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RESUMO

A partir da andlise critica do Direito Penal do Inimigo tal como concebido por Jakobs,
destinado aos que, deliberadamente, por principio e de forma reiterada, violam as normas do
contrato social, chega-se ao Processo Penal do Inimigo, o qual ndo mereceu tratamento
distintivo na tese do citado autor tedesco, mas pode ser identificado quando ele propde a
flexibilizacdo ou supressdo de garantias processuais. A existéncia do Processo Penal do
Inimigo, que ficou mais nitida, em nivel mundial, com o recrudescimento do sistema penal,
apos o atentado terrorista as Torres GEmeas do World Trade Center em Nova lorque, ocorrido
no dia 11 de setembro de 2001, afigura-se ainda mais deletéria do que a do “Direito Penal do
Inimigo”. N&o se nega aqui a ocorréncia de uma relagdo instrumental e de uma
complementaridade funcional entre o Direito Penal e o Processo Penal, constituindo-se o
processo como um meio de se atingir os fins previstos no direito material. Todavia, com 0
fendmeno da “Constitucionaliza¢io do Direito”, o processo penal, para além da realizacdo do
direito penal, hd de ser compreendido como mecanismo de materializagdo dos direitos e
garantias fundamentais, reafirmando-se sua instrumentalidade, mas agora, sob o0 Viés
constitucional. Neste prisma, & luz do principio da supremacia da Constitui¢do, ndo se pode
admitir, sob qualquer argumento, um “Processo Penal do Inimigo”, no qual prevalece a
supressdo de garantias processuais, num modelo de Estado Democratico e de Direito,
edificado com base no principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, mesmo
considerando que os direitos e garantias fundamentais ndo séo absolutos e que a coliséo entre
eles é bastante comum em um texto constitucional, repudia-se a recorrente manipulacdo do
principio da proporcionalidade como forma de atingir a méxima restricdo desses direitos. Ndo
obstante ndo se tenha no Brasil um inimigo especifico, claramente segmentado e determinado,
ndo se pode olvidar que a escolha dos “inimigos de ocasido” obedece ndo somente a logica do
linchamento, mas, sobretudo, a légica seletiva dos detentores do poder. Apresenta-se, por fim,
no panorama nacional, conforme analiticamente comprovado, a triste realidade, propria de um
pais de democracia tardia, de um precedente, uma excecdo aos valores e garantias
constitucionais, tornando-se, arbitrariamente, regra geral, contaminando o Processo Penal do
Cidad&o. De sorte que, conquanto ndo se possa afirmar a existéncia de um Processo Penal do
Inimigo no Brasil, também n&do se pode dizer que exista 0 que aqui se denominou Processo
Penal do Cidaddo. Afinal, num Estado Democratico de Direito, ndo se pode admitir a
existéncia de “inimigo” ou de “amigo”, mas somente a de “culpado” ou “inocente”, ndo se
reconhecendo, por conseguinte, o Processo Penal do Inimigo como Direito. Portanto, esse
trabalho representa, em sintese, uma defesa veemente do Direito Processual Penal, que s6
pode ser assim concebido como Constitucional e do Cidad&o.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Processo Penal do Inimigo. Processo Penal
Constitucional. Principio da Proporcionalidade. Direitos e Garantias Fundamentais. Estado
Democrético de Direito.



ABSTRACT

From the review of the Criminal Law of the Enemy as conceived by Jakobs, for those who
knowingly, by principle and repeatedly violate the rules of social contract, one arrives at the
Criminal Procedure of the Enemy, who did not deserve treatment distinctive view of that
author tedesco, but can be identified when he proposed the easing or abolition of procedural
safeguards. The existence of Criminal Procedure of the Enemy, which was sharper in the
world, with the resurgence of the penal system after the terrorism attack on the Twin Towers
of the World Trade Center in New York occurred on September 11, 2001, it even more
deleterious than the "Criminal Law of the Enemy”. Here no one denies the occurrence of an
instrumental relationship and a functional complementarity between the Criminal Law and
Criminal Procedure, establishing the process as a means to achieve the purposes provided in
substantive low. However, with the phenomenon of "Constitutionalisation law, criminal
procedure, in addition to the completion of the criminal law is to be understood as a
mechanism of realization of fundamental rights and guarantees, is reaffirming its
instrumentality, but now, under the bias constitutional. In this light, the light of the principle
of supremacy of the Constitution, can not be allowed in any case, a "Criminal Procedure of
the Enemy,"” which prevails in the removal of procedural safeguards, a model democratic state
and of law, built on the basis the principle of human dignity. Thus, even assuming that the
fundamental rights and guarantees are not absolute and that the collision between them is
quite common in a constitutional text, reoudiates the applicant is handling the principle of
proportionality as a way to achieve the maximum restriction of those rights. Despite not
having a specific enemy in Brazil, clearly targeted and determined, we can not forget that the
choice of "enemies of opportunity” not only obeys the logic of lynching, but mainly to the
selective logic of those in power. It appears, finally, on the national scene, as proven
analytically, the sad reality, itself a country of democracy later, a precedent, an exception to
the values and constitutional guarantees, making it arbitrarily, usually contaminating Citizen's
Criminal Procedure. So that, although we can not affirm the existence of Criminal Procedure
of the Enemy in Brazil, it can not be said to exist here which was called the Citizen's Criminal
Procedure. After all, a democratic state of law, we can not admit the existence of “enemy" or
"friend"”, but only of "guilty" or "innocent”, not recognizing therefore, the Criminal Procedure
Law as the Enemy . Therefore, this work represents, in short, a vehement defense of the
Criminal Procedural Law, which can only be conceived by the Constitution and the Citizen.

Key-words: Criminal Low of the Enemy. Enemy of Criminal Procedure. Constitutional
Criminal Procedure. Principle of Proportionality. Rights and Guarantees. Democratic State of
Law.



RIASSUNTO

Dall’analisi critica del Diritto Penale del Nemico - cosi come concepita da Jakobs, ossia,
diritto che ha per destinatari quelli che, di forma deliberata, per principio e reiteratamente,
violano le norme del contrato sociale — si arriva alla Procedura Penale del Nemico, il quale
non meritd trattamento specifico della tesi del suddetto autore tedesco; pero lo si pud
individuare nel momento in cui viene proposta la flessibilizzazione o la soppressione delle
garanzie procedimentali. L’esistenza della Procedura Penale del Nemico — la quale diviene
piu nitida, a livello mondiale, con il rinforzo del sistema penale dopo I’attentato terrorista alle
Torri Gemelle del World Trade Center a New York, accaduto 1’11 settembre 2001, si presenta
ancora piu deleteria di quello conseguente al Diritto Penale del Nemico. Non si rifiuta qui
I’occorrenza di un rapporto strumentale e di una complementarietad funzionale tra il Diritto
Penale e la Procedura Penale, essendo, percio, la procedura un mezzo per raggiungere i fini
previsti nel diritto materiale. Tuttavia, con il fenomeno della “Costituzionalizzazione del
Diritto”, la procedura penale, aldila della realizzazione del diritto penale, deve essere intesa
come un meccanismo di effettivazione dei diritti e delle garanzie fondamentali,
riaffermandosi la loro strumentalita, per0 a questo punto secondo un punto i vista
costituzionale. In quest’ambito, per il principio della supremazia della Costituzione, non si
pud ammettere, sotto qualunque argomento, una “Procedura Penale del Nemico”, nel quale
viene priorizzata la soppressione delle garanzie procedimentali, in un modello di Stato
Democrético e di Diritto, il quale ha per base il principio della dignita della persona umana.
Quindi, anche considerando i diritti e le garanzie fondamentali come relativi e la loro
coalizione molto frequente nell’ambito costituzionale, non si accetta la ricorrente
manipolazione del principio della proporzionalita come forma di raggiungere la massima
restrizione di questi stessi diritti. Malgrado in Brasile non si abbia un nemico specifico,
chiaramente segmentato e individuato, non si pud dimenticare che la scelta dei “nemici
occasionali” segue, oltre la logica del linciamento, la logica selettiva dei detentori del potere.
Presentasi, infine, nel panorama nazionale, secondo comprovazione analitica, la triste realta -
propria di uno Stato de democrazia tardiva — di un precedente, di un’eccezione ai valori e alle
garanzie costituzionali, che diventa arbitrariamente regola generale, contaminando la
Procedura Penale del Cittadino. In questo senso, benché si possa affermare I’esistenza di una
Procedura Penale del Nemico nel Brasile, non si puo dire che esiste anche quello che ora si
denomina Procedura Penale del Cittadino. Nell’ambito dello Stato Democratico del Diritto,
non si pud ammettere I’esistenza di “nemico” o di “amico”, perd & concessa solo quella di
“colpevole” o meno, non riconoscendo percio la Procedura Penale del Nemico come Diritto.
Di conseguenza, questa ricerca, in sintesi, rappresenta una difesa del Diritto di Procedura
Penale, il quale puo essere solo inteso come Costituzionale e del Cittadino.

Parole Chiave: Diritto Penale del Nemico. Procedura Penale del Nemico. Procedura Penale
Costituzionale. Principio della Proporzionalitd. Diritti e Garanzie Fondamentali. Stato
Democratico del Diritto.
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INTRODUCAO

O objeto principal da presente investigacdo é desvelar a existéncia do “Processo
Penal do Inimigo”, que ficou mais visivel, em nivel mundial, com o recrudescimento do
sistema penal, notadamente apds o atentado terrorista as Torres Gémeas do World Trade
Center em Nova lorque, ocorrido no dia 11 de setembro de 2001, e questionar sua suposta
eficicia no combate a criminalidade violenta e/ou de especial gravidade e sua real existéncia
no Brasil.

Para tanto, toma-se como ponto de partida a analise do denominado “Direito Penal
do Inimigo” de Glinther Jakobs, destinado aos que violam as normas do contrato social, por
principio e de forma reiterada, renunciando, segundo o autor tedesco, ao ““status’ de cidad&o.

Aqueles seriam vistos tdo somente como fonte potencial de crimes, de perigo,
sendo, necessariamente, considerados “ndo-pessoas” ou “menos-pessoas”, despersonalizados
ou desumanizados, de modo a serem “inocuizados”, isto €, postos fora de combate, destruidos
como inimigos, com o aumento e a antecipacdo da punicéo, aplicada através da supresséo de
garantias processuais.

Nessa Otica, o “Direito Penal do Inimigo”, fruto da unido do “Direito Penal
Simbdlico” com o “Punitivismo”, ambos produtos da expansdo do Direito Penal nas
sociedades pos-industriais, é criticado na medida em que se questiona se é através da violacao
de consagrados direitos e garantias fundamentais que ird se combater com eficicia a
criminalidade de elevada gravidade, sendo essa uma das hipdteses deste trabalho.

Outra hipotese de trabalho a ser comprovada é que a existéncia do “Processo Penal
do Inimigo” afigura-se ainda mais deletéria do que a do “Direito Penal do Inimigo”, por ser o
direito material de coacdo indireta, na medida em que somente se aplica mediante um
processo, sem o qual é mera promessa va e ilusoria.

Destaque-se, por sua extraordinaria relevancia, que a “flexibilizacdo ou supressdo
de garantias processuais” ndo pode ser vista apenas como aspecto processual do “Direito
Penal do Inimigo”, como considera Jakobs.

A visdo integradora foi adotada pelo multi-referido autor alemé&o, certamente, como
forma de assegurar uma expansdo sem limites do seu “Direito Penal do Inimigo”, conduzindo
a um processo penal anti-garantista (“processo penal da guerra”), ao atribuir também ao
processo fins de (re)estabilizagdo normativa.

N&o obstante a relacdo de instrumentalidade e complementaridade funcional

existente entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal, ndo mais se discute a autonomia
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do Processo Penal como ciéncia, de sorte que a violagdo de garantias processuais constituiria
0 que se denominou, na esteira do “Direito Penal do Inimigo”, o “Direito Processual Penal do
Inimigo”, ou simplesmente “Processo Penal do Inimigo”, j& que ndo se compreende como
“Direito”.

Ressalte-se que, no Processo Penal do Inimigo, ja se trataria como inimigo o
acusado, quando ainda ndo se sabe se é culpado ou inocente, desconsiderando-se que toda
Constituicdo Democrética determina a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria.

A problemética se agiganta quando se considera o processo penal como
instrumento de materializagdo dos direitos e garantias constitucionais, elevando sua fungéo
para além da realizacdo do Direito Penal.

O maior exemplo de Processo Penal do Inimigo encontra-se na Ordem Militar
Presidencial Estadunidense de 13/11/2001, que sugestivamente versa sobre “Detencéo,
Tratamento e Julgamento de Alguns Nao-cidaddos na Guerra contra o Terrorismo”, o
denominado Military Commissions Act, que criou as Comissdes Militares para julgar
“inimigos combatentes”.

No mesmo diapaséo, foi proposto pelo Governo Bush 45 (quarenta e cinco) dias
apds o 11 de setembro, sem que houvesse nenhuma consulta & populagéo, o famigerado USA
Patriot Act, aprovado pelo Senado dos Estados Unidos em 22.10.2001, cujo titulo Patrioct -
Provide Appopriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism- (Fornecer
Ferramentas Apropriadas para Interceptar e Obstruir o Terrorismo), ja denota seu objetivo.

Estes atos normativos ressalvam, expressamente, ndo serem aplicaveis, aos
suspeitos da prética de atos terroristas, os principios da lei e as regras probatdrias do processo
criminal norte-americano.

No Brasil, ndo se tem uma categoria de “inimigo” tdo bem definido como 0s
terroristas, mas existem inimeras manifestagbes do Processo Penal do Inimigo, que se
tornaram mais nitidas, sobretudo, a partir das leis de crimes hediondos de 1990 e de combate
as “organizag0es criminosas”.

Com efeito, no panorama nacional, a maioria dos autores patrios identifica o
“inimigo” naqueles que fazem parte do denominado “crime organizado”, pela atuacdo
criminosa de forma estavel e reiterada e elevado poder de intimidacéo, desafiando o proprio
Estado repressor, apesar de muitos questionarem a prépria existéncia do crime organizado no

Brasil.
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Contudo, em face da abusiva instrumentalizacdo mididtica do ordenamento
juridico-penal, verifica-se que, a cada crime alardeado na midia, elege-se um “inimigo” de
ocasido, apresentado, nesses momentos de comogao, como um “monstro” (ndo-pessoa), que
deve ser ferozmente combatido, dando ensejo ao surgimento da “legislacdo &libi” e do
“processo penal de emergéncia”.

Por conseguinte, sob pressdo da midia, o Congresso Nacional edita normas de
forma dispersa e ndo sistematizada, obedecendo a légica do linchamento, abrindo-se
perigosos precedentes que violam direitos e garantias constitucionais, sob aplauso da opinido
publica facilmente manipulada, numa sociedade insegura e atemorizada.

Conforme serd demonstrado, a situacdo do Brasil é semelhante ao que costuma
acontecer em paises de democracia tardia, consoante advertiu o proprio Jakobs, as normas
especificas do Processo Penal do Inimigo acabaram por se expandir indevidamente,
contaminando, por assim dizer, o Processo Penal do Cidad&o.

O presente trabalho se desenvolve em quatro capitulos, a saber:

No Capitulo primeiro, apresenta-se o Direito Penal do Inimigo de Jakobs: conceito,
caracteristicas e criticas, para, em seguida, serem tecidas consideragcdes acerca da existéncia
do Processo Penal do Inimigo, numa visdo propria, como ciéncia autbnoma, e suas funestas
implicacdes.

O Capitulo segundo trata do “Processo Penal Constitucional”, como instrumento de
realizacdo dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, em um Estado Democratico
de Direito, abordando de forma tangencial a hermenéutica constitucional concretizante, em
tempos de neo-constitucionalismo.

O Capitulo terceiro se ocupa do principio da proporcionalidade ou razoabilidade,
admitindo-se sua ado¢do somente como meio de impor limites & legislagdo penal do inimigo,
com destague para a “Teoria dos Direitos Fundamentais” de Robert Alexy e sua méaxima da
proporcionalidade, a fim de evitar a manipulacdo do referido principio, violando-se garantias
constitucionais e comprometendo a prépria seguranca juridica.

No Capitulo quarto, desvelam-se as principais normas processuais que Se
caracterizam como manifestacdes do Processo Penal do Inimigo no Brasil, na denominada
legislacdo de combate (Crimes Hediondos, Prisdo Temporéria, Interceptacdo Telefonica,
Crime Organizado, Drogas, Lavagem de Dinheiro, Delagdo Premiada e, ainda, a Execucédo
Penal do Inimigo), demonstrando seu expansionismo desenfreado, procedendo-se a uma

analise critica dessa politica criminal, & luz do principio da proporcionalidade.
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Alinham-se, afinal, as conclusdes que sintetizam o0s entendimentos mais
importantes sobre o polémico tema do Direito Processual Penal do Inimigo, sua questionada
eficicia no combate & criminalidade e existéncia no Brasil.

