis

subsidiariamente ao processo penal (art. 362, CPP).%%®

Como se V&, o a lei homenageia, inicialmente, os direitos de defesa. A
prioridade é a citagdo pessoal. A restricdo constitucional € valida em udltima
instancia, quando comprovado o abuso, o intento do réu em violar a celeridade
razoavel do processo. Nesse sentido, tal como se da no caso do art. 222-A, a
citacdo por hora certa concretiza no processo penal a diretriz fundamental que

determina celeridade nos julgamentos penais (art. 5°, LXXVII, CF).

Assim, diverge-se de Aury Lopes quanto a duvidosa
constitucionalidade da citagdo por hora certa. Um dos expoentes do garantismo
negativo sustenta que a presente modalidade de comunicacdo representa uma
perigosa forma de comunicagao processual, pois ressuscita a possibilidade de haver
processo sem 0 conhecimento do acusado. Por tal razdo, para que nao haja
retrocesso no processo penal, defende-se a interpretacdo de que, caso o réu citado

por hora certa ndo apresente resposta nem constitua defensor, seja realizada a

#PArt. 227. Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado o réu em seu domicilio ou

residéncia, sem o encontrar, devera, havendo suspeita de ocultacdo, intimar a qualquer pessoa da
familia, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia imediato, voltara, a fim de efetuar a citacdo, na
hora que designar. Art. 228. No dia e hora e designados, o oficial de justica, independentemente de
novo despacho, comparecera ao domicilio ou residéncia do citando, a fim de realizar a diligéncia. §1°
Se o citando néo estiver presente, o oficial de justica procurara informar-se das razfes da auséncia,
dando por feita a citagdo, ainda que o citando tenha ocultado em outra comarca. 82° Da certiddo da
ocorréncia, o oficial de justica deixara contrafé com pessoa da familia ou com qualquer vizinho,
conforme o caso, declarando-lhe o nome. Art. 229. Feita a citagdo com hora certa, 0 escrivdo enviara
ao réu carta, telegrama ou radiograma, dando-lhe tudo ciéncia.
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citacdo por edital e, persistindo a inatividade do acusado, a suspensao do processo
e da prescricéo, nos termos do art. 366, CPP. %’

A interpretacdo extremamente garantista de Aury tem o conddo de
premiar a malicia do réu, deixando sem protecao suficiente os direitos fundamentais
da vitima e da sociedade & rapida solucdo do litigio®®®. O fundamentalismo
hermenéutico do garantismo negativo € tao intenso que nem mesmo o fato de o réu
agir de ma-fé ao se ocultar é capaz de desvelar o “outro lado” do garantismo, no
caso, 0 dever de tutela processual eficiente representado pelo regular

desenvolvimento do procedimento rumo a entrega da prestacéo jurisdicional em

tempo razoavel e justo. 2%

A citacdo por hora certa configura um meio eficiente colocado a
disposicéo do juiz para dar o devido impulso oficial ao processo. Fornece valioso
meio de aceleracdo constitucional do procedimento, surgindo como instrumento

importante na concretizacéo do dever estatal de protecao eficiente.

5.8 A proibicéo de protecao deficiente, Ministério Publico e efeito dos recursos
contra decisdes judiciais que indeferem medidas cautelares (priséo preventiva,

liberdade provisoria, busca e apreenséao)

Em continuacdo ao exame das situacbes em que notamos uma
caréncia de protecéo eficiente no processo penal, uma que chamou a atencao diz
respeito aos efeitos do recurso interposto pelo Ministério Publico contra decisdo que

nega medida cautelar.

#7 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. Il. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008, 17.

*% | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. Il. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 16. O compromisso com a teoria do garantismo negativo mostra-se tao
exagerado que Aury, para criticar a citacdo com hora certa, chega até ao ponto de desacreditar o
oficial de justica, ao dizer que ele se presta a todo tipo de manobra fraudulenta para prejudicar o réu.
Parte o autor de uma presuncéo descabida da ma-fé do oficial de justica. Em verdade, diz o autor: “E
uma imensa responsabilidade que se deposita nas maos de um oficial de justica e que deve ser
estritamente controlada pelo juiz, eis que se presta a todo tipo de manobra fraudulenta ou
mesmo para prejudicar o réu. Devera ter o juiz extrema cautela em aceitar uma certiddo com esse
conteudo, sendo aconselhavel a repeticdo do ato e, se houver alguma suspeita sobre a veracidade do
conteudo, substituir o servidor.