Por fim, o alcangamento do objetivo proposto aconteceu por meio da realizagdo de
pesquisa teodrica a partir de uma analise histérica e sistematica do direito, considerando
normas e principios de direito interno, comunitario e internacional, com a consulta a tratados,
convengoes, legislagdes, jurisprudéncia e bibliografia, nacionais e estrangeiros. Realizou-se,
ainda, um estudo analitico das normas que revelam o processo penal do inimigo previstas pelo

ordenamento juridico nacional, mediante, inclusive, o cotejo de dados estatisticos.
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1 CONSIDERAGOES ACERCA DO PROCESSO PENAL DO INIMIGO

1.1 DIREITO PENAL DO INIMIGO NA VISAO DE GUNTHER JACOBS

1.1.1 Base jusfilosofica do Direito Penal contra o inimigo de JAKOBS

A idéia de um “direito penal do inimigo” ndo é nova, mas foi a partir de 1985, em
estudo sobre a “Criminalizacion en el estadio prévio a la lesion de un bien juridico”, que
Giinther Jakobs® comegou a estabelecer a diferenca entre o Direito Penal do Cidad&o, o qual
preserva as esferas de liberdade, e o que denominou de “Direito Penal do Inimigo”, que
prioriza a protecdo a bens juridicos e trata o infrator como “né&o pessoa”.

Em trabalho mais recente, o mesmo autor tedesco?, invocando as teorias
contratualistas do lluminismo, aduziu que, quem viola as normas do contrato social, por
principio e de forma reiterada, renuncia ao seu status de cidaddo, da mesma forma que aquele
que adere ao grupo criminoso (em vez da sociedade civil) e repudia a legitimidade do Estado
em seu conjunto pratica uma “auto-exclusdo da personalidade”, devendo, na sua visdo, ser
tratado como inimigo.

Pessoas sdo destinatarias de direitos e deveres e vice-versa, para Jakobs “todo
aquele que oferece fidelidade juridica ao menos de forma relativamente confiavel tem o

direito de ser tratado como pessoa™

, enquanto que aquele que ndo oferece uma “garantia
cognitiva minima de comportamento fiel ao Direito” ndo seria pessoa, e sim fonte potencial
de crime, inimigo.

Para demonstrar que é possivel se perder o status de cidado, Jakobs® parte da
teoria de Rosseau pela qual o Estado se fundamentaria num contrato social, de modo que, no
dizer do famoso contratualista, “qualquer ‘malfeitor’ que ataque o “direito social’ deixa de ser
‘membro’ do Estado, posto que se encontra em guerra com este, como demonstra a pena

pronunciada contra o malfeitor. Referindo-se a ele, expressamente, como “inimigo”: “ao
culpado se lhe faz morrer mais como inimigo que como cidad&o”.

No mesmo sentido, cita Fichte: “quem abandona o contrato cidaddo em um ponto
em que no contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao,
em sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e passa a um estado de auséncia

completa de direitos.”
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Todavia, Jakobs ndo adota a concepcdo de Rosseau e de Fichte, quando consideram
todo delingliente, de per si, como inimigo, por entender que “em principio, um ordenamento
juridico deve manter dentro do Direito também o criminoso,” porque como “cidaddo” ele tem
direito a voltar a ajustar-se com a sociedade e dever de reparar o dano que causou.

Comunga, entretanto, com o pensamento de outro tedrico do contrato social,
Hobbes, para quem, no “contrato de submisséo™, o cidaddo ndo pode perturbar o Estado em
seu processo de auto-organizagdo, de modo que, quando comete alta traicdo, deve ser
castigado como inimigo, “pois a natureza deste crime esta na rescisdo da submissdo, o que
significa uma recaida no estado de natureza... e aqueles que incorrem em tal delito ndo séo
castigados como stditos, mas como inimigos”.®

O professor de Bonn também segue a orientacdo de Kant, quando propde seja
tratado como inimigo quem ameaga constantemente e ndo se deixa obrigar a entrar em um
estado cidaddo, ou seja, ndo pretende participar da vida em um “estado comunitério-legal”.®

Conclui Jakobs que Hobbes e Kant conhecem um Direito Penal do cidaddo — contra
pessoas que ndo delinqiem de modo persistente por principio — e um Direito Penal do inimigo
contra quem se desvia por principio.

Eis, em breves linhas, a base jusfilosofica do Direito Penal contra o inimigo de

Jakobs, constituido para eliminar perigos, através da sancdo como coacéo, pura e simples.

1.1.2 Adocao da Teoria dos Sistemas de LUHMANN

Jakobs também adota a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann como base para
construgdo de sua tese, quando defende o funcionalismo sistémico, no qual a funcdo das
normas seria garantir as expectativas, tal como concebida por Luhmann.

Para Luhmann, o Direito deve ser visto como uma estrutura e a sociedade como um
sistema em uma relagdo de interdependéncia reciproca.

Na convivéncia humana que s6 pode se dar em sociedade, o Direito teria a fungéo
de estabelecer limites para essa interagdo, de modo que cada um possa esperar, com um
minimo de confianca, determinado comportamento do outro. E as normas, conquanto ndo
possam evitar os conflitos, devem garantir as expectativas de condutas.

A obra de Niklas Luhmann — Teoria dos Sistemas - é considerada como uma das
leituras mais organizadas para analisar e compreender a dindmica da sociedade atual, marcada

pelo seu alto grau de complexidade.
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O mencionado autor acolhe a orientacdo de autopoiesis, desenvolvida no ambito da
biologia, acerca da funcionalidade dos sistemas, denominando a sua teoria de “teoria dos
sistemas autopoiéticos”.

Assim, um conjunto de 6rgdos, por sua vez, forma um sistema e varios sistemas
integrados podem formar um organismo e alguns sistemas, como 0 sanguineo e 0sseo,
possuem funcbes autopoiéticas, ou seja, conseguem se regenerar, com a diferenciacdo de
células jovens ou imaturas em células maduras.

De modo semelhante, para Luhmann a sociedade constitui um sistema que é
caracterizado e diferenciado pela sua capacidade de auto-referéncia e pela autopoiesis,
encontrando na comunicacdo o seu elemento essencial, através do qual constitui uma rede de
relagdes fechada sobre si mesma.

Diante deste fechamento estrutural, defende que se mantém como uma rede de

relacBes e inter-relagdes em “aspiral evolutiva néo teleolégica™ ’

, que deve buscar a reducdo
da complexidade dentro do prdprio sistema.

A sociedade moderna pode ser caracterizada como um amplo sistema social
orientado por uma diferenciacdo funcional. Consoante afirma Luhmann, apds um largo
periodo de estabilidade da sociedade liberal, observou-se um acelerado aumento da evolucéo
industrial e tecnoldgica, o que, conseqilentemente, propiciou o surgimento de uma sociedade
complexa, evidenciada a partir da capacidade de auto-referencialidade.

Quanto mais evoluida for uma sociedade, maior sera o seu grau de diferenciacdo
funcional. Dai se constatar que a sociedade contemporanea é mais complexa que as anteriores,
e por isso, mais eficiente na resolugdo dos seus problemas, pois somente o que é complexo
possui capacidade e habilidade para contornar e reduzir esta complexidade.

Através da técnica da diferenciacdo funcional, cerne da teoria dos sistemas, a
sociedade se encontra apta para elevar a sua capacidade de comunicagdo, mantendo a sua
originalidade de auto-reproducéo autopoiética, inserido no seu estrutural fechamento auto-
referente.

E de facil constatagdo, portanto, que Luhmann busca elaborar uma teoria
socioldgica que esteja em essencial conformidade com o nivel de complexidade da sociedade
moderna.

Ao propor uma reorientacdo socioldgica pautada na comunicacdo, defende a

superacdo da denominada “teoria da acdo” que servia para caracterizar as sociedades
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cléssicas e que, por isso mesmo, ndo pode servir de base epistemoldgica para a compreenséo
de uma sociedade estruturalmente diferenciada e complexa.

A comunicacdo, segundo o citado autor, é concebida como unidade que visa a
sintese de basicamente trés operacOes distintas, quais sejam: mensagem (aussage),
informagcdo (informationen) e compreenséo (versthen).

Luhmann, como ja demonstrado, concebe a sociedade atual como funcionalmente
diferenciada, na qual cada subsistema desenvolve a sua funcéo especifica, orientada por um
c6digo binario exclusivo®.

De modo que cada subsistema se desenvolve a partir dos seus codigos e programas.
Abre-se e fecha-se conforme o seu escolhido codigo de diferenciacdo, de maneira que, da
mesma forma que o sistema realiza mecanismos de aberturas cognitivas (acoplamento
estrutural) e se demonstra permedvel, em seguida se fecha para se auto-referenciar
(autopoiésis), desenvolver-se, sequndo a sua légica interna, reduzindo a sua complexidade’.

Nessa linha de compreensdo, verifica-se que a sociedade atual é caracterizada pela
comunicacdo, elementar do sistema social, atraves do qual ocorre a auto-descrigdo do sistema
pela busca da sua auto-reproducéo.

Diante dessas breves consideragdes acerca do pensamento luhmaniano na
sociologia, convém evidenciar, ainda que sucintamente, a relacdo do seu pensamento com 0
direito e, em seguida, com o direito penal.

Segundo Luhmann, para verificar a funcdo do direito na sociedade complexa, faz-se
necessario que se observe o modo pelo qual ele estrutura e diferencia as expectativas
cognitivas e, principalmente, as normativas, afinal, é sobre elas que se refere®®.

Toda e qualquer expectativa consiste em uma antecipacdo do futuro e, como tal,
estd apta a ensejar frustragdes. Assim, existem duas formas para lidar com estas frustracdes:
ou se adapta a expectativa a situacdo que a frustrou ou se volta contra tal situacdo. No
primeiro caso, estar-se-ia diante de uma expectativa cognitiva, que se adapta a situacéo que a
contrariou.

No segundo, todavia, verifica-se uma expectativa normativa que deve se manter
firme contra a situagdo que a decepcionou. Conforme o pensamento de Luhmann, essas duas
formas de lidar com a frustragéo de expectativas encontram no direito a sua estabilizagdo por

meio da normatizagao".
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A norma seria uma forma de estruturar as expectativas, fixando-as como normativa
e, através de determinados mecanismos, neutraliza-las contra as condutas que dela se
desviam'.

O direito positivo, portanto, estaria essencialmente vinculado com o processo de
diferenciacdo funcional registrado pela sociedade atual, moderna e complexa. A positivacao,
ao consistir na afirmacdo e validagdo do direito por meio de decis@es, insere-se em uma
orientagdo reflexiva que induz no direito a capacidade de se criar e mudar de maneira intra-
sistémica.

A partir da incorporacdo da orientagdo de auto-referencialidade na sua teoria dos
sistemas, Luhmann descreve o direito positivo atual (moderno) como um subsistema
essencialmente funcional e diferenciado, que, constituido por outros subsistemas também
auto-referenciados, como por exemplo, a politica e a economia, reproduz-se
autopoiéticamente através da comunicacdo para manter a sua unidade enquanto sistema
funcional®™.

Nesse sentido, para compreender o direito enquanto sistema faz-se necesséario
compreender que é auto-referenciado, na medida em que produz e reproduz, ndo somente suas
estruturas, como também seus prdprios elementos constituintes através de operacbes
essencialmente fechadas.

Destarte, o direito também é compreendido enquanto um sistema autopoiético, no
qual as operagOes sdo realizadas em seu interior, reproduzindo-se intra-sistematicamente.

Como ja registrado, a teoria dos sistemas desenvolvida por Luhmann na sociedade
e no direito, interpretado enquanto um subsistema deste, também pode ser compreendida, ou,
melhor, inserida, no contexto do direito penal, analisado enquanto um subsistema de um
subsistema (direito — “lato sensu”).

Para o citado autor, nesta linha de compreenséo, o direito penal possui na norma o
seu fundamento decisorio e analisa a relevancia da acdo penal a partir da exclusdo de qualquer
fundamento divino, natural ou pré-juridico. A agdo penalmente relevante deve estar associada
a um determinado dever juridico, de maneira que o direito penal deve se desvincular de
qualquer fonte externa.*

Diante de tais contribuicdes acerca do pensamento Luhmanniano na sociedade, no
direito e no direito penal, havera de se analisar sua inegével influéncia no funcionalismo

sistémico defendido por Jakobs.
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Para este autor, o funcionalismo seria o pensamento de origem organicista, no qual
o individuo faz parte de um todo. Ou seja, a analise toma como referéncia o grupo e néo o
sujeito individualmente considerado para a formulac&o de proposi¢des teoricas.

Defende o sistema, notadamente influenciado pelas concepgdes tedricas de
Luhmann, como algo fechado, no qual cada individuo, ao se portar com a incumbéncia de
seus papéis sociais, funciona como subsistema de um subsistema.

O direito penal, compreendido enquanto um subsistema diferenciado, com
capacidade de auto-reproducéo, é fechado e deve buscar as solugdes para os seus problemas
no proprio sistema.

Esposando a teoria da prevencdo geral positiva, Jakobs confere especial enfoque no
reconhecimento normativo, impondo ao direito penal a funcdo da busca por tal
reconhecimento. Assim, desconsidera o bem juridico em jogo, apenas exaltando a norma e,
consequientemente, a credibilidade no sistema.

Nesse diapasdo, a aplicacdo da pena nada mais é do que uma necessidade de
confirmacdo da sociedade, ou seja, de confirmagéo das expectativas sociais.

Desenvolve um conceito funcional de culpabilidade, compreendido enquanto um
sistema fechado, no qual basta que se preencha os seus elementos (capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa) para se estabelecer
um pressuposto para a aplicagdo contra-fatica da sancéo, restabelecendo a crenga no sistema.
O referencial da culpabilidade defendida por Jakobs é a plena e perfeita vigéncia do
ordenamento juridico.

Percebe-se que a culpabilidade é compreendida como uma atribui¢do de prevengéo
geral, como meio de recuperacdo na fidelidade do direito. Constitui a afirmacdo de que o
agente precisa sofrer a aplicacdo da pena, encarada enquanto um &rduo processo de
comunicagdo, com o objetivo de restabelecer a confian¢a no ordenamento juridico.

As normas representam “expectativas estabilizadas de comportamento de tipo
contrafatico” e sua “validez é experimentada como independente de seu cumprimento
fatico”™®. Dai se concluir que a lesdo da norma e conseqiente frustracio de expectativa nio
pode por em risco a vigéncia da norma.

Jakobs, portanto, compartilha da tese de um sistema fechado e diferenciado que, a
partir da realizagdo de mecanismos que permitam a sua auto-referencialidade, (autopoiésis)

deve manter a sua identidade interna.
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A frustracdo de expectativas normativas denota um déficit cognitivo, diante do
qual, para manter a harmonia dos elementos constitutivos do sistema e a vigéncia da norma,
deve haver uma aplicagdo contra-fatica da sancdo. Vale dizer, independentemente do bem
juridico lesado casuisticamente, mecanismos de defesas intra-sisttmicos devem ser
ressaltados para restabelecer a credibilidade do sistema e o seu perfeito funcionamento.

Seguindo esta linha de orientacdo, € possivel afirmar que Jakobs desconsidera o
desvalor da acgdo (ex ante), apenas atribuindo relevancia ao desvalor do resultado (ex post).

Como ja brevemente exposto e como ainda serd explicitado, o direito penal do
inimigo defendido por Jakobs centra-se na concepgdo tedrica de que aquele que frustra as
expectativas normativas é detentor de um déficit cognitivo e merecedor da aplicagdo de um
direito penal que flexibilize as suas garantias enquanto cidaddo, assumindo a posicdo de
inimigo do direito.

O multicitado autor conclui a sua compreensdo no seguinte sentido: “uma norma
ndo é socialmente valida apenas quando é obedecida, mas também quando é sustentada
contrafaticamente, pois, em ambos os casos, ela cumpre a funcéo de oferecer a seguranca das
expectativas (Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, pp. 124 et seq.).”

Nesse contexto, a pena, além de servir para demonstrar a desaprovacdo do ato
praticado, teria a funcéo de confirmar, contrafaticamente, a validade da norma penal violada e
por meio dela, segundo Jakobs, é que se daria a “estabilizagéo das expectativas”.

Com efeito, existe uma grande identidade de pensamento na distingdo de pessoa e
ndo-pessoa de Jakobs e na forma com que o direito deve regular a questdo de incluséo e

exclusdo nas palavras de Luhmann:

Quem ingressa tem de submeter-se genericamente as expectativas vigentes
no sistema, juntamente com as condi¢fes institucionalizadas para a
modificacdo dessas expectativas. Aquele que se rebela por principio (ou seja,
ndo peca eventualmente), tem que sair.™®

1.1.3 Alguns antecedentes do Direito Penal do inimigo (Origem ideoldgica)

Carl Schmitt, em obra escrita em 1932*", conceituou o inimigo como o estrangeiro,
0 outro, o adversario, “um conjunto de pessoas em combate ao menos eventualmente, isto é,
segundo a possibilidade real e que se defronta com um conjunto idéntico. Inimigo é somente o

inimigo publico, pois tudo o que se refere a um conjunto semelhante de pessoas,
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especialmente a todo um povo, torna-se, por isso, pablico. Inimigo é hostis, ndo inimicus em
sentido amplo; polemios e ndo echtros.”

Propunha o citado politélogo que o Direito (ndo necessariamente penal) deveria
conferir tratamento diferenciado aos “amigos” e aos “inimigos da sociedade”, excluindo
juridicamente estes Gltimos, por ndo integrarem a “comunidade do povo”, incluindo-se nesta
categoria aqueles pertencentes a “ragas inferiores” ou “sub-humanas”.

O tedrico do nazismo chegou a defender, em congresso juridico, a exclusdo da
comunidade académica dos judeus, a quem denominou de “parasitas culturais”, exortando
para que suas obras ndo fossem citadas na bibliografia.

Essas afirmacOes foram feitas no momento em que se preparavam as famigeradas
leis de Nuremberg de 1935, pelas quais se excluia os judeus da cidadania alemé e dos direitos
civis, bem como se castigava como delito de “ultraje & raca” a relagdo sexual de um judeu
com outra pessoa de raga ariana.