299 A expressdo é utilizada por STRECK. Maria Luiza Schafer. Direito Penal e Constituicéo: a face
oculta da protecéo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 133.
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Nessa hipotese, a deficiéncia do processo consiste na total auséncia
de mecanismos processuais habeis a disposi¢cdo do Ministério Publico para reverter,
com a necessaria urgéncia e efetividade no juizo ad quem, decisbes que indeferem
medidas cautelares. Em provimentos judiciais que negam indevidamente priséo
preventiva, liberdade provisoria e busca e apreenséo, os efeitos do recurso contras
essas decisOes sao insuficientes para o Ministério Publico alcangar a tutela cautelar

no segundo grau. 3%

A lei processual penal que disciplina a sistematica recursal nédo
disponibiliza para o Ministério Publico um remédio de urgéncia apto a corrigir
decisdes contrarias ao dever de protecdo processual. O Cédigo de Processo Penal
nao apresenta medidas com capacidade de assegurar, na instancia superior, 0
resultado util da cautelar negada no juizo a quo. Com efeito, 0 processamento e 0s
efeitos do recurso em sentido estrito ndo sdo adequados para alcancar, com a

necessaria presteza, a medida perante o tribunal competente.

As etapas a serem cumpridas pelo Ministério Publico para que o pedido
recursal chegue ao tribunal exige um dispéndio de tempo incompativel com a
urgéncia da cautelar. A interposicdo do recurso diretamente no préprio juiz que
negou o pedido, seguido da apresentacdo de contrarrazdes e a possibilidade de

retratacdo’**

, para somente a partir dai o pedido subir ao tribunal, demonstra a toda
prova que o recurso se apresenta insuficiente na tarefa de garantir a efetividade da
medida cautelar. A situacdo se agrava ainda mais quando se verifica a omissdo na
lei quanto a possibilidade do relator do recurso antecipar, de logo, ad referendum do

colegiado, os efeitos da medida cautelar.

No caso da busca e apreensdo, ha um fator adicional que dificulta a

efetividade do deferimento da medida em segundo grau. E que para o sucesso da

%9 como bem salientado por GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos Gongalves. Mandados Expressos

de Criminalizacdo e a Protecé@o de Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2007, p.129: “Cabe notar, ainda na seara do processo penal, que a decisédo
de revogacéo da priséo flagrancial ou cautelar desafia apenas o néo efetivo ‘recurso em sentido
estrito’, artigo 581, 1V, do Cédigo de Processo Penal, que devolve a questédo aos tribunais de recurso
sem nenhuma urgéncia. Quando do julgamento, ndo raro os desdobramentos ulteriores do processo
e a singela passagem do tempo ja tornam prejudicado o seu exame. (negrito nosso).

0L A possibilidade de o juiz se retratar da sua decisdo € denominada pela doutrina de efeito
regressivo dos recursos.
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medida é imprescindivel que o ato se realize sem o conhecimento da parte contraria,
ou seja, sem o contraditorio. Entretanto, conforme diccdo legal, o recorrido sera

intimado para apresentar contrarrazdes.

Assim, da forma como disposto o recurso pela lei processual penal,
referidas decisdes ficam praticamente imunes ao controle de urgéncia no segundo
grau. Nesse particular, os remédios processuais contra essas decisbes néao

promovem a necessaria protecao dos direitos fundamentais.

E evidente que o recurso a disposi¢éo do MP ¢é insuficiente na tarefa de
controlar a atuacdo do juizo a quo, havendo uma caréncia notdria nos instrumentos

de revisdo das decisfes cautelares por ele negadas.

Tem-se, assim, ante as situacdes aventadas, a premente necessidade
da elaboracdo de uma interpretacdo que seja capaz de potencializar a capacidade
desses recursos em conferir a tutela cautelar. No caso, acreditamos que o periculum
in mora pro societate exige a ado¢cdo de um meio processual adequado para cassar
a decisdo que se omite quanto ao dever de protecdo juridico-penal. Nesse diapaséao,
deve o Poder Judiciario prestigiar o direito da vitima e da sociedade a uma tutela

cautelar efetiva, preenchendo a lacuna deixada pela lei.

Posta a questdo nesses termos, na hipotese de indeferimento de uma
medida cautelar no primeiro grau, sugerimos a seguinte interpretagdo: o Ministério
Publico interpora o recurso peramente ao juizo ad quem, ultrapassando todas as
etapas permitidas na primeira instancia, oportunidade em que requerera a imediata
concesséo da medida ao relator, numa espécie de concessao de efeito suspensivo

ativo ao recurso.

Assim sendo, negado o pedido de prisao preventiva, a interposicao se
dar4 diretamente no 6rgdo superior, ocasido em que o0 promotor pedira
imediatamente a providéncia recursal, concedendo-se, de plano, o que foi negado
em primeiro grau. Confere-se, portanto, efeito ativo ao recurso, antecipando-se a

tutela cautelar.
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Quanto ao indeferimento da busca e apreenséo, a solucao processual
€ idéntica a apresentada acima, com a particularidade, pela prépria natureza fatica

da medida, de o recurso ter que ser julgado sem contraditério.

Como se viu, o conhecimento da diligéncia da busca e apreenséao pelo
interessado importarda fatalmente na ineficiéncia da medida. Desse modo, a
inexisténcia do direito a informacéo da parte contraria resta justificada pelo fato de
gue referido remédio processual consubstancia um prolongamento, em segundo
grau, do que foi negado no primeiro. Dito de outro modo, se a medida de busca e
apreensdo € concedida no juizo a quo sem a oitiva do investigado, justamente para
evitar o perecimento do objeto, sustentamos por conseqiiéncia légica, sob pena de
ineficacia, a providéncia de o pedido recursal ser analisado pelo juizo ad quem sem

o contraditério.

Pelo exposto, diante do indeferimento de busca e apreensédo, a
dialeticidade dos recursos restara suprimida para que o direito fundamental a
protecdo juridico-penal seja efetivado. Opera-se, assim, uma restricdo ao
contraditério recursal. A presente solucdo processual apresenta-se, pois,
constitucional, posto estar em concordancia com o direito fundamental a efetividade

do processo penal.

~

Restam superados os principais obstaculos a efetividade do pedido
cautelar em segundo grau. A demora e a auséncia de efeito imediato ao recurso séo
contornadas para se atingir a protegdo processual do “outro lado” dos direitos
fundamentais. Acredita-se que essa interpretacdo preenche uma omissao no dever

de tutela jurisdicional efetiva.
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6 CONCLUSAO

1) A primeira funcdo acometida aos direitos fundamentais foi a de servir
como barreira as agfes estatais abusivas. Segundo a perspectiva subjetiva de
matriz liberal-burguesa, os direitos fundamentais constituiam, unicamente, escudos
de protecdo contra 0s agentes estatais. Sdo denominados de direitos de defesa ou
de omisséo contra os poderes publicos, uma vez que nessa fase o Estado era visto
como um adversario da liberdade, e por isso cumpria limitd-lo, em prol da garantia

dos direitos do homem.

2) Conquanto ndo tenham perdido importancia, uma nova faceta vem se
destacando ao agregar um conjunto de novos efeitos e possibilidades. De uma
postura inicial de abstencgao, os direitos fundamentais desnudam uma nova funcéo
para o Estado, ao prescrever um dever de protecéo contra ataques provenientes dos
particulares. Nesse sentido, o Estado passa a ostentar a figura de garantidor dos

direitos fundamentais contra agressoes de particulares.

3) Os direitos fundamentais como direitos de defesa influenciam o
processo penal quando preconizam que ele ndo pode ser visto como instrumento a
servico do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o papel de
garantidor da liberdade do individuo e limitador do poder. A instrumentalidade do
processo penal reside na constatacdo de que o réu é o mais deébil, frente a um
Estado forte e opressor, e que, por essa razdo, € muito mais um meio de
salvaguarda dos direitos fundamentais daquele do que propriamente um meio de

efetivacdo da pena ao agressor.