Conforme denuncia Francisco Mufioz Conde™®, o passo seguinte na construgéo de
um direito especial contra os inimigos foi sua “eliminacéo fisica”, primeiro por meio da
internacdo em campos de concentragdo, em regime de trabalhos forgados, e depois nos
campos de exterminio de Auschwittz ou Birkenau.

Este mesmo autor, buscando as origens ideoldgicas do direito penal do inimigo,
afirma que, desde o fim do século XIX, penalista alemdes de porte como Franz Von Liszt e
Edmund Mezger, j& defendiam idéias semelhantes as do direito penal do inimigo de Jakobs.

Ao classificar os delinglientes em ocasionais, corrigiveis e incorrigiveis, Von
Liszt® considerava estes Ultimos como “inimigos da ordem social”, neles incluindo os
reincidentes habituais, além dos mendigos, prostituidos de ambos os géneros, alcodlatras, e
gente do submundo em sentido amplo, que, em sua opinido, pela forma de vida,
representavam perigo para a ordem social e tinham simplesmente que ser “inocuizados”, seja
por meio da prisdo perpétua, seja, inclusive, por meio da pena de morte.

Ainda segundo Munoz Conde, Binding, apesar de rechacar a pena de seguranga
baseada na pura periculosidade como propunha Von Liszt, também defende a utilizacdo da
pena contra os reincidentes como forma de inocuizagdo da “espécie criminal”.

Observe-se que, ndo obstante VVon Liszt pertencer a Escola Moderna que defendia a
pena orientada & prevencdo e Binding propugnar a pena como retribuigdo (Escola Classica),
no que refere ao tratamento que deveria ser dispensado aos reincidentes, ambos defendiam a

mesma solugdo e com a mesma énfase: inocuizagao.
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J& quase no fim do regime nacional-socialista e em plena Segunda Guerra Mundial,
elaborando um projeto de lei para o tratamento dos “Estranhos & Comunidade”, o penalista
Edmund Mezger prop0ds a existéncia no futuro de dois (ou mais) “direitos penais”: Um direito
penal para a generalidade (com os principios vigentes) e um direito penal (completamente
diferente) para grupos de determinadas pessoas, como, por exemplo, os delingiientes por
tendéncia.

Como se pode ver no texto mencionado, consoante informa Munoz Conde, a
separacdo entre dois direitos penais ndo é nenhuma invencdo de Jacobs, e “sim algo que ja
tinha muito claro o professor Edmund Mezger quando buscava fundamentar um projeto de lei
no qual a esses grupos especiais de pessoas, que ele denominava ‘estranhos ou inimigos da
comunidade’, simplesmente se impunha a reclusdo por tempo indeterminado em campos de
concentracgdo, a esterilizacdo, a castragao ou diretamente a morte, entregando-se a policia, sem
nenhum tipo de garantias juridicas, procedimento ou controle judicial”.?°

Apesar de todas as evidéncias, Jacobs tenta se afastar do conceito de inimigo de
Schimitt, tratando de deixar clara a distingdo, certamente temendo sua vinculagdo ao citado
autor por ter pertencido ao Partido Nacional-Socialista alem&o, como o fez na conferéncia

sobre “Direito Penal do Inimigo? Uma analise acerca das condi¢des da legalidade”:

O conceito aqui apresentado ndo é congruente com o conceito de inimigo, da
maneira como ele é constituido em Carl Schmitt, “Der Begriff des
Politischen” (1927), com o inimigo adversario existencial. Em Carl Schmitt,
0 conceito do politico € um conceito teolégico secularizado, que mais
distingue os tementes a Deus dos ateus do que adversarios politicos no
entendimento corrente. O conceito de Schmitt ndo trata de criminoso, mas de
hostis, de outros; no Estado somente se chega a um confronto politico, no
sentido de Schmitt, no caso de guerra civil. Em contrapartida, o inimigo do
Direito Penal do Inimigo é um criminoso do tipo que se supde
permanentemente perigoso, um inimicus. Ele ndo é um outro, mas devia se
comportar como um igual e, por essa razao, é-lhe também imputada a culpa
penal, diferentemente do hostis de Schmitt. Se, nas minhas exposicdes, eu
tivesse me referido a Carl Schmitt, isso seria uma incorrecio grassa.?!

Mesmo com as distincbes feitas, é inegavel a influéncia do tedrico do Estado
absoluto na construcdo do conceito de Inimigo de Jakobs.

Para Schmitt, inimigo ndo seria qualquer sujeito infrator, mas sim o hostis, o outro,
0 estrangeiro, de modo que a ele ndo se poderia aplicar as normas pré-estabelecidas para a
comunidade, o que, sem duvida, aproxima-se do conceito de ndo pessoa de Jakobs, no sentido

da negacéo absoluta do outro, daguele que, estrangeiro ou ndo, é considerado inimigo.
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Consoante nos ensina Zafarroni, esta concepcdo definida de inimigo remonta a

distingdo do direito romano entre El inimicus y el hostis:

El inimicus era el enemigo personal, en tanto que el verdadero enemigo
politico era el hostis, respecto del cual se planteaba siempre la possibilidad
de la guerra y era visto como negacion absoluta del outro ser o realizacién
extrema de la hostilidad. EI extranjero, el extrafio, el hostis, era el que
carecia de derechos em absoluto, el que estaba fuera de la comunidad.?

1.1.4 *“N&o pessoa” na visdo de Silva Sdnchez

Pessoa é destinataria de direitos e deveres. Silva S&nchez observa que o
inimputavel é considerado ndo-pessoa no sentido de que ndo se constitui como destinatario de
obrigacGes juridicas, porém seria pessoa no sentido de que a ele se aplicam as normas
juridicas que protegem as pessoas. Donde afirma existir um “Derecho (penal) de cuidadanos
para no-personas”. Sem ddvida, que as normas que regulam as medidas de seguranga para 0s
inimputaveis, conquanto fundamente-se no juizo de perigosidade e ndo de culpabilidade e
sejam direcionadas para o futuro, fazem parte do denominado Direito Penal do Cidadé&o.

Assim como o inimputdvel seria ndo-pessoa para efeito de imputagdo de
responsabilidade, o imputavel perigoso seria ndo-pessoa para efeito de lhe serem suprimidas
algumas garantias politico-criminais materiais e processuais.

O inimputavel ndo seria ndo-pessoa no pensamento de Jakobs, porque ndo existe,
com relacdo a ele, “expectativas normativas”, como ocorre com o imputavel que, além de
frustrar a expectativa, ndo oferece “garantia minima cognitiva” de que ndo voltara a delinquir
no futuro.

Embora reconhega que Jakobs se referiu em algumas ocasides a inimigo como néo-
pessoa, pondera Silva Sanchez que houve um excesso verbal, pois a excluséo das garantias
nao é absoluta, o inimigo seria, nas suas palavras, “menos persona’.

Ressalva o citado autor espanhol que nem sempre hd uma correlacéo direta entre o
inimigo e o excluido, conforme referido na teoria dos sistemas, dependendo da forma de
exclusdo. Assim ndo deve ser considerado inimigo aquele sujeito excluido da sociedade,
porque ndo recebe os beneficios do seu crescimento e progresso econdmico, apesar da no¢éo

de excluido nascer associada a marginalidade e & pobreza.
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Conquanto apresente uma visdo mais mitigada do Direito penal do inimigo de
Jakobs, faz Silva Sanchez”® uma comparacdo muito significativa do ponto de vista jus-
filosofico ou dogmatico, sobre o indesejado e o inimigo.

Ao falar em “indeseados”, refere-se Silva Sdnchez aos concebidos e ndo nascidos,
aos fetos abortados, criticando a forma de despenalizacdo do aborto na Espanha, que é
atualmente a principal causa de mortalidade naquele pais, sendo que, dos abortos, 96,89%
foram praticados com base na indicacdo de grave risco para salde psiquica da mée.

Para se aplicar essa exclusdo dos concebidos “indeseados”, primeiro eles foram
despersonalizados, vistos somente como “fuentes de riesgo”, para que depois pudessem ser
destruidos como inimigos, ja que ndo seria possivel se considerar licito o aborto de uma
pessoa.

Silva Sanches critica os critérios de exclusdo que atendem somente aos interesses
dos pais, que sdo os mais fortes e exercem seus poderes sobre 0s mais débeis, os fetos.

Muito embora o legislador, no Estado Democrético, represente a vontade da
maioria, ressalta o autor espanhol a importancia dos Direitos Humanos que surgem e se
desenvolvem com a vocacao de serem limites & vontade da maioria.

Conclui revelando seu ideal de que qualquer ser humano seja livre de toda
exclusdo, “precisamente em virtud de su humanid real e irrepetible, en el comun nosostros”.

Com base nos argumentos jus-filoséficos contidos na comparacéo de Silva Sdnchez
de indesejados e inimigos, pode-se dizer que, para suprimir direitos e garantias,
desprotegendo juridicamente um cidaddo, é preciso tratd-lo como néo-pessoa, ou menos-
pessoa ou pessoa de segunda classe, despersonaliza-lo, desumanizé-lo, de acordo com o0 jogo

politico daqueles que detém o poder.

1.1.5 Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

Ainda segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracterizaria por trés
elementos bésicos: amplo adiantamento da punibilidade, considerando o fato futuro, numa
visdo prospectiva, no lugar da tradicional retrospectiva (fato cometido); aumento
desproporcional das penas, ndo levando em consideragéo a antecipagdo da barreira de punicéo

para sua reducdo; relativizagdo ou supresséo de garantias processuais.
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Né&o obstante Jakobs tenha dito, em defesa de sua tese, que buscava um conceito
meramente descritivo do Direito Penal do Inimigo e néo legitimador, ndo conseguiu, e nem
poderia, descrever sem se comprometer.

O ideal de pureza ou neutralidade presente na Teoria do Direito de Hans Kelsen,
no sentido de que, ao cientista do Direito caberia observar e descrever de maneira neutra,
pura, as normas juridicas através da proposicdo geral “Se é A, deve ser B”, s6 pode ser
concebido como uma reagédo contra o jusnaturalismo.

Nos seus escritos, Jakobs assim tenta proceder, apresentando uma justificativa
funcional para o Direito penal do inimigo, como algo necessario, indispensavel e inevitavel.
Uma “legitima defesa” da sociedade ante o perigo ou risco intolerdvel, que estaria autorizada
a, utilizando-se de meios necessarios, combater o agressor, antes mesmo da agressao ser atual
ou iminente, seria mais aproximado do que ele préprio denominou de “estado de necessidade
agressivo”.

Conforme ja referido, Jakobs constrdi seu pensamento tomando por base o
contratualismo de Hobbes, para quem inimigo é aquele que viola gravemente o “contrato de
submissdo™, donde resulta inserida, inexoravelmente, a idéia de soberania, a ser exercida por
parte daqueles que tém o poder de definir quem sdo os inimigos, sendo inquestionavel que o
tema ora tratado se insere na teoria politica, constitucional, a qual Jakobs teve receio de
enfrentar.

Para ele a tarefa da ciéncia penal diante dos desafios da atualidade seria identificar
as regras do Direito Penal do Inimigo e separa-las do Direito Penal do Cidad&o, para que,
neste Gltimo, seja possivel continuar tratando o criminoso como sujeito de direito.?

Dai surge o paradigma entre seguranca cidada e o novo modelo penal. Cabe definir,
como sustenta o catedratico de Direito Penal da Universidade de Méalaga, José Diez Ripollés,
que cidaddo é aquele que, uma vez tendo participado do discurso e, portanto, estabelecido o
contrato social de uma forma livre e consciente, atende as expectativas normativas e merece,
assim, a protecéo da Constitui¢éo e a aplicagdo de um modelo penal do cidad&o. Ao passo que
0 ndo cidaddo, que ndo atende as expectativas normativas, frustrando-as, ndo merece a
protecdo da Constituicdo, devendo se submeter a outro modelo penal, qual seja, o Direto
Penal do Inimigo, defendido por Jakobs, haja vista que se trataria de um estranho a
sociedade®.

O Direito Penal do Inimigo ainda se relacionaria com o Direito Penal da “terceira

velocidade” de Silva S&nches: na primeira velocidade seriam mantidas todas as garantias
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cléssicas, em casos de cominacdo de penas privativas de liberdade; na segunda velocidade
haveria uma flexibilizacdo dos principios politico-criminais classicos e das regras de
imputagdo, para 0s casos em que ndo é cominada pena de prisdo e, finalmente, na terceira
velocidade haveria uma “ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, regras de
imputacéo e critérios processuais”, para o “Direito Penal da pena de priséo”?®.

No entanto, Silva Sanches s6 admite o que denominou de “Direito Penal da terceira
velocidade” excepcionalmente, em situagédo de emergéncia diante da gravidade do conflito.

Percebe-se, neste sentido, que “o novo modelo penal” deve atender aos cidaddos, de
forma que contenha a inseguranca provocada pela moderna sociedade de risco, ou seja,
propde-se a modernizacdo do direito penal. Assim, medidas que flexibilizem as suas
garantias, que antecipem a sua tutela para a fase dos atos preparatdrios e que criem novas
tipificacOes, sdo defendidas como forma do direito penal cumprir seu papel de prevengéo e
precaucao.

Como ja foi citado anteriormente, o que se pretende com o novo modelo penal da
seguranca cidadé, € acolher propostas para melhorar a sua efetividade, haja vista que o direito
penal classico ndo mais atende as necessidades da moderna sociedade de risco.

Essas propostas se aproximariam do direito penal de terceira velocidade de Silva
Sanchez?’, no qual a aplicagdo da pena privativa de liberdade (prisdo) concorra
essencialmente com a &rdua flexibilizacdo das garantias penais e/ou processuais. Vale
destacar, que a aludida proposta ndo é um conceito de risco, mas sim de expansdo. Ou seja, 0
direito penal deve se expandir para conquistar outros setores sociais, assim como uma maior
penalizagdo daqueles que ja eram punidos. Tudo isso, esta incluido no mosaico sentimento de
inseguranca propiciado pela sociedade de risco.

Destaque-se que a grande distincéo tedrica do sistema funcional de Jakobs reside no
conceito de bem juridico penal, eis que para o jusfilosofo alem&o o Direito Penal protege a
manutenc¢do da vigéncia da norma e ndo exatamente bens juridicos em si (patrimdnio, moral,
integridade fisica, vida etc.).

[1F4

Para Jakobs, como ja oportunamente destacado, o fim da pena “é manter a vigéncia

da norma como modelo de contrato social””.?®

Assim, quando ocorre a violagdo da norma penal, € preciso que se aplique a pena,
ndo so para desaprovar o ato cometido, mas sobretudo para confirmar a validade da norma
contrariada, restabelecendo a confianga nas expectativas nela contidas, e, mais amplamente,

no sistema juridico e no préprio sistema social.
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A fungdo do Direito Penal para Jakobs é garantir a seguranga das expectativas
sociais, que o direito penal tradicional ndo vem conseguindo desempenhar na sociedade pos-
moderna de riscos e perigos.

“Risco é uma palavra da modernidade e é algo construido, ou seja, o risco é uma
construgdo comunicativa da sociedade, que ndo pode ser avaliado sob a concepgéo do bem e
do mal.?®”. “O risco é um paradoxo, porque ele existe porque n&o existe” - Rafaelle di Giorgi
- e é diferente da concepgdo de perigo, que por sua vez também é uma palavra da
modernidade. “Perigo é a probabilidade de um evento futuro nocivo e que continua a diminuir
nas sociedades modernas, haja vista as condigdes, devido as inovagdes tecnoldgicas, de poder
prever, evitar o perigo®.”

Dai a necessidade de adocdo de uma legislagdo propria para se combater o
individuo que se afasta perigosamente do Direito, de maneira duradoura, sem expectativa de
que volte a conviver sob uma constitui¢do cidada.

Jakobs cita como exemplo o terrorista, referindo aos atentados as torres gémeas de
11 de setembro de 2001, definindo-o como “quem rechaca, por principio, a legitimidade do
ordenamento, e por isso persegue a destruicdo dessa ordem.”

Nesse contexto, para preservar o Direito Penal do Cidaddo de suas qualidades
vinculadas & nocdo de Estado de Direito, propde a utilizacdo do Direito penal do inimigo,
numa “guerra contida”.

Em sintese, para Jakobs um Direito Penal do Inimigo, claramente delimitado, é
menos perigoso para o Estado de Direito, que entrelacar todo o Direito penal com fragmentos

de regulagBes proprias do Direito Penal do Inimigo.

1.1.6 Criticas ao Direito Penal do Inimigo (Cancio Melia: Direito Penal Simbdlico e o

Punitivismo)

Os fendmenos politico-criminais geradores do denominado Direito Penal do

Inimigo, segundo Cancio Melig*

, sd0 o Direito Penal Simbdlico e o punitivismo, ambos
produtos da expansdo do Direito Penal nas sociedades pos-industriais.
Os elementos de interacdo simbdlica sdo da esséncia da norma penal, até mesmo

pela sua vinculagdo social e finalidade de prevencéo geral positiva.
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O Direito Penal Simbélico para Cancio Melia* é aquele que tem como objetivo tio
somente dar, no dizer de Silva Sanchez, “a impresséao tranquilizadora de um legislador atento
e decidido”, onde predomina uma fung&o latente sobre a manifesta.