4) Por outro lado, a partir da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, chega-se a ideia de que o processo penal serve, simultaneamente,
para limitar o poder de punir e para combater o crime. A instrumentalidade do
processo penal em conformidade com a dupla perspectiva dos direitos fundamentais
€, portanto, bifronte. Um processo penal de protecdo integral dos direitos

fundamentais de ambos os lados envolvidos no crime.
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5) Para se atender a multifuncionalidade dos direitos fundamentais como
decorréncia das perspectivas subjetiva e objetiva, o processo penal ndo pode ser
maximo como meio de defesa do réu, nem ainda um processo minimo em garantir
os direitos do réu. O processo penal compativel com a totalidade dos direitos
fundamentais reside no equilibrio e na protecao integral dos direitos do réu, da
vitima e da sociedade, que tenha como objetivo a garantia da coexisténcia
harménica entre os direitos da defesa (protecdo negativa) e os direitos da vitima e

da sociedade (protecao positiva).

6) A incidéncia das perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais no processo penal abrem espagco para uma discussdo e um

redimensionamento do que se deve entender por garantismo.

7) No campo do direito e do processo penal, a teoria garantista negativa
de Ferrajoli se baseia na restricdo do poder e na ampliacdo da esfera de direitos do
acusado. A preocupacédo central reside no mais deébil, o réu, sendo o Estado visto
com pessimismo. Fundamenta-se na minimizacao do direito penal por intermédio de
um amplo sistema de garantias penais e processuais que condicionam o exercicio

do jus puniendi.

8) Conquanto legitima e constitucional, a teoria do garantismo de Ferrajoli
merece uma complementacdo, haja vista tratar de Unica concepcado de direitos
fundamentais, traduzindo-se em uma determinda versdo de garantismo, que nhao

corresponde as diversas funcdes dos direitos fundamentais.

9) Adverte-se, assim, seguindo licdo de Luciano Feldens adverte, para a
impropriedade de se considerar a teoria do garantismo como uma teoria exclusiva
do Direito Penal ou mesmo do processo penal, embora perfeitamente aplicada a

esses setores.

10) A teoria do garantismo tem base constitucional direcionada a
otimizacao dos direitos fundamentais, cabendo ao Estado assegurar juridicamente a
sua realizacdo, dentro de uma dindmica que abrace as funcdes estatais de proibicdo

de intervencéo e imperativos de tutela dos direitos fundamentais.
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11) Ser garantista no processo penal ndo significa adotar uma postura
contraria a intervencao juridico-penal e, tampouco, postular pela aplicacdo da

solucao processual mais benéfica ao acusado.

12) O garantismo juridico, mais consentaneo com a multifuncionalidade
dos direitos fundamentais, é aquele que propde um equilibrio entre os direitos de

defesa e os direitos de protecao estatal.

13) O garantismo negativo precisa ser superado por um garantismo
integral de ampla protecao dos direitos fundamentais. Ao lado da funcao de limitacéo
ao jus puniendi, propria dessa espécie, soma-se 0 garantismo positivo, resultando
numa ampla e integral protecdo dos direitos fundamentais, ou seja, em um

garantismo integral.

14) O modelo garantista integral tem o objetivo de equilibrar os direitos
fundamentais envolvidos no conflito penal. Procura realizar uma interpretacéo
compreensiva e totalizadora dos direitos fundamentais do réu e da vitima. Uma
interpretacdo, portanto, que sem abrir m&o da protecdo do réu contra qualquer forma
de arbitrio, busca ao mesmo tempo férmulas capazes de proteger a vitima e a

sociedade positivamente.

15) E necessario, pois, um novo olhar sobre processo penal que n&o seja
voltado, exclusivamente, para o individuo-acusado, mas, também, para a vitima e
para todos os cidaddos, ao garantir um instrumento que realize uma existéncia livre

e pacifica entre os membros da sociedade.

16) O principio da proibicdo da protecéo deficiente decorre da perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais e do modelo garantista integral. Significa que o
Estado descumprird a sua funcéo de tutela ndo s6 quando atuar arbitrariamente na
esfera juridica do cidaddo, mas, também, na hip6tese de ndo atuar ou quando atuar

de modo deficiente/insuficiente no exercicio da defesa dos direitos individuais.
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17) O principio da proibicdo da protecao deficiente no processo penal tem
por objetivo concretizar o dever minimo de protecdo estatal dos direitos

fundamentais da vitima e da sociedade.

18) A protecdo da insuficiéncia pode ser compreendida como um
parametro interpretativo de controle contra medidas processuais que se mostrem
ineficazes na tutela dos direitos fundamentais das pessoas ofendidas pelo crime, ou
seja, um modo de examinar se o Estado esteve aquém ou ndo na tarefa de protecao
juridico-penal. Assim sendo, todo ato normativo ou pronunciamento judicial somente
sera constitucional quando atender o principio da proporcionalidade na face da
protecdo deficiente.

19) Assim, torna-se imprescindivel a existéncia de normas processuais
adequadas e suficientes voltadas para uma integral tutela dos direitos fundamentais,
pois de nada adiantarda o Estado criar tipos penais e nao dispor de normas de

organizacgéo e de procedimento que concretizem efetivamente essa protegao.

20) A proibic&o de insuficiéncia no processo penal ndo se confunde com o
namero de condenacdes. Considera-se o principio atendido na elaboracdo de atos e
procedimentos que permitam uma rapida solucdo do caso penal a excluir a
possibilidade de prescricdo e, que igualmente, forneca meios eficazes de obtencao

de prova no sentido de evitar absolvi¢des por insuficiéncia de provas.

21) O atual sistema de investigacdo preliminar realizado pela Policia
Judiciaria nos casos de crimes praticados por policiais e agentes influentes do Poder

Executivo precisa ser transferido para o Ministério Publico.

22) A interpretacao que pretende proibir a interceptacéo telefénica quando
alcancado o prazo de 30 (trinta) dias, sem o exame e a ponderacao cuidadosa do
caso penal em concreto, apresenta-se inconstitucional em virtude da violagcdo da

proporcionalidade na faceta da proibicao deficiente.
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23) Inserir os crimes de abuso de autoridade na categoria de infragdo de
menor potencial ofensivo viola frontalmente a obrigacdo de intervencéo juridico-

penal proporcional na face da proibicdo da protecéo deficiente

24) A cooperagéo juridica internacional entre paises na repressao contra
a criminalidade globalizada ndo pode ficar abaixo do limite necessario. O Brasil fica
obrigado, assim, a estabelecer mecanismos de cooperagcdo direta com as outras
nacdes, em razdo de uma maior celeridade e informalidade quando comparada com

o instituto da carta rogatoria.

25) A decisdo do Supremo Tribunal Federal de impedir a execucao da
condenacdo quando ainda pendente de julgamento pelas instancias extraordinarias
terminou por privilegiar, unicamente, a presun¢éo de inocéncia, nulificando, por outro

lado, o direito a protecdo processual penal insuficiente.

~

26) O direito fundamental a ampla defesa ndo se confunde com
comportamentos processuais abusivos, desleais, principalmente quando praticados
com a intencdo de protelar a entrega efetiva da tutela jurisdicional. A observancia da
probidade € indispensavel para a concretizacdo da proibicdo da protecdo deficiente
guanto a um procedimento célere. Nesse ponto, sdo constitucionais as alteracdes
realizadas pela Lei 11.719, art. 400, 81°, do CPP, e o art. 222-A, incluido pela Lei
11.900/09.

27) A citacao por hora certa representa uma solucdo consentanea com o
dever de protecdo eficiente no processo penal, na medida em que determina o
desenvolvimento do procedimento quando se percebe a ma-fé do réu em protelar a

persecucao criminal.

28) Constatamos a deficiéncia do processo penal na auséncia de
mecanismos processuais habeis a disposicdo do Ministério Publico para reverter,
com a necessaria urgéncia e efetividade no juizo ad quem, decis6es que indeferem

medidas cautelares.
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