Ressalta o professor espanhol o ressurgir do punitivismo, seja com a introducéo de
normas penais novas com o intuito de promover sua efetiva aplicacdo, seja com o aumento
das penas para normas j4 existentes, destacando a mudanga nas coordenadas politicas,
distintas das funcdes tradicionais, antes assim distribuidas: esquerda politica-demandas de
descriminalizacdo/direita politica-demandas de criminalizacéo.

A esquerda, que identificava a criminalizacdo de determinadas condutas como
mecanismo de repressdo para a manutencdo do sistema econdmico-politico de dominacéo,
descobre uma linha de neocriminalizacéo especifica: delitos de discriminagdo, delitos nos
quais as vitimas sdo mulheres maltratadas, etc. e aprende o quanto rentavel pode ser o
discurso politico da law and order, antes monopolizado pela direita. Esta, por sua vez,
também em matéria de politica criminal, ndo quer mais ser identificada como “conservadora”,
mas “progressista”.

Com acuidade, observa Cancio Melia® que o Direito Penal simbdlico ndo s
identifica um determinado ‘fato’, mas também (ou sobretudo) um especifico tipo de autor, que
é definido ndo como igual, mas como outro. E para isso S80 necessarios 0s tragos vigorosos
do punitivismo exacerbado.

Arremata, o citado autor, que da unido fraternal entre o Direito Penal simbolico e
do punitivismo surge o denominado Direito Penal do inimigo.

O professor espanhol critica a tese de Jakobs acerca da pretensa auto-excluséo da
personalidade juridica por parte do inimigo, na justa medida em que a personalidade juridica é
atribuida pelo Estado Democratico de Direito a todos os seres humanos, sendo irrenunciavel,
de tal forma que Direito Penal do Inimigo encerra uma contradicdo em termos, ao passo que
Direito Penal do Cidad&o, um pleonasmo.

Considera Cancio Melia que o conceito de Direito Penal do Inimigo sé pode ser

concebido como instrumento para identificagdo do “n&o-Direito penal™*

presente nas
legislacdes positivas.

Suas criticas ao Direito Penal do inimigo situam-se, basicamente, na disfungdo da
pena e na sua incompatibilidade com o principio do direito penal do fato, na medida em que
ndo estabiliza normas (prevencdo geral positiva), mas estigmatiza determinados grupos de

infratores, caracterizando-se, por conseqtiéncia, como um Direito penal do autor.
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O Direito penal do inimigo encerra uma contradicdo em seus termos, segundo
Cancio Meli4, porque ndo s6 € politicamente errdneo (ou inconstitucional), como também
porque ndo contribui & prevencdo policial-fatica de delitos.

A propria percepcdo dos riscos € uma construgdo social que néo esta relacionada
com as dimensdes reais de determinadas ameacas, mas muitas vezes é propositadamente
ampliada para justificar uma reacéo desproporcional.

N&o obstante as consistentes criticas suscitadas, Jakobs sustenta sua posicéo,
defendendo a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo como Direito Penal de Emergéncia, de
forma claramente delimitada, o que, em sua opinido, seria menos perigoso do que se embutir
no Direito Penal do Cidadé&o alguns dispositivos proprios do Direito Penal do Inimigo.

1135

Em prefacio para edi¢do brasileira do seu “Direito Penal do Inimigo”=, assim se

justificou o citado autor alemé&o:

O Direito Penal do inimigo ¢ um Direito de excecdo, um direito de
necessidade do Estado de Direito. Somente é possivel determina-lo como
Direito Penal do Inimigo em um Estado de Direito; em um Estado de Néo-
Direito, ele ndo constitui uma singularidade, pois este vé inimigos em todas
as partes. (...). Assim, as presentes exposi¢cdes ndo pretendem, de forma
alguma, ser uma exortagdo ao ataque violento; pelo contrario, trata-se das
condicGes de juridicidade orientadora.

Contudo, embora tente, ndo consegue afastar a contradicdo em se admitir um
Direito Penal do inimigo num Estado Democratico e de Direito.

Seguindo o pensamento de Jakobs, um Estado de Direito se distinguiria de um
Estado de ndo-Direito, porque este Gltimo veria inimigos em toda parte, enquanto o primeiro
identificaria os inimigos em uma parte, de forma segregada, especifica.

Ora, se no Estado de Direito de Jakobs, uma parte pode ser considera como néo-
pessoa, inimigos, aos quais, pelo seu potencial de risco, ndo devem ser reconhecidos direitos
fundamentais, como justificar que eles devem obedecer as normas juridicamente fixadas por
esse mesmo Estado?

Afigura-se incompativel um corte sistémico no sistema dos direitos fundamentais,
ainda que de forma bem delimitada, como propde o multicitado autor, num Estado
Democrético de Direito. A prética confirma essa assertiva.

Assim, concordar com a idéia de que o direito penal deve ser desmembrado em

direito penal do cidaddo e do inimigo, como também defender um direito penal de terceira
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velocidade, € contribuir para a proliferacdo da politica criminal de emergéncia, utilizando-se
de meios analgésicos para tratar a grave doenca social da moderna criminalidade.

Esta introducgdo é imperiosa para que, antes de um juizo critico mais aprofundado,
entenda-se o pensamento de Jakobs sobre o que denominou de Direito Penal do Inimigo, de

maneira clara, sem as costumeiras deturpagdes.

1.2 DIREITO PROCESSUAL PENAL DO INIMIGO

As relagdes entre o Direito Processual Penal e o Penal sdo tdo intimas que Jakobs
sequer distinguiu o Direito Penal do Inimigo do Processo Penal do Inimigo, embora devesse
fazé-lo quando se referiu a supresséo ou flexibilizagdo das garantias processuais.

A visdo integradora adotada pelo autor alemdo, como forma de expandir seu
“Direito Penal do Inimigo”, conduz a um processo penal sem garantias, na medida em que
também atribui ao processo fins de (re)estabilizacdo normativa.

A filosofia de considerar determinados acusados como inimigos acarreta
necessariamente consequiiéncias no processo penal. Apesar de sua autonomia como ciéncia
juridica, o processo penal tem um cardter eminentemente instrumental, através dele é que o
Direito penal atua, que passa do abstrato ao concreto, da idéia a realidade.

Com efeito, o Direito Penal do Inimigo, influenciado pelo punitivismo, apregoa
sangOes mais graves, exacerbadas, para 0s inimigos, que, contudo, mesmo sem examinar sua
eficicia preventiva, s6 poderdo ser aplicadas, ap6s o devido processo penal.

Ora, quanto mais grave a acusagdo, com maior razéo, ndo se deve perder de vista o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, dai 0 enorme risco de se adotar normas
processuais proprias do Direito Processual Penal do Inimigo.

Luhmann®®, no particular, diferencia-se de Jakobs quando propugna a legitimagao
pelo procedimento, que serve de titulo a sua conhecida obra.

Para este autor, a legitimidade estd no proprio processo, desde o ponto inicial do
procedimento até o0 momento final da decisdo. O que importa é a certeza de que uma decisdo
serd tomada.

No processo de “fixacdo de expectativas normativas™, somente se torna Direito

aquilo que passa pelo filtro de um processo e através deste processo possa ser reconhecido.
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No entendimento de Luhmann, “os procedimentos (sejam judiciais, legislativos ou
executivos) sdo sistemas de acdo através dos quais os destinatérios das normas aprendem a
aceitar uma decisdo que ainda vai ocorrer, antes mesmo da sua ocorréncia.”’

Através do processo, ainda que ndo seja possivel produzir consenso, busca-se
estabelecer as condigdes necessarias para a aceitagdo da decisdo.

Sem dudvida que, na legitimacédo pelo procedimento, Luhmann realga a importancia
do processo para construcdo de uma decisdo, sem, contudo, analisar a escolha das
possibilidades em torno das quais se decidira, nem as relacdes reais de poder em jogo, que
permitem identificar os destinatarios de sangdes.

Todavia, indubitavelmente, a referida polarizagéo entre Direito Penal do Cidadéo e
Direito Penal do Inimigo permeia igualmente o Direito Processual Penal.

Basta constatar que Jakobs, ao enumerar as caracteristicas do “Direito Penal do
Inimigo”, cita a relativizagdo ou supressdo de garantias processuais, que sera objeto especifico
deste estudo.

Como é sabido, 0 acusado € um sujeito processual, detentor de direitos como a néo-
auto-incriminagéo, a ndo ser enganado, a regularidade no procedimento de obtencdo das
provas, bem como de deveres, como, por exemplo, ndo mudar de residéncia sem autorizacdo
judicial, ndo ausentar-se por determinado periodo da comarca onde tramita o processo.

Por outro lado, quando ele se comporta como “inimigo” do ponto de vista
processual, fraudando provas, ameagando ou corrompendo testemunhas, fugindo, devem ser
aplicadas medidas restritivas, das quais é exemplo elogliente a prisdo preventiva.

Contudo, mesmo na ultima hipotese, esse ainda ndao é o Direito Processual do
Inimigo.

Com efeito, o Direito Processual do Inimigo surge como uma consequéncia do
Direito Penal do Inimigo que, na busca da eliminag&o de riscos, vulnera garantias processuais,
independente do comportamento do acusado como sujeito processual.

O imputado ja é tratado como “inimigo” por supostamente fazer parte de
determinado grupo de risco, pela sua potencial periculosidade, digo presumida, por ndo ter
sido ainda devidamente processado e condenado.

Contra o “inimigo” defende Jakobs a aplicagdo de regras excepcionais, como a
intervencdo nas telecomunicacgOes, investigagbes secretas e a intervengdo de agentes
infiltrados, mas de modo juridicamente ordenado para ndo contaminar o que ora se denomina

“Direito Processual Penal do cidaddo”. Nas suas palavras, “estas medidas néo tém lugar fora
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do Direito; porém, os imputados, na medida em que intervém em seu &mbito, séo excluidos de
seu direito: O Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado”.*®

O grande paradoxo do Direito Processual Penal é ter duas finalidades precipuas que
se entrechocam: eficacia na realizacdo da justica e protecdo dos direitos fundamentais do
cidaddo. Ordenamento de liberdade versus ordenamento de seguranca.

Nessa dicotomia, 0 Processo Penal do Inimigo traduz, em vez da atividade
cognitiva baseada na imparcialidade do Estado Democrético de Direito, aquilo que Luigi
Ferrajoli®* denomina “procedura decisionistica e inquisitéria fondata sul principio,
schiettamente politico, dell’amico/nemico™®. Segundo o autor peninsular, s&o caracteristicas
do Processo Penal do Inimigo a conotacédo partidaria do acusador e do 6rgdo jurisdicional e a
transformacdo do processo penal em instrumento da luta contra a criminalidade organizada.

Nesse contexto, Winfried Hassemer** aduz que os fenémenos da modernizagéo e da
globalizagdo vém ameacando maci¢amente as classicas garantias do processo penal, sendo
que as reformas processuais penais “concentram-se nas Ultimas décadas somente na fase de
investigacdo, isto é, naquela parte do processo em que se trata de instrumentos de controle”.

Como j& advertia Baratta*®, 0os mecanismos discriminat6rios na administragio dos
direitos fundamentais a favor de cidaddos “respeitaveis” e a custa dos excluidos (imigrantes,
desempregados, indigentes, toxicbmanos, jovens marginais, etc.) condicionam uma redugéo
da seguranca juridica que, por sua vez, alimenta o sentimento de inseguranca da opinido
publica. O resultado é uma forma de estilizacdo seletiva das areas de risco de violagdo dos
direitos, onde a parte ndo est4 no todo, mas em lugar do todo ou, diretamente, contra o todo,
entendido o todo como os direitos fundamentais de todas as pessoas.

O maior paradigma do Processo Penal do Inimigo é, na opinido de Diogo Malan®,
a Ordem Militar Presidencial estadunidense de 13/11/2001, a qual versa sobre a “Detencao,
Tratamento e Julgamento de Alguns N&o-cidad&os na Guerra contra o Terrorismo”.

Trata-se de ato normativo™, promulgado por forca do notério atentado de 11 de
setembro de 2001, ao qual podem ser submetidos individuos considerados suspeitos de
qualquer tipo de envolvimento com o terrorismo, notadamente com a organizacéo terrorista Al
Quaeda, desde que seja considerado conveniente do ponto de vista dos interesses dos Estados
Unidos da América.

Tal ato legislativo ressalva, expressamente, serem inaplicveis aos suspeitos da

prética de atos terroristas os principios da lei e as regras probatdrias do processo criminal
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ianque, ndo cabendo recurso por parte dos réus a qualquer tribunal civil, seja ele norte-
americano, estrangeiro ou internacional.

Como visto, a Ordem Militar Presidencial outorga poderes praticamente ilimitados
ao Secretério de Defesa: acumula o poder legislativo (ao criar drgdos jurisdicionais e normas
processuais penais ex post factum), executivo (a0 nomear todos oS componentes dessas
Comissdes Militares e exercer as fungdes de autoridade penitenciaria) e, finalmente, judicial
(ao desempenhar o papel de instancia revisora das decisdes proferidas pelo primeiro grau de
jurisdicdo), tornando tal Ordem “um ato absolutamente Unico, ante a classica triparticdo de
Poderes e o seu sistema de freios e contrapesos, que caracterizam qualquer Estado
Democratico de Direito”, como bem anota Marco Bouchard®.

No mesmo diapasdo, também merece ser lembrado como materializacéo do Direito
Penal do Inimigo, o famigerado USA Patriot Act baixado pelo Governo Bush e aprovado pelo
Senado dos Estados Unidos em 22.10.2001, logo apds os ataques as torres gémeas.

Dentre as muitas previsdes contidas no extenso “Ato Patridtico”, destacam-se a
elevacdo das penas nas acoes de apoio a terroristas, crime que passou a ser considerado como
federal, medidas rigorosas contra o bioterrorismo, contra imigrantes suspeitos de
envolvimento em atos terroristas, controles mais amplos sobre a suspeita de lavagem de
dinheiro e os bancos de fachada.

Dentre outras violagdes a direitos e garantias fundamentais, autorizou-se ao FBI,
Policia Federal dos EUA, a obter livre acesso a dados sigilosos, através das “cartas de
seguranca nacional”, as denominadas NSLs, que atribuem a faculdade a tais agentes de
vasculharem, sem qualquer autorizacdo judicial, servigos telefonicos, bibliotecas publicas e
internet, além da permissao de revista domiciliar, sem mandado de busca e apreensdo, mesmo
na auséncia do proprietario ou locatario, escutas sem autorizacdo judicial e a possibilidade de
detencdo sem mandado judicial, por tempo indeterminado, de suspeito de participar de
atividades terroristas, e até mesmo de “testemunhas relevantes” seria valida para a legal e
controvertida questdo do combate ao terrorismo.

Conforme informa Cristiano German*®, diante da situacéo de choque e inseguranca
generalizada, apenas o senador democrata Russel Freingold teceu criticas publicas ao pacote
antiterror, advertindo que a guerra contra o terror estar perdida, “sem dar-se um tiro sequer”,
quando forem sacrificadas as liberdades dos cidaddos americanos.

A Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), por sua vez, em Assembléia Geral

realizada em 08 de setembro de 2006, na 992 Sessdo Plenéria, aprovou as seguintes estratégias
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contra o terrorismo: a) estabelecimento de sistema de assisténcia as vitimas de terrorismo e
seus familiares; b) criacdo de base de dados sobre incidentes biolégicos e melhoria dos
sistemas de salde publica dos Estados para assegurar que os avancos da biotecnologia néo
serdo utilizados com fins terroristas; ¢) estudar meios para evitar 0 uso terrorista da Internet;
d) modernizar os sistemas de controle de fronteiras e aduana e aumentar a seguranca dos
documentos de viagem, para prevenir a viagem de terroristas e a circulagdo de materiais
ilicitos.*’

Na Europa, também se verificou um recrudescimento repressivo e normativo, bem
como a intensificacdo da cooperacéo policial e de inteligéncia intergovernamentais visando ao
controle e a contengdo dos atos terroristas, com a criagdo da EUROJUST em 2002, quando se
instituiu 0 Mandado de Captura Europeu, o Procurador-Geral Europeu e a definigdo comum e
ampla de “terrorismo”.

ApoGs os atentados de 11 de marco de 2004 em Madri, conforme informagéo de
Carlos S. Arturi®, acelerou-se o processo de articulacéo policial, judiciaria e de inteligéncia
no seio da Unido Européia com a criagio da EUROINTEL (Agéncia Européia de
Informagdes) em 2004, que centralizou as atividades de inteligéncia em relagdo ao crime
organizado, a imigracdo ilegal e ao terrorismo. Ainda em 2004, foi criada a FRONTEX
(Agéncia Européia de Controle de Fronteiras), agéncia européia para controle das fronteiras
do bloco e de contencéo da imigragéo clandestina.

Com os atentados de 07 e 21 de julho em Londres, ainda segundo dados colhidos
por Carlos S. Arturi®, passou-se a ter maior controle e armazenamento de mensagens via
Internet e Telefonia na Unido Européia, expulsdo de estrangeiros “indesejaveis” e houve até
mesmo a proposta de criagdo de Tribunais de Excecéo na Inglaterra.

Vale ressaltar que a Alemanha de Jakobs, logo apds os ataques de 11 de setembro,
aprovou dois pacotes anti-terror e mais de centena de alteragdes nas leis, dando primazia a
seguranca sobre a liberdade.

Comentando as novas leis de seguranca na Alemanha, Cristian German®, destaca
que, apenas uma semana apds os famigerados atentados, foi aprovada a busca policial
sistematica preventiva (Rasterfahndung) em todo o territério nacional.

Apesar do levantamento de cerca de seis milhGes de dados, na Alemanha néo foi
encontrado nenhum terrorista, motivando, em maio de 2002, uma adverténcia da ex-

presidenta do Supremo Tribunal Federal Constitucional aleméo, Jutta Limbach, quanto ao
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perigo de uma ampla politica de seguranca interna, que levaria o cidaddo comum a sentir
pavor do poder do Estado.

N&o obstante, a Lei Alemd de Seguranca Aérea, de setembro de 2004 (8 14.3),
autorizava o abate de aeronave que pudesse ser utilizada para atentar contra vidas humanas,
objeto de anélise critica de Ademario Cesério dos Santos™*, sobre o Estado de Direito versus
Estado de Excecéo.

Interessante consignar que o Tribunal Constitucional Alemdo declarou
inconstitucional a referida lei de seguranca aérea, dentre outros fundamentos, pela sua
incompatibilidade com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, jungido ao direito a
vida, e por colidir com o Principio da Proporcionalidade, na medida em que o Estado estava
tratando igualmente os desiguais, ao atingir da mesma forma a vida de criminosos e pessoas
completamente inocentes, como uma espécie de instrumentalizacdo ou coisificacdo do ser
humano.

Na Espanha, de acordo com o Commitee of Experts on Terrorism ° (CODEXTER),
a luta contra o terrorismo representa uma das prioridades da agenda politica do governo, tendo
em vista que este pais também tem sofrido as conseqiiéncias dos fendmenos terroristas dos
ultimos anos, sobretudo apos o ataque terrorista em Madri, ocorrido em 11 de Marco de 2004,
conforme j4 aludido.

Nessa medida, a partir de 2004, observa-se, neste pais, um recrudescimento da luta
contra o terrorismo, tendo o governo espanhol empreendido diversas medidas anti-terror, a
saber: 0 “Plano Antiterrorista”, um verdadeiro plano de agéo antiterrorista, para combater o
terrorismo de uma forma mais efetiva; a criagdo do Centro Nacional de Coordenagdo
Antiterrorista, também para o0 combate ao terrorismo; a estruturacdo da nova Diretoria Geral
da Policia Nacional e da Guarda Civil; o novo Centro de Inteligéncia contra o Crime
Organizado, criado para ser responsavel pela divisdo de inteligéncia e estratégia contra o
crime organizado.

Cabe salientar que, antes mesmo do atentado de 2004, a Espanha j& vinha adotando
medidas de combate e prevengéo ao terrorismo, a exemplo da publicagdo em 2003 da “Lei de
Prevencdo e Bloqueio ao Financiamento do Terrorismo™” que tem por objetivo prevenir
qualquer tipo de financiamento a acles terroristas, como também combater e bloguear os
canais financeiros do terrorismo.

No mesmo sentido, na Italia verifica-se uma mudanca no cenario de combate ao

terrorismo apés o atentado de 22.10.2001 as torres gémeas. Efetivamente, em 12 de Outubro
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de 2001, fora editado o Decreto-Lei n°369 que previa “Urgentes medidas para a luta contra o
financiamento do terrorismo internacional”, bem como o Decreto-Lei n° 347, de 18 de
outubro de 2001, cujo objetivo era a adocdo de “Urgentes medidas para a luta contra o
terrorismo internacional”, ambos convertidos nas Leis n° 431 e 438, respectivamente, ainda
no mesmo ano.

J& em 2005, a Lei n° 155/2005 trouxe inovacgOes para a legislagdo italiana anti-
terror, mediante a inser¢do de novos tipos penais e duras sangoes.

Nessa medida, fora inserido no Cddigo Penal italiano o art. 270, introduzido pela lei
155 de n® 2005, o qual definiu os atos cometidos por terroristas como aqueles que possam
causar sérios desastres no pais ou na organizagdo internacional, praticados para intimidar
pessoas ou autoridades publicas ou uma organizacao internacional, inibir condutas, ou, ainda,
qualquer ato que vise desestabilizar ou destruir a politica fundamental, constitucional,
econdmica e estrutura social do pais ou organizacdo internacional, como também outros tipos
de terrorismo, conduzidos.

Fora alterado, ainda, o Cddigo de Processo Penal com a criacdo de instrumentos
procedimentais especificos para a persecucdo de tipos relacionados ao terrorismo, com a
previsdo de métodos invasivos de investigacdo, analogos aos postos em pratica na luta contra
a méfia e outras formas de crime organizado®®

Em Portugal, o fendmeno se repete. Em 13 de Junho de 2002, o espirito de
combate ao terror desencadeou neste pais alteraces no cddigo penal e no codigo de processo
penal. Nesse diapasdo, fora editada a “Lei de Combate ao Terrorismo”, cujo objeto é a
previsdo e a punicdo dos atos e organizag0es terroristas.

Voltando aos Estados Unidos, registre-se que, somente apds cinco anos do atentado
as torres gémeas, a Suprema Corte dos EUA comecou a reagir no tocante a contradicéo de se
admitir o Processo Penal do Inimigo num Estado que se auto-proclama Democrético e de
Direito, ao decidir que também os suspeitos de terem praticado atos de terrorismo detidos pelo
governo devem ser tratados de acordo com a Convencdo de Genebra de 1949 sobre
prisioneiros de guerra.

Veja-se 0 quanto se retrocedeu na histéria do Direito Penal e Processual Penal, a tal
ponto que, aplicar as regras destinadas aos prisioneiros da Segunda Guerra Mundial, passou a
ser uma garantia, uma “evolucéo”.

De qualquer sorte, o procedimento aplicavel aos suspeitos da préatica de terrorismo

nos Estados Unidos da América, bem como em outros paises tidos democraticos, como a
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Inglaterra (que também adota medidas excepcionais de detencdo governamental por tempo
indefinido de estrangeiros suspeitos de terrorismo) sdo casos paradigmaticos de Processo
Penal do Inimigo, visando a neutralizacdo do suposto perigo que esses individuos
representam, através da supressao de diversas garantias fundamentais, ao lado do Processo
Penal do Cidaddo, com todos os corolérios l6gicos da clausula do “due processo of law”
aplicavel a todos os demais cidadéos.

Ressalte-se, contudo, que o atual Presidente dos EUA, Barak Obama, prometeu
fechar a prisdo na Baia de Guantanamo, em Cuba, todavia, passado o primeiro ano de seu
governo, ainda néo o fez.

No entanto, em entrevista nas “paginas amarelas” da Revista Veja®*, o Secretario
de Justica dos EUA, Eric Holder, garantiu que, embora ndo tenham cumprido o prazo, a
prisdo de Guantdnamo sera fechada, argumentando que Guantanamo ndo tem ajudado na
guerra contra a Al Qaeda. Pelo contrario, virou um simbolo que favorece o recrutamento dos
terroristas.

Assegura o Secretario de Justica americano que, mesmo antes do fechamento da
famigerada prisdo, o sistema das comissdes militares foi completamente reformulado no
governo do Presidente Obama, sobretudo no tocante “a forma como os advogados de defesa
eram escolhidos, ao uso de informagBes sem provas materiais, as técnicas usadas para
extrair informacBes dos interrogados, concluindo, de forma enfatica, que “As comissdes
militares, agora, estdo em harmonia com o que ha de melhor no sistema juridico americano.”

A polémica entrevista afigura-se de grande valor para a discussédo do tema, objeto
do presente trabalho, por ser a primeira vez, desde os atentados de 11 de setembro de 2001,
que uma autoridade do governo americano defende o respeito & lei como uma “questdo
essencial e inegocidvel”, mesmo para os “inimigos”, acrescente-se, que deverdo ser julgados
de acordo com o sistema juridico americano ja existente.

Eric Holder propde seja Khalid Sheikh Mohammed tido como gerente operacional
dos atentados de 11 de setembro, apo6s ter sido submetido 183 vezes a simulagdo de
afogamento ao ser interrogado pela CIA, julgado por um tribunal civil em Manhattan, perto
de onde ficavam as torres gémeas.

Diante de tantas resisténcias da oposicao, e até de setores da Casa Branca, Holder
admite desistir do julgamento na justica civil, mas ndo de um procedimento justo, como no
Tribunal de Nuremberg, para que fique como exemplo na historia de que os EUA agiram com

justica, em conformidade com os valores préprios do que ha de melhor no seu sistema
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juridico. Reconhece, contudo, as dificuldades que tera de enfrentar: “N&o é facil fazé-lo.
Nuremberg aconteceu depois do fim da Il Guerra. Nés estamos no meio de uma guerra
contra o terrorismo. Mas acredito que é no calor da batalha que mostramos se realmente
somos fiéis aos nossos valores.” (Negritou-se).

Na terminologia de Jakobs, o atual Secretario de Justica americano repudia o
“Direito Penal do Inimigo”, mesmo para os terroristas acusados do pior ataque terrorista da
histéria americana, defendendo a aplicagdo de um unico sistema juridico, o “Direito Penal do
Cidad&o” para todos os acusados.

No Brasil, ndo houve uma repercusséo direta no que diz respeito especificamente
ao terrorismo em razdo dos atentados de 11 de setembro de 2001 porque o tratamento
dispensado ao “inimigo” no Brasil tem um &mbito mais difuso que ja precedia a esses fatos.

Vale consignar, contudo, a elaboracdo de Projeto de Lei de Defesa do Estado
Democrético de Direito, acrescentando um Titulo XII, a Parte Especial do Codigo Penal, e
revogando a Lei de Seguranca Nacional, submetido pelo Ministro de Estado da Justica,
Miguel Reale Janior, & apreciacdo da Presidéncia da Republica em abril de 2002.

No referido projeto, foi criada a figura tipica de Terrorismo (art.371) dentro do
Capitulo 111, que tratava “Dos Crimes Contra o Funcionamento das Instituigdes Democraticas

e dos Servicos Essenciais”, in verbis:

Terrorismo

Art. 371. Praticar, por motivo de facciosismo politico ou religioso, com o
fim de infundir terror, ato de:

| - devastar, saquear, explodir bombas, seqliestrar, incendiar, depredar ou
praticar atentado pessoal ou sabotagem, causando perigo efetivo ou dano a
pessoas ou bens; ou

Il - apoderar-se ou exercer o controle, total ou parcialmente, definitiva ou
temporariamente, de meios de comunicagdo ao publico ou de transporte,
portos, aeroportos, estacdes ferroviarias ou rodoviarias, instalagdes publicas
ou estabelecimentos destinados ao abastecimento de agua, luz, combustiveis
ou alimentos, ou a satisfacdo de necessidades gerais e impreteriveis da
populacdo:

Pena — reclusao, de dois a dez anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem pratica as condutas previstas neste artigo,
mediante acréscimo, supressao ou modificacdo de dados, ou por qualquer
outro meio interfere em sistemas de informacdo ou programas de
informética.

Lamentavelmente, a mencionada proposta legislativa foi logo abandona, ndo

obstante sua importancia historica, ndo tendo sido até hoje convertida em lei.
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2 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL VERSUS PROCESSO PENAL DE
EMERGENCIA

O presente capitulo tem por objetivo fulcral demonstrar a necessidade constante,
atual e inconteste de um processo penal constitucional, sobretudo em tempos de crise do
constitucionalismo democratico.

Discutir-se-a, portanto, neste topico, a imprescindivel compreensdo do processo
penal, com destaque para a realidade brasileira, sob a Otica da constitucionalizagdo do
ordenamento juridico, em que as regras e principios processuais penais passam a representar
mais um instrumento real e efetivo de respeito, concretizagdo e materializacdo de direitos e
garantias fundamentais.

Para tanto, partir-se-a de um breve diagnostico do atual panorama de combate a
criminalidade mediante o recurso & edicdo de normas mais severas (recrudescimento do
sistema penal; emergencialismo; legislacdo &libi) — estratégia que revela o nitido escopo de
atender aos anseios populares, especialmente aqueles exercidos através de pressdes midiaticas
(instrumentalizag@o midiatica do Direito Penal).

Em seguida, o debate em torno do que se entende por emergencialismo, legislacio
alibi e direito penal simbdlico sera tangenciado, para que entdo se discuta, em breve sintese, 0
carater instrumental do processo penal, ratificando a afirmacdo anterior de que este ramo do
Direito insere-se, impreterivelmente, no contexto de constitucionalizacdo do ordenamento
juridico (sobretudo em tempos de neoconstitucionalismo), o que remete, portanto, a uma
compressdo constitucional desta instrumentalidade.

Por fim, a presente abordagem seré concluida com a estruturagdo da proposta de um
processo penal necessariamente constitucional. Contudo, esta abordagem restaria incompleta
se ndo perpassasse, reafirmando-a, pela nova interpretagdo constitucional concretizante e
apontasse as diretrizes elementares do neoconstitucionalismo, no contexto do qual se encontra

a pretensdo de um processo penal instrumentalizador de direitos e garantias fundamentais.
2.1 UM DIAGNOSTICO DA SITUAGAO ATUAL
Em tempos de mercadores de imagens, como diria Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho — em critico, contundente e quase literério prefacio a obra “Introducéo Critica ao

Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional”, de Aury Lopes > -
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bem como de crise do constitucionalismo democratico, o apelo midiatico tem se valido da
forte crenca na eficacia do recrudescimento do sistema penal, através da imposi¢éo de penas
mais gravosas e medidas cada vez mais restritivas de liberdade, para conter os efeitos da
criminalidade tradicional e contemporéanea.

De todas as possiveis formas de instrumentalizacdo do Direito Penal, em termos de
“uso indevido” do sistema de normas penais e processuais penais, ressalta Luiz Flavio Gomes
a instrumentalizago politica e a instrumentalizacdo miditica®, que compdem o tio falado
Direito Penal Simbdlico.

A criminalidade (e todo o aparato repressivo do Estado), com efeito, j& ha muito
tem servido a propositos e finalidades politicas (instrumentalizagdo politica), alem de
representar frutifero e promissor chamariz para os mais variados setores da comunicagéo, 0s
quais recorrem ao forte apelo do drama e dos conflitos alheios a fim de garantir pdblico,
audiéncia cativa, dentre a massa acritica da populacdo (instrumentalizacdo midiatica).

Trata-se do “populismo penal”, o qual, na esfera midiatica, corresponde ao
tratamento da violéncia como “produto” de mercado e, no ambito governamental,
especificamente legislativo, equivale as reacdes imediatistas e emergenciais na contengdo da
criminalidade através da promulgacao de leis (penais/processuais penais) ainda mais severas.

O aumento progressivo da delingliéncia e da violéncia urbana, bem como a
expanséo e a velocidade na divulgacdo de informagdes (texto, som e imagem), transformaram
tais conjunturas sociais em “mercadorias da industria cultural”, ocasionando, em um primeiro
momento, um furor social e um forte clamor por vinganga e punitivismo.

Todavia, com o tempo e o fluxo informativo, em face da superveniéncia da
“novidade” ou de outra “tragédia” social, estes fendmenos, quando superestimados no sentido
mercadoldgico, levam, em verdade, ao conformismo e ao arrefecimento das reagdes.

O legislador, entretanto, no primeiro momento de comogéo, em face da urgéncia na
tomada de providéncias diante das emergentes situacOes adversas, ndo tem encontrado outra
resposta — ou sequer a tem procurado, por questdes de comodidade — sendo a “reagéo
emocional legislativa”, que tende a ser de natureza “penal”, dependendo dos beneficios
eleitorais que se possa alcancar.

Isto é, o Poder Legislativo responde as contingéncias da sociedade com a edigéo de
leis que contém, no seu bojo, a promessa ilusoria de atender ao punitivismo populista, como

se tais medidas tivessem o mégico condéo de transformar a realidade brasileira.
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Invoca-se o Direito Penal, portanto, como instrumento para a solugdo de quase todo
o tipo de problema, quando é sabido que o seu uso recorrente ndo soluciona coisa alguma;
nisso reside o simbolismo penal.

A propoésito, Luiz Flavio Gomes® traz diversos exemplos desse fendmeno no

Brasil:

1) Lei n° 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos): promulgada no contexto
do final dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, em virtude da onda de
seqliestros que ocorreram e tiveram grande repercussdo (do empresario
Abilio Diniz; de Roberto Medina — irmdo de um parlamentar, na época; etc.)
social e midiatica, esta lei criou novos tipos penais, recrudesceu as penas e
afetou direitos e garantias fundamentais.

2) Lei n° 8.930/1994, que incluiu o homicidio qualificado como crime
hediondo: esta lei sobreveio no contexto do atroz assassinato da atriz Daniela
Perez, pelo casal Guilherme de Padua e Paula Thomaz, em dezembro de
1992, como fruto da comogdo nacional em prol do recrudescimento da lei de
crimes hediondos, iniciada pela escritora de teledramaturgia, Gldria Perez,
mée de Daniela, e endossada pela Rede Globo de Televisao.

3) Lei n°. 9.455/1997 (Lei de Tortura): surgiu ap6s a divulgacdo de imagens
estarrecedoras de policiais militares torturando pessoas na Favela Naval
(Diadema-SP), em 1997.

4) Lei 9.677/98 e Lei 9.695/98: em 1998, 0 “escandalo dos remédios falsos”,
iniciado com o tdo famoso caso da “pilula de farinha” - suposto
anticoncepcional que, em verdade, continha farinha ao invés da composicéo
quimica devida e terminou por ocasionar a gravidez inesperada de inlimeras
mulheres — constitui, conforme analisa Luiz Flavio Gomes®, um
insofismavel exemplo ndo s6 de instrumentalizacdo midiatica do Direito
Penal, como também de instrumentalizacdo politica, com evidentes
propositos eleitoreiros. O legislador penal brasileiro, diante da mencionada
situacdo, reagiu de imediato: editou a Lei 9.677/98 — que alterou o marco
penal de diversas condutas relacionadas ao tema (repressao penal ndo s6 da
conduta de falsificacdo de medicamentos — dez anos de reclusdo —, mas
também de falsificacdo de creme para alisar cabelo, por exemplo); em
seguida, promulgou a Lei 9.695/98, com o escopo de corrigir falha técnica
da lei anterior, cuja ementa rotulava os crimes nela mencionados como
hediondos, mas seu texto omitia essa etiqueta. Em momento inédito, a lei foi
aprovada em quarenta e oito horas, ressalta Gomes.

5) Projetos de lei para recrudescimento da responsabilizacdo de menores
infratores: ap6s o barbaro assassinato do casal de namorados e estudantes
Liana Friedenbach e Felipe Caffé, em novembro de 2003, praticado por um
grupo de criminosos cujo lider era um menor (“Champinha”), o Congresso
Nacional mostrou-se fortemente mobilizado quanto a rapida elaboracdo de
diversos projetos, 0s quais objetivavam ampliar ou tornar mais rigida a
internacdo de menores infratores. Outro caso que chocou o pais e teve uma
intensa e magante repercussdo na midia, foi a morte do garoto Jodo Hélio
Fernandes, de apenas 06 (seis) anos, em fevereiro de 2007, em decorréncia
de um roubo ocorrido no Rio de Janeiro contra a familia do garoto, que
estava no carro e conseguiu sair deste, ficando o menino preso pelo cinto de
seguranca e tendo sido arrastado por alguns quilémetros, até vir a dbito. O
que motivou propostas de reducio da maioridade penal,>® em virtude de um
dos autores do roubo ter sido um menor.
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6) Lei n° 10.792/03 (que institui o Regime Disciplinar Diferenciado
Maximo — RDD): logo em seguida a série de ataques promovidos pela
organizacdo criminosa PCC (Primeiro Comando da Capital), na capital
paulista, o Senado Federal aprovou nove projetos de lei, dentre eles o0 que
instituiu o RDD, elevando ao maximo a resposta penal e colocando em
cheque, de forma extremamente audaciosa e punitivista, garantias
fundamentais do cidadao.

7) Em 2008, em tempo recorde e por votacdo simbolica, segundo informa o
jornal “O Globo™®, foi aprovado, na Camara dos Deputados, projeto que
tipifica como crime a formacdo de milicias e grupos de exterminio, o qual
demonstrava 0 evidente proposito de tentar, simbolicamente, coibir a
expansdo das milicias no Rio de Janeiro. O texto representa a fusdo de dois
projetos: um apresentado pelo deputado Luiz Couto (PT-PB), que presidiu a
CPI dos Grupos de Exterminio, e outro de autoria do deputado Raul
Jungmann (PPS-PE), presidente da Comissdo de Seguranca. Além de criar
novos tipos penais, 0 projeto transformou esses delitos em crimes federais.
Mais uma vez, o Estado procurou acalmar os animos populares mediante
recurso a “legislacdo penal de emergéncia”.

8) Lei n°. 11.689/2008: a absolvicdo do fazendeiro Vitalmiro Bastos de
Moura, acusado de ser o mandante do assassinato da missionaria Dorothy
Stang, constituiu o mote suficiente e necessario para a aprovagdo, pelo
Congresso Nacional, do fim do protesto por novo juri. Tal se deveu,
sobretudo, a repercussdo internacional e imenso clamor que a questdo
suscitou a época.

Diante de todas estas propostas de alteracéo da legislacdo penal e processual penal
supramencionadas, elucidativas séo as palavras de Luiz Flavio Gomes.

Este autor afirma, em carater conclusivo, que o legislador vive sob o comando de
uma “perene emergéncia”®; “basta um fato escandaloso e a pressdo midiatica para
desencadear a marcha do populismo punitivo™.

Dificilmente se vé, nos moldes atuais do processo penal, uma real indenizagdo em
favor da vitima; o que o poder politico oferece é o “conforto enganoso” que vem em forma de
lei — a qual seria promulgada “com o cadaver ainda sobre a mesa”, de forma imediatista e
inconseqiente. Evidentemente que esta lei s6 poderia seguir a “légica do linchamento™?,

E nesse contexto que se fala em medidas emergenciais (emergencialismo) e em
legislagdo &libi — as quais tém como fruto, dentre outros, o Direito Penal do Inimigo —,
verdadeiro Frankenstein do sistema juridico.

Trata-se de um conjunto de normas em plena desconformidade com os ditames
constitucionais e com os pilares axiologicos do Direito Penal e Processual Penal; uma
legislacdo especial que tem aparéncia de direito, editada apenas para atender aos anseios de
uma sociedade carente de politicas publicas efetivas, voltadas, sobretudo, para a seguranca

pUblica e para o combate & criminalidade de grande porte e organizada®.
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2.2 A LEGISLACAO ALIBI E O PROCESSO PENAL DE EMERGENCIA

Que a idéia de emergéncia esta atrelada a de urgéncia — e, num certo sentido, a de
crise — isso é inegavel, conforme constata Fauzi Hassan Choukr®®, em sua obra intitulada
“Processo Penal de Emergéncia”. O termo emergéncia, para este autor, evoca determinadas
situacOes que surgem de modo a desestabilizar o status quo ante, questionando a eficicia dos
padrdes normais de comportamento na manutencdo da ordem publica e ocasionando uma
inevitavel alteragfo substancial das estruturas que sustentavam este modelo de normalidade.

Com efeito, em face da superveniéncia de um fato emergente, portanto atipico e
desestabilizador, surge também a necessidade de uma resposta pronta e imediata por parte do
Estado.

Esta resposta, contudo, e 0 seu conseqiente impacto sobre a ordem juridica
estabelecida, deveria perdurar apenas enquanto durasse a “crise”, a “emergéncia” das questdes
suscitadoras, ressalta Fauzi Choukr®. E o que deveria acontecer em tese, mas ndo € o que se
verifica na praxis do Direito, sobretudo no Brasil, nem o que propde o chamado “Direito
Penal do Inimigo”.

Na esfera juridico-penal, Luigi Ferrajoli®® indica que a emergéncia, em sentido lato,
pode se processar de duas formas distintas e simultaneas: a legislacdo de excegéo prevista no
ambito da Constituicdo Federal de 1988, bem como as mutagdes legais das “regras do jogo™; e
a jurisdicdo de excecdo. Em ambas, alerta Choukr, nota-se uma derrogagdo dos valores
geralmente predominantes na sociedade diante da necesséria resposta estatal paliativa, a qual
leva a crer que ha uma potencial “fraqueza” na cultura de normalidade em face de situacdes
de crise, cadticas ou inesperadas — fraqueza capaz de legitimar o recurso & adog¢éo de medidas
excepcionais.

Em contrapartida, a superveniéncia da excecdo, da emergéncia, foi antevista pelo
proprio texto constitucional (estado de defesa, estado de sitio, etc.), premissa que antagoniza
com a propria idéia do “novo” intrinseca ao termo em foco.

Ao prever medidas de excegdo, a Constituicdo conta com mecanismos de tutela do
estado de normalidade. E a precaucdo diante da “ordem superveniente”, que cuida para que a
“ordem corrente” possa ser restabelecida em momento posterior aos fatos urgentes. A
emergéncia constitucional, por conseguinte, apresenta limites temporais e geograficos

precisos, determinados, de forma a conter e disciplinar o estado de excecéo.
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N&o é o que ocorre, entretanto, nas esferas penal e processual penal.

Enquanto a excecgdo constitucional representa um instituto legal, apto a justificar o
afastamento, ainda que temporéria e relativamente, dos pardmetros de protecdo aos direitos
humanos e cuja decretacdo se da nos moldes e de acordo com a necessidade estatuida pelo
proprio Direito enquanto normatividade reguladora —, o fendmeno da emergéncia repressiva
protrai-se sem fronteiras (temporais ou geograficas) e imiscui-se no seio cultural da propria
normalidade.

Mais do que tudo, assevera Choukr®’, a emergéncia penal seria um estado de fato,
cujo reconhecimento se da apenas em nivel retdrico e politico. Ou seja, a emergéncia penal é
a materializacdo expressiva daquilo que Luiz Flavio Gomes convencionou chamar de
instrumentalizacdo politica e midiatica da legislacao penal®.

Sérgio Moccia®, ao seu turno, promove também a seguinte critica: assevera que a
Justica acaba assumindo uma feicdo peculiar, ao considerar-se 0s esquemas intrinsecos a
cultura emergencialista; esta fisionomia seria bem diferente daquela edificada pelo estado
social de direito. A cultura emergencialista ainda determinaria, para Moccia, tentativas
perigosas de “mistura de papeis”, antecipacdes de pena, processos Sumarios, sem ritos e extra-
institucionais.

O paradigma de justica por traz desta concepcdo emergencial esta atrelado a idéia
de ser a justica algo imposto pelas institui¢cdes e instéancias formais de poder/controle, sob
uma Otica utilitarista e seguindo a ldgica de resultados satisfatorios para o grupo, a
coletividade social. O marco tedrico desta nocdo ora discutida teria como um de seus
fundamentos as concepgdes de John Rawls™, na medida em que este autor concebe a justica
de forma institucional .

Uma vez fundado no contratualismo social, o pensamento de John Rawls
justificaria, para Fauzi Choukr, a compreensdo da justica como um sentimento publico’;
afinal, corresponderia a um sentimento fruto de um contrato, tendo, portanto, que ser
respeitada a vontade dos contratantes como Unica forma de sustentar a vida em sociedade.

Esta visdo (“contextualista™), por sua vez, coaduna-se com os pilares do sistema
emergencial, enquanto padrdo preferencial de resposta a situagfes pontuais gravosas
(“emergenciais”) que tem por escopo apresentar para a sociedade consternada uma idéia de
reacdo/resposta institucional justa, legitimadora do agir repressivo, tendo sido este Ultimo

solicitado pelos prdprios contratantes sociais.
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Né&o seria muito diferente do contratualismo fundador do Direito Penal do Inimigo.
Com efeito, conclui o autor em comento que, inegavelmente, ao sustentar-se a cultura
emergencial da forma descrita, abrir-se-ia caminho para o emprego promocional e simbdlico
do direito penal, além da instauragdo de uma arriscada ética de resultados no sistema
punitivo-repressivo estatal’,

A chamada “ética de resultados”, por sua vez, assenta-se sobre as bases da
seguranca e da eficiéncia, distanciando-se dos preceitos fundamentais (direitos e garantias de
ordem constitucional), e destina-se a legitimar, a insercdo de mecanismos processuais em
inimeras legislacBes penais/processuais penais de carater nitidamente excepcional ou
emergencial, conforme se exemplificara em capitulo proprio (Cap. 1V), sempre tendo em vista
a reestruturacao das “instituicdes justas”.

Caberd, portanto, & doutrina penal que pugna pelos valores vinculados ao
eficientismo e de politica criminal ligados & seguranga (publica, sobretudo) a funcéo de
teorizar, de modo a justificar, a supressdo ou mitigacdo de direitos e garantias, e a
jurisprudéncia, o papel de despreza-los™.

Também o penalista Leonardo Sica, em sua obra “Direito Penal de Emergéncia e
Alternativas a Prisdo”, trata da cultura emergencial, enfatizando o “poder simbélico” da
legislacdo penal. De acordo com este autor, o simbolismo penal teria decorrido do crescente
foco da doutrina na fungdo de prevengéo geral da pena. Este simbolismo néo teria nascido de
nenhuma formulacdo doutrindria ou Escola Penal conhecida, mas de uma constatacdo
empirica, fruto da observagdo sobre a prética legislativa — principalmente nos tltimos anos — e
da deturpagéo dos seus designios: de juridicos a estritamente politicos’.

O panorama atual do Direito Penal tem estado, sem embargo, a mercé de uma forte
carga emocional, sendo compreendido como verdadeira panacéia, fonte de expectativas
politicas e sociais quanto a solucdo de problemas de ordem publica, alarmantes e em
constante crescimento.

Diante do visivel fracasso das demais instdncias de controle em atender as
demandas dos imensos contingentes populacionais dos grandes centros urbanos e da quase
completa auséncia de medidas destinadas a assegurar 0s servigos basicos de protecdo, bem
como do advento de novas formas de criminalidade, a tutela penal passou a ser deslocada da
protecdo de bens juridicos individuais e concretos para 0s bens universais, coletivos e

abstratos’®.
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Esta carga emocional surge em um contexto social especificamente, mas ndo
exclusivamente brasileiro, no qual tanto leigos — grande parcela da populagdo —, quanto,
inclusive, operadores do direito, acreditam na eficicia da imposicdo de penas mais gravosas,
bem como da adocgdo de medidas cada vez mais restritivas de liberdade, para conter o avango
da criminalidade violenta, organizada ou néo *’.

A legislacdo alibi’®, ao invadir a esfera que seria pertinente & promogéo de politicas
publicas na solucdo dos conflitos e demandas da sociedade, acabaria, por fim, obstruindo a
propria resolugdo definitiva e eficaz destes problemas. Afinal, a realidade de6ntica do direito
nao se encontra apta, em razdo da mera prescricdo normativa, a promover uma verdadeira
“revolucéo” ou salto qualitativo na realidade social”.

A mencionada funcionalizacdo, por fim, corresponde & estreita vinculagdo do
direito penal/processual penal aos objetivos de politica criminal, os quais atribuem a
legislacdo a fungéo de conter a criminalidade. A deformalizacéo, ao seu turno, representaria a
supostamente necessaria supressao ou reducéo das “barreiras processuais”, inclusive de ordem
constitucional, a fim de que se tornasse possivel a transformacdo do processo em um
instrumento repressivo com carater politico.

Para recompor, conclui F. Choukr, por conseguinte, que o sistema penal, definido
por Zaffaroni como controle social punitivo institucionalizado, tem sido interpretado, em
determinados momentos como se as causas da faléncia estrutural do Estado estivessem
umbilicalmente relacionadas ao conjunto de normas constitucionais garantidoras dos direitos
fundamentais, as quais somente com muito custo foram inseridas formalmente nos textos
politicos e, com maior custo ainda, estdo sendo assimiladas na préticaso.

Ou seja, a dtica promocional pela qual tem sido encarado o sistema penal como um
todo passa a difundir a sensagdo temeréria de que os direitos e garantias fundamentais
representariam significativo entrave ao funcionamento eficiente da atuagéo criminal.

Neste aspecto, o papel da midia, tal qual ja foi ressaltado no presente capitulo, seria
inegével para a pressdo que culmina na adocdo de medidas emergenciais — potencialmente
aptas a ensejar a otimizagdo e concregdo eficaz do simbolismo penal promocional e
repressivo.

Destaque-se que ndo se despreza, aqui, o papel democrético e publicizante do
jornalismo investigativo, por exemplo, sobretudo no &mbito de um Estado Democrético e de
Direito; o que ndo se admite — em verdade se repudia completamente — é o produto do

crescimento e expansdo desenfreada de um jornalismo punitivo e irresponsével (a chamada
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“imprensa marrom”), meramente apelativo e capaz de promover a instrumentalizacao
midiatica do ordenamento juridico-penal.

Em face deste quadro geral, portanto, imprescindivel se faz a compreensdo do que
se entendera por instrumentalidade do processo e complementaridade funcional entre Direito

Penal e Processo Penal ao longo deste trabalho, o que sera objeto do proximo topico.

2.3 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO PENAL

No &mbito doutrinério, é pacifica a opinido de que o Direito Processual Penal
representa uma “ciéncia” autbnoma, com objeto e disciplina, além de construces tedricas,
abordagens e principiologia, proprios(as). N&o ha, portanto, nem se cogitaria defender que tal
venha a se dar, uma assimilagéo por parte do Direito Penal (direito material) quanto ao Direito
Processual Penal (processo).

A autonomia deste ramo do Direito apresenta, sim, um aspecto positivo, sobretudo
quanto ao desenvolvimento dos estudos acerca dos seus institutos. Em contrapartida, é
possivel visualizar também um aspecto negativo: uma eventual dicotomia entre Direito Penal
e Processo Penal poderia ocasionar o distanciamento dos fins e objetivos do sistema de justica
criminal como um todo ou, inclusive, um desnecessario contra-senso.

Com efeito, Aury Lopes Jr. sugere que, desde logo, devem ser evitados pudores
excessivos quanto a afirmacdo de que o processo seria um instrumento. O dilema estaria em
definir o conteido dessa instrumentalidade, ou a servigo de que(m) ela estd; afinal, o caréater

instrumental corresponderia, em sua opini&o, & razéo basica da existéncia do processo®".

2.3.1 A Relagdo Complementar e Instrumental entre Direto Penal e Direito Processual

Penal

A independéncia conceitual e metodolégica do direito processual em relacdo ao
direito material foi uma ardua, merecida e salutar conquista, em sendo assim, Direito e
processo constituiriam dois patamares distintos no sistema/ordenamento juridico, ainda que
estejam relacionados em virtude da unidade de objetivos sociais e politicos que perquirem; eis
0 porqué de se falar no bindmio direito-processo (substance-procedure), destaca Aury Lopes
Jr.22. Ou seja, ndo ha como unificar os objetos destas duas ramificacdes da esfera e da ciéncia

juridica, embora tal ndo corresponda a um distanciamento absoluto.
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E imperioso, portanto, que se reconheca o fato de o processo penal, ainda que
autbnomo em sua abordagem cientifica e estruturagdo institucional, estar a servico do Direito
Penal, concretizando os seus propo6sitos, objetivos e designios basilares.

Aqueles que defendiam uma total desvinculagdo do processo em face do direito
material o fizeram com o escopo de contribuir para a constru¢cdo de um sistema processual
penal independente e da sua propria estrutura, ndo apenas normativa, mas também doutrinaria,
tedrica e principioldgica. Este passo foi imprescindivel para o nivel de aprofundamento e
complexidade que a ciéncia processual penal alcangou, mas teve o seu lugar e, hoje, ja ndo
encontra a mesma pertinéncia; muito pelo contrério, persistir na idéia desta completa
desvinculagdo seria um erro com conseqliéncias perigosas, como o desvirtuamento de todo o
sistema penal e de seus progressivos avangos, 0s quais perpassam por ambas as searas, penal e
processual penal.

Esta visdo retrégrada e dicotbmica j& ndo encontra mais espago entre 0S
doutrinadores e tem cedido frente a concepcéo instrumental do processo, 0 que acontece ndo
apenas no ambito penal, como também na seara civel (e remete a possibilidade e defesa de
uma “teoria geral do processo” unificada, capaz de fornecer as bases teoricas tanto para o
Direito Processual Penal, quanto para o Direito Processual Civil).

A ciéncia do processo, para Lopes Jr.%, teria atingido um estégio evolutivo capaz
de permitir-lne deixar para tras todos os receios e consternagdes quanto a eventual
possibilidade de vir a ser absorvida pelo direito material, devendo, portanto, assumir a sua
funcdo instrumental “sem qualquer menosprezo”, sem titubear.

A afirmac&o da autonomia do processo penal, nesse contexto, ndo deslegitima a sua
instrumentalidade perante o direito penal material quanto ao aspecto funcional; esta
instrumentalidade, por sua vez, também ndo poderia colocar em causa a autonomia
teleoldgica do processo frente ao direito material relativamente & funcdo especifica daquele de
realizagcdo concreta deste e da propria ordem juridica (penal e constitucional).

Na medida em que o Direito Processual Penal passa, portanto, a destinar-se a
realizacdo do Direito Penal (Material), a falta de sintonia entre ambas as esferas, deixa de ser
um risco adjacente, facilitando o alcance dos objetivos perquiridos, inclusive os de controle da
criminalidade e de politica criminal (ndo de politicas publicas ou de instrumentalizacdo
politica do sistema penal, é importante frisar, conforme se ressaltou ab initio).

Em sua obra “Teoria Geral do Processo”, Fredie Didier discorre no sentido do que

ora se exp0e, sobre a necessaria complementaridade entre Direito Material/Direito Processual,
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a qual deve manifestar-se em qualquer ramo do Direito, seja Publico ou Privado, uma vez que
as regras  processuais teriam sido criadas para atender as  demandas
(caracteristicas/peculiaridades) da situagéo juridica substancial (material)®*.

A indubitavel autonomia do Direito Processual (Civil ou Penal), dessa forma, nédo
pressupde a sua neutralidade relativamente ao Direito Material; muito pelo contrario, héa
entre ambas as esferas (processual e material) um vinculo inquestiondvel, sobretudo de ordem
funcional, na medida em que se integram, interagem, na execucdo da tarefa de criacdo das
normas juridicas, sejam estas gerais ou individuais, abstratas ou concretas.

O citado autor traz estas elucubracdes também no &mbito de discussdo acerca do
principio da instrumentalidade do Direito Processual, ao asseverar que este ramo do Direito
nao representa “um fim em si mesmo”. O processo corresponde, em verdade, a uma realidade
formal, verdadeiro espelho que tem por objetivo refletir e materializar as finalidades propostas
pelo Direto Material®. A instrumentalidade do processo, conclui, funda-se na premissa de que
o direito material constitui o valor, a diretriz que ird conduzir a criagdo, interpretacdo e
aplicaco das regras processuais.

Em face de tudo o quanto se elucidou, torna-se evidente a constatacdo da premente
necessidade de o Direito Processual Penal consubstanciar e moldar-se as perspectivas
propostas pelo Direito Penal e aos seus avancos, logrados tanto na esfera doutrinria quanto
jurisprudencial, seguindo uma 6tica de complementaridade.

O objetivo, aqui, seria a busca por um ideal maior de funcionalidade integral do
Sistema Juridico-Criminal. Dai falar-se em complementaridade funcional entre Direito
Penal (material) e Direito Processual Penal (processo), ou em carater instrumental do

Processo em face do Direito Material.

2.3.2 A Instrumentalidade Constitucional do Processo Penal

No contexto de um Estado Democratico de Direito, para alguns compreendido
como um modelo de Estado Social, em que muito se fala em constitucionalismo democratico
e juridicizagdo deste modelo ou paradigma social, a instrumentalidade do processo penal
compreenderia a materializagdo dos direitos e garantias constitucionais (sobretudo no que
tange aos direitos e garantias ditos fundamentais), ultrapassando a etapa de concretizagdo
formal de garantias processuais constitucionais ja consubstanciadas e partindo para uma

compreensdo material operacionalizante de todo o texto da Carta Maior, com destaque para os
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principios e diretrizes consideradas edificantes deste modelo estatal. Aqui se fala em justica
material ou processo penal substantivo.

A propria Constituicdo Federal, afirma Flavia D’Urso, empresta ao direito
processual a configuragdo ndo de mero conjunto de regras acessorias de aplicacdo do direito
material, mas de instrumento publico da realizacdo da justica. A leitura instrumental (ndo
apenas penal-material, mas principalmente constitucional) do processo, portanto, transforma-o
de mecanismo estritamente técnico em um “instrumento ético e politico de atuacdo da justica
substancial e garantia das liberdades’®.

Em contrapartida, falar-se em funcionalizagéo do processo penal sem ressalvas tem
levado, no plano de delimitagéo e compreensdo do seu carater instrumental, a uma utilizacéo
do processo como instrumento politico-repressivo, tal qual alertou Luiz Flavio Gomes®’ ao
tratar da instrumentalizagdo politica da legislacéo penal.

Este aspecto funcional, capaz de aproximar Direito Penal e Direito Processual Penal
sob a Otica estrita da contengdo da criminalidade — em termos de politica criminal, mas com
maior proximidade de uma politizacdo excessiva do Direito (politicas publicas) —, ocasiona
uma sucessiva supressdo de “barreiras processuais” para alcancar este unico e exclusivo fim,
inclusive no que tange as garantias processuais constitucionais — as quais passam a ser vistas
como verdadeiros obstaculos a persecucédo criminal.

O direito da maioria a seguranca publica, garantido e salvaguardado pelo Estado,
passa a imperar, nesse contexto, sobre os direitos e garantias do individuo. O juiz penal
legalista considera apenas a legislacédo penal especial a ser aplicada ao caso concreto e viola,
as vezes sem a real dimensdo das conseqiiéncias destes atos, ndo apenas postulados
processuais penais, mas, sobretudo, constitucionais; compreende o Direito Processual Penal
como instrumento apenas do Direito Penal e ndo como mecanismo concretizador da
Constituicdo Federal.

E para evitar este indesejado cenério, cada vez mais presente em se tratando de
legislacdo alibi ou emergencial, que se prega a necessaria e imbricada correlacdo entre
complementaridade funcional e instrumentalidade constitucional. Nesse sentido, Aury Lopes
Jr. assevera que fundamental seria compreender a instrumentalidade do processo néo
enquanto equivalente ao fato de o processo caracterizar-se como um instrumento a servigo de
uma Unica finalidade, sendo esta a satisfagdo de uma exclusiva pretensio acusatéria™.

Através de uma necessaria e imprescindivel anélise a partir do seu exterior, elucida

Lopes Jr., resta inconteste que o sistema processual penal ndo tem *“valor em si mesmo”, mas
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apenas mediante a consecucdo dos objetivos que é chamado a cumprir no dmbito de um
projeto democratico-constitucional. Ao se definir o conteldo da instrumentalidade processual,
as suas metas e propositos, é preciso atencéo e cautela suficientes para que o processo néo se
veja transformado em panacéia para os graves problemas sociais de seguranca ptblica®.

Prementes se fazem, sem embargo, as criticas de Alexandre Morais da Rosa a
Céndido Dinamarco, quando este Ultimo defende que o juiz deve aspirar aos anseios sociais
ou mesmo ao espirito das leis, levando-se em consideracdo a (excessiva) vinculagdo
axioldgica do plano juridico e com o nitido escopo de realizar “o sentimento de justica do seu
tempo”. Este juiz-legislador-politico, para Morais da Rosa, ndo mais pode ser tolerado em um
ambiente que se queira verdadeiramente democratico®.

O risco que a sua existéncia, estimulo e manutencdo representa, contudo, nunca
esteve tdo palpavel e concreto quanto nos chamados movimentos repressivos, como lei e
ordem, toleréncia zero e direito penal do inimigo — campos propicios a proliferacdo destes
ideais em que se imiscuem Direito e Politica a tal ponto que j& ndo se consegue mais
visualizar um sem o outro®*.

Em suma, conclui Lopes Jr., a no¢ao de instrumentalidade deve ter como contetido
a méxima eficicia dos direitos e garantias fundamentais da Constitui¢do. Conclui, portanto,
que a instrumentalidade do processo penal representa, de fato, o fundamento de sua
existéncia, embora com uma caracteristica peculiar: a de ser um instrumento de prote¢do de
direitos e garantias individuais. Esta seria uma particular conotacdo do carater instrumental do
processo, uma vez que se trata ndo apenas de uma instrumentalidade relacionada ao Direito
Penal (material) e a pena, mas, sobretudo, de um instrumento a servico da maxima eficécia
das garantias constitucionais®.

O Processo Penal passa a ter, com isso, a sua legitimidade pautada no “estar a
servico do projeto constitucional”. Trata-se, ainda, de uma real limitacdo ao poder de tutela do
débil (réu), cuja debilidade é estrutural (e estruturante do seu lugar), sendo que esta debilidade
sempre existir, independentemente de qualquer coisa. Eis a instrumentalidade constitucional
do processo penal.

A fungéo do juiz criminal, com efeito, no &mbito desta estreita relacéo ora frisada
(complementaridade funcional e instrumentalidade constitucional), ganha relevo na tentativa
de efetivagdo dos direitos fundamentais, sob o prisma de uma justica substancial, ndo
meramente formal. A méxima da proporcionalidade alexyana, aqui, representa o instrumento

ideal desta materializagdo®.
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O constitucionalismo democrético, por sua vez, que servira de vetor para este
procedimento e materializagdo, em termos de igualdade e democracia substanciais, relaciona-
se diretamente com as idéias de Ronald Dworkin® e Luigi Ferrajoli®, de acordo com os quais
os direitos individuais ndo podem ceder espago, mas sim devem prevalecer mesmo contra a
maioria. Afinal, esta ndo tem legitimidade para tornar disponivel aquilo que, um dia, julgou
ter status de direito indisponivel, tais quais os direitos do réu no curso do processo penal, uma
vez que o principio da constitucionalidade, em uma democracia substancial (material) e ndo
formal, sobrep&e-se ao (opressivo) principio majoritario®.

O postulado do devido processo legal (due process of law), resignificado sob este
novo enfoque, alcanga uma nova dimensdo: a do processo penal ndo apenas garantista (no
sentido estrito do termo, correspondente ao respeito aos direitos e garantias constitucionais,
sobretudo os de nitido cariz processual penal jA consubstanciados na Lei Maior), mas,

sobretudo, justo®’.
2.3.3 A Tendéncia a Internacionalizac¢do do Processo Penal

Uma tendéncia verificada nesses mais de vinte anos de vigéncia da atual
Constituicdo Federal é a incorporagdo do denominado “Direito Humanitario Internacional” ao
Direito Brasileiro, notadamente no que se refere as normas processuais penais de cunho
constitucional. Dai a importancia de sua abordagem, ainda que tangencial, para o objeto desse
trabalho.

A Constituicdo, desde seu texto original de 1988, expressamente prevé a
incorporagdo pelo ordenamento juridico pétrio de tratados internacionais em que o Brasil seja

parte:

Art. 5°. (...)

§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Dos tratados e convencgdes internacionais firmados pelo Brasil, destacam-se o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP, 1966) e a Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos (CADH, 1969), mais conhecida como “Pacto de S&o José da Costa Rica”.
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A CADH foi promulgada no Brasil através do Decreto Presidencial n°. 678, de
06/11/1992, sem nenhuma restricdo (Decreto Legislativo n® 27 de 26/05/92), apenas com a

seguinte declaragéo interpretativa:

Art. 2°. O Governo do Brasil entende que os arts. 43 e 48, alinea d, ndo
incluem o direito automatico de visitas e inspecdes in loco da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerdo da anuéncia
expressa do Estado.

Registre-se, pela sua enorme relevancia, que a CADH consagrou o principio da
presuncdo de inocéncia em toda sua plenitude, verbis: “Art. 8° 1, 12 parte toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprova
legalmente sua culpa”.

A Reforma do Judiciario, consubstanciada através da Emenda Constitucional n°.
45/2002, deu maior relevo as normas de direito internacional humanitario, ao acrescentar o

839, ao citado art. 5° da CF, dispondo que:

83°. Os tratados e convencdes 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.

Desse modo, atualmente, o direito humanitario internacional incorpora-se ao direito
interno, ou como Direito supra legal (conforme entendimento da doutrina e do proprio STF,
nos termos do voto do Min. Gilmar Mendes, no RE 466.343-SP, Rel. César Peluso, j.
22.11.2006, ainda ndo concluido) ou como Emenda Constitucional, quando venha a ser
observado o quorum de aprovacéo fixado no § 3° do art.5° da CF.

Em qualquer hipétese, vale destacar que as normas do direito humanitario
internacional estardo sempre acima das leis, na escala vertical da piramide de validade, dai a
importancia do seu estudo, muitas vezes relegado a segundo plano.

No sentido da internacionalizagdo do direito processual penal, fato representativo
foi a criagdo do Tribunal Penal Internacional (TPI), por meio do Estatuto de Roma de 1998,
com competéncia para os crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra (incluindo-se
os de ordem sexual e o aliciamento de criangas como soldados) e de agresséo (art. 5°).

Pelo Decreto n°. 4.388/2002, foi promulgado o Estatuto de Roma do Tribunal Penal

Internacional, cujo texto foi aprovado, sem qualquer ressalva, pelo Congresso Nacional
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(Decreto Legislativo 112/2002). Em seguida, com a EC n°. 24/2002, o Brasil passou a se
submeter a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, nos termos do 84°, do art. 5° da CF.

Com efeito, o Brasil, além de se submeter & jurisdicdo do TPI, tem uma das juizas
mais ativas do Tribunal em Haia, a paulista Sylvia Helena de Figueiredo Steiner.

O TPI foi criado em 1998, com a adesdo de 107 paises, € € 0 primeiro sistema
mundial de justica permanente, diferente do Tribunal de Nuremberg, criado apds a 22 Guerra
para julgar carrascos nazistas (1945), do Tribunal Criminal Internacional para a ex-lugoslavia,
criado durante a Guerra dos Bélcas em 1993, que julgou o ditador sérvio Slobadan Milosevic,
e do Tribunal criado em 1994, para sentenciar os culpados pelo genocidio de Ruanda.

Ressalte-se que os Estados Unidos (e também a China e a RUssia) ndo aderiram ao
TPI, sem duvida alguma, para ndo inviabilizar os julgamentos dos seus “inimigos” pelas suas
Comissdes Militares, numa clara adogdo do “Processo Penal do Inimigo” na luta desenfreada
contra o terrorismo, como enfatizado no capitulo primeiro deste estudo.

Contudo, o Tribunal Internacional vem funcionando, conquanto até agora somente
tenha aberto processos em quatro paises pobres da Africa, como Congo, Uganda, Republica
Centro-Africana e Sudéo.

O Promotor-Chefe do TPI, o argentino Luis Moreno Ocampo, em recente entrevista
a Revista Veja®, defende a atuagdo do tribunal naqueles paises africanos, justificando que ndo
tinham condicGes de fazer justica por seus proprios meios. Esclareceu o citado promotor que
nos casos do Congo, de Uganda e da Republica Centro-Africana, o TPI recebeu solicitacdes
dos prdprios paises e, no caso do Sudéo, foi o Conselho de Seguranga da ONU quem solicitou
a investigacdo em Darfur. Esta Ultima é a Unica forma do TPI investigar um crime num pais
que ndo tenha assinado o estatuto de Roma, como é o caso do Suddo.

A importancia da existéncia do Tribunal Penal Internacional estd na protecdo
efetiva do denominado Direito Humanitario Internacional, com a garantia do “juiz natural”,
na medida em que se consolida como uma justiga internacional permanente.

Por conseguinte, a garantia constitucional do devido processo legal ndo mais
podera ser compreendida exclusivamente no sentido estrito da lei, mas da Constituicdo e do

Direito Humanitario Internacional.
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24 A EXPRESSAO “PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL”: BREVES
CONSIDERACOES

A expressdo “Processo Penal Constitucional” induz, inicialmente, a necessarios
esclarecimentos em torno da sua utilizagdo e do seu real alcance no &mbito da dogmatica
juridica.

De antemdo, € preciso explicitar que o conceito de Direito Processual
Constitucional ndo se confunde com o de Direito Constitucional Processual. Enquanto o
primeiro, nas palavras de André Ramos Tavares, “consiste, pois, no conjunto das normas que

disciplinam a tutela jurisdicional especifica da supremacia da Constituicdo,”*

0 segundo
indica o conjunto de normas processuais insertas na Carta Magna, a exemplo das regras sobre
competéncia.

De acordo com Miguel Calmon, o Direito Processual Constitucional é fruto da
extensdo da normatividade constitucional sobre o ambito do processo penal, sobretudo
quando se trata do status constitucional de principios e institutos processuais, na medida em
que “a acdo estatal deve se manifestar processualmente, o direito € produzido e
compreendido/interpretado/aplicado  processualmente, o0s direitos fundamentais séo
garantidos processualmente e, ainda, s@o passiveis de realizacdo ou de limitagdo também
processualmente.”*%®

Antonio Scarance Fernandes, por sua vez, considera que 0 processo penal
constitucional corresponde a um “método de estudo do processo penal & luz da Constituicdo
Federal.”*™

N&o se trata, portanto, de um mero “jogo de palavras” ou de uma simples diferenca
hierarquica no ambito da piramide normativa estabelecida por Hans Kelsen'®?, em sua teoria
do ordenamento, mas de uma distin¢do substancial, que pode levar a conseqiiéncias juridicas
opostas.

Todavia, tal dicotomia também poderia ser superada, na medida em que a propria
Constituicdo Federal fosse considerada processual, em sua materialidade.

Nesse diapasdo, aduz Willis Santiago Guerra Filho™®

que, entre Direito Processual
Constitucional e Direito Constitucional Processual, haveria um *“duplo movimento em
sentidos opostos”. Isto &, haveria, de um lado, a materializacdo do direito processual, ao

condiciond-lo as diretrizes normativas constitucionais, e, do outro, uma
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“procedimentalizacédo” ou “desmaterializacéo™ do direito constitucional, na medida em que o
processo revela-se indispenséavel para a concretizagdo da Magna Carta.

Ha, com efeito, uma materializacdo (constitucionalizacdo) do direito processual, a
partir do momento em que este remanesce condicionado as determinagBes constitucionais, e,
ao mesmo tempo, uma procedimentalizacdo do direito constitucional, quando se considera a
essencialidade do processo como instrumento primordial de concretizacdo de direitos e
garantias constitucionais.

O processo poderd ser materializado no momento em que for entendido como um
meio de realizagao existencial do Direito como um todo, e, no &mbito penal, como uma forma
de solucionar o problema das relagbes entre o Estado e o individuo, bem como da posicéo
deste na comunidade, conforme entendimento de Jorge de Figueiredo Dias™*.

Na Alemanha, o processo penal era definido como direito constitucional aplicado,
j& que ndo se poderia negar a posicdo de lei fundamental da Constituicdo Federal,
principalmente no &mbito de um Estado Democratico de Direito.

A predominéncia da Constituicdo, portanto, e dos seus principios e normas gerais
sobre o processo, sem duvida, justifica a existéncia de uma teoria geral do processo, apesar

desta ser ainda negada por alguns estudiosos do Direito Processual Penal'®®.

25 NEOCONSTITUCIONALISMO E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL:
ALGUMAS NOTAS RELEVANTES PARA O PRESENTE TRABALHO

A consolidacéo da for¢a normativa do texto constitucional tem al¢ado significativa
relevancia nos ordenamentos juridicos de inimeros paises, sobretudo nas ultimas décadas.

Na Europa, particularmente, prevaleceu durante muito tempo o entendimento de
que a Constituicdo ndo conteria normas propriamente juridicas — isto é, ndo ensejariam uma
imediata resposta e tutela juridica em razdo do seu descumprimento — mas, sim, diretrizes
politicas, direcionadas, principalmente, ao Poder Legislativo.

Este prisma sob o qual vinha sendo compreendida a Carta Magna somente passou a
ser superado no segundo pds-guerra, em face da faléncia do positivismo juridico e da propria
lei em virtude da constatacdo de uma necesséria correcdo material quanto ao conteudo do
direito aplicado. Também a construgdo principiolégica gradativamente edificada dos

principios constitucionais, concebidos como uma reserva de justica na relagdo entre o poder
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politico e os individuos, especialmente no que tange as minorias, contribuiu para esta
superacao.

Nos chamados “Estados de democratizagdo mais tardia”, a exemplo de Portugal,
Espanha e Brasil, o fendbmeno da constitucionalizagdo do Direito representa um processo
mais recente, embora ndo menos intenso e crescente. Este fendmeno que se tem verificado no
pais e encontra-se ainda em curso corresponde ao movimento translativo, ocorrido
inicialmente na Alemanha e, em seguida, na It4lia, de passagem da Constitui¢do para o centro
do sistema juridico, conforme se explicara a seguir. Do centro do sistema juridico, com efeito,
foi deslocado o velho Cddigo Civil, junto com o seu paradigma proprio, privatista e
patrimonial®.

Esta transicdo paradigmédtica, que representa uma “verdadeira revolucdo
silenciosa”, se deu e sd foi possivel por conta, principalmente, da criacdo de diversos tribunais
constitucionais em todo o mundo e, conseqlientemente, da expansdo da jurisdicdo
constitucional, cuja meta era garantir o respeito e a concrecéo da Lei Maior'®’.

Uma vez pacificado o carater normativo das normas constitucionais, portanto, o
Direito, sob uma perspectiva contemporanea, vem a ser fortemente marcado pelo
deslocamento da Constituicdo Federal para o centro do sistema juridico, onde esta Carta passa
a ser dotada ndo apenas da supremacia formal (com a qual sempre contou), mas também
material e axioldgica, enquanto ordem que consubstancia as diretrizes valorativas a
orientarem a compreensao e aplicagdo de todo o ordenamento juridico-positivo.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso ratifica 0 pensamento ora desenvolvido, ao
asseverar que a Constituicdo Federal, na medida em que for compreendida enquanto uma
ordem objetiva de valores e como um sistema aberto de regras e principios, transformar-se-4
no filtro através do qual deveré ser analisado e aplicado todo o direito infraconstitucional*®®,

O fendmeno em questdo, conforme, inclusive, j& se evidenciou no tépico anterior,
vem sendo identificado como constitucionalizagéo do Direito — revolugéo paradigmatica que
atribuiu novos sentido e alcance aos mais variados ramos tradicionais e autbnomos do Direito,
tais como o civil, 0 administrativo, o penal e o processuallog.

O presente autor também enumera alguma das principais consequéncias do
reconhecimento de carater juridico s normas constitucionais, dentre as quais se destacam as

seguintes™®;
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a) A Constituicdo Federal é dotada de aplicabilidade direta e imediata
quanto as situacGes que abarca, principalmente no que toca a protecdo e
promocdo dos direitos fundamentais. As normas constitucionais passam a
ter, portanto, um papel decisivo na postulacdo de direitos e na
fundamentagdo de decis@es judiciais;

b) Na medida em que se compreende, considerando 0S pressupostos
supramencionados, a Constituicio como “parametro de validade”,
verdadeiro “filtro material”, relativamente a todas as demais normas
juridicas, estas ndo poderdo ser aplicadas quando se verificar concreta
incompatibilidade com a disposicdo constitucional. A maior parte das
democracias ocidentais, nesse contexto, possui supremas cortes e tribunais
constitucionais que exercem o poder de declarar leis e atos normativos
inconstitucionais, com o que se materializa este recente entendimento.

c) Os valores e fins previstos na Constituicdo devem orientar tanto o
intérprete (em geral), quanto o aplicador (em especifico) do Direito, quando
for preciso determinar o sentido e o alcance das normas juridicas
infraconstitucionais e fundamentar a argumentacdo juridica construida no
bojo da deciséo.

Nesse novo ambiente juridico-doutrinario, a Constituicdo ultrapassa a concepcédo de
sistema autdbnomo (com ordem, unidade e harmonia prdprias) para compreender, também, um
novo “modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito”. Alguns autores
denominam este processo de filtragem constitucional, na medida em que equivale & analise de
toda a ordem juridica sob a “lente da Constituicdo”, de modo a realizar os valores nela
consagrados. A sua principal marca, frise-se, ndo significa a inclusdo, no texto constitucional,

de normas proprias de outros ramos do Direito, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus
institutos sob uma 6tica constitucional™'*,

Em face do exposto, é possivel afirmar-se que toda interpretacdo juridica é
também interpretacdo constitucional. Aplica-se a Constitui¢do, dessa forma e de acordo com

Barroso'*?:

a) Diretamente, quando uma pretensdo fundar-se em uma norma do
préprio texto constitucional.

b) Indiretamente, quando uma pretensdo fundar-se em uma norma
infraconstitucional, por duas razdes:

(i) Antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela é
compativel com a Constituicéo, porque, se ndo for, ndo devera fazé-la
incidir (alguns autores denominam esta etapa de “principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo”); esta operagdo deve estar
sempre presente no raciocinio do operador do Direito, ainda que ndo
seja por ele explicitada;

(if) ao aplicar a norma, o intérprete deverd orientar seu sentido e
alcance a realizacéo dos fins constitucionais.
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Estas diretrizes enunciadas por L. R. Barroso vao ao encontro justamente do que se
ressaltou ao longo de todo o presente capitulo: a necessidade de concretizar o texto
constitucional, mediante a adogdo de técnicas interpretativas concretizantes ou
concretizadoras na aplicacéo de todo e qualquer direito, a fim de assegurar a eficacia plena, a
aplicabilidade imediata, o respeito e, enfim, a materializacdo das normas constitucionais,
salvaguardando-se, sobretudo, o seu nucleo essencial.

E falar-se em forgca normativa da Constituicdo, em filtragem constitucional ou
constitucionalizacao do Direito é falar, também, em neoconstitucionalismo.

Esta corrente doutrinaria, para alguns, ou modelo de ordenamento, para outros, que
representa o constitucionalismo moderno ou neoconstitucionalismo promove um resgate dos
valores e uma reaproximagao entre Direito e Moral.

De acordo com Luis Roberto Barroso''®, os valores compartilhados por uma
comunidade, em determinado momento e lugar, passaram, aos poucos, a materializar-se em
principios abrigados na Constituicdo Federal, com o intuito de adquirirem juridicidade e
poderem valer-se do instrumental juridico-normativo, migrando, portanto, da Filosofia para o
Direito.

Alguns destes valores, destaca o autor, tais como a liberdade e a igualdade, ja se
encontravam presentes desde longas datas na maior parte dos ordenamentos e textos politicos,
sem que com isso se afirme que ndo houve uma evolucdo e ressignificagdo dos seus
conteudos.

Outros, contudo, sofreram constantes releituras e ganharam novas dimensdes em
virtude da separacéo dos Poderes e do advento do Estado Democrético de Direito. Por fim, h
aqueles principios que apenas recentemente foram incorporados a ordem juridica ou foram
remodelados em razéo de construcdes tedricas contemporaneas, quais sejam: o da dignidade
da pessoa humana, da razoabilidade, da proporcionalidade, da solidariedade e da reserva de
justica™.

Os principios constitucionais, agora dotados de for¢a normativa inquestionavel,
explicitos ou ndo no texto da Lei Maior, representam, portanto, a sintese dos valores insertos
no ordenamento juridico-normativo e espelham a ideologia, os postulados bésicos e fins da
sociedade, ou seja, a comunidade de valores de um dado agrupamento social. Eles séo, ainda,
0s responsaveis pela unidade e harmonia do sistema, servindo como diretrizes para o

intérprete do Direito. Estes sd8o o0s papéis desempenhados pelos principios, segundo



60

Barroso''®: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do
intérprete.

O grande desafio dos principios, que culminou com a sua conducéo para 0 centro
do sistema juntamente com a propria Constituicdo como um todo, foi justamente a conquista
do status de norma juridica, em termos de superacdo da crenca largamente difundida e, por
muito tempo, reafirmada de que tais enunciados teriam apenas uma dimensdo axioldgica,
ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata.

116 analisadas infra de maneira

A partir das construgdes tedricas de Ronald Dworkin
pormenorizada, € que o conceito de norma passou a abarcar tantos as regras quanto 0s
principios juridicos™’ e estes puderam desfrutar de plena aplicabilidade e vinculatividade
normativa.

Acerca do neoconstitucionalismo também expde Ricardo Mauricio Freire, ao
indicar que a doutrina vem utilizando as expressdes ‘“neoconstitucionalismo”,
“constitucionalismo avangado” ou “constitucionalismo de direitos” para identificar um novo
modelo juridico condizente com o Estado Constitucional de Direito que passou a existir em
alguns paises europeus, a exemplo da Itélia, Alemanha e Espanha™®.

Para este autor, as Constituicbes mais recentes s&o marcadas por duas
caracteristicas principais: a vinculacdo da nogdo de poder constituinte a idéia de uma
legalidade superior de base constitucional e a concepgdo de que uma Carta Magna
desempenha uma duplice fungdo: marco normativo para o processo democratico, bem como
referéncia diretiva prospectivas, na medida em que estabelece os principios que devem reger a
comunidade, em termos juridicos.

Dai decorrem, assevera R. M. Freire, repercussdes importantes do
neoconstitucionalismo: a principio, aludir-se-ia ao processo de normativizagdo do texto
constitucional, o qual deixaria de ser compreendido enquanto diploma normativo com um
valor meramente programatico ou como conjunto de recomendacfes/orientacOes destinadas
ao legislador para alcancar uma normatividade juridico-positiva dotada de eficacia direta e
imediata; em seguida, afirmar-se-ia que as Constituicbes abarcam conteldos materiais —
direitos, principios, diretrizes e valores — relativamente indeterminados e detentores de uma

forte carga valorativa, tal qual se constata ao analisar-se conceitos controvertidos como
11119

“dignidade”, “justica”, “liberdade” e “autonomia
O Neoconstitucionalismo, com efeito, ndo se coaduna com o modelo positivista,

ultrapassado e antiquado em face das transformagdes sociais e juridico-politicas das ultimas
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décadas, por ndo incorporar os Standards da moralidade ao estudo do Direito, tal qual
mencionado supra.

O denominador comum das teorias ditas neoconstitucionalistas, portanto, parece ser
justamente esta necessidade de superar um modelo que estabelega que a ciéncia juridica deva
ocupar-se exclusivamente do papel de descrever o Direito, através de uma atividade neutra
aos valores sociais, passando-se ao desenvolvimento de uma corre¢do material e pratico-
discursiva, nos moldes alexyanos (infra).

Vale ressaltar, nesse contexto, que as diversas teorias neoconstitucionalistas
procuram alcancar exatamente este equilibrio entre a critica interna (cujo pardmetro é a
Constituicdo Federal) e a critica externa (cujo eixo é a moralidade social) tendente & idéia de
que o Direito é, em si mesmo, uma construcdo axioldgica, sobretudo no &mbito de uma

democracia constitucional.

2.6 A NECESSARIA CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

120

Fauzi Hassan Choukr™, em sua obra de titulo extremamente sugestivo: “Processo

Penal a luz da Constituicdo”, propde o por ele denominado de “método do processo

constitucional”'?

, através do qual as normas processuais passam a ser enfocadas a partir da
matriz contida no texto da Constituicdo, imprimindo ao processo uma feicdo para além da
técnica, muito mais politizada e, inevitavelmente, com um outro compromisso ético.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, diferentemente de todas as outras
anteriores, “tratou da persecucdo penal com o zelo de quem edifica algo novo”, ressalta
Choukr'??, a fim de assegurar a superagdo de uma ordem positiva marcada pelo caréter
predominantemente autoritirio que a inspirou e, portanto, obsoleta e incompativel com os
avangos sociais gerais, para, entdo, alcancar e conferir ao direito processual penal uma
“roupagem democrética”, uma feicdo mais proxima da ordem juridica instaurada a partir da
promulgacdo da Carta de 1988 e da adogdo do paradigma do Estado Democrético e de
Direito.

O processualista penal L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho'?

, ha mesma linha,
enfatiza que o Codigo de Processo Penal vigente (Decreto-Lei n°. 3.689, de 03 de outubro de
1941), o qual foi edificado em pleno Estado Novo — momento de méxima intervengéo do
Estado na esfera privada —, ndo tem como esquivar-se do contexto e das influéncias politicas

da época em que veio a lume, mantendo este traco cristalizado pela Constituicdo de 1937.
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A propria Exposicdo de Motivos da mencionada codificacdo atesta a realidade ora

aduzida:

Il — De par com a necessidade de coordenacédo sistematica das regras do
processo penal num Cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se 0 seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acao repressiva do
Estado contra os que delingtiem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tao extenso catalogo de garantias e favores, que
a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da criminalidade. Urge que
seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da
tutela social®.

Eis delineada a faceta do Estado Novo que contaminou o Cddigo de Processo
Penal, que se caracterizou pela prevaléncia do interesse do Estado sobre os interesses do
cidadéo.

O pais, hoje, ap6s ter passado por inumeras transformacfes politicas, sociais,
econbmicas, juridicas, etc., de 1941 para ca, ndo é, definitivamente, mais o mesmo. A
Constituicdo ndo é a mesma de 1937; ndo se vive, a0 menos no momento atual, sob o influxo
de golpes de Estado, mas com elei¢cBes diretas em todos os niveis, contando-se com um
volume de eleitores jamais alcangado na histéria politica do Brasil, conforme alerta
Carvalho'®.

Com efeito, ndo hd mais espaco para uma visdo autoritéria, repressiva e
antigarantista, mas apenas para a compreensdo, conforme j& afirmado exaustivamente, do
processo penal sob a Otica da complementaridade funcional e da instrumentalidade
constitucional.

O Direito Processual Penal, dessa forma, passa a ser encarado, agora mais do que
nunca, como o ramo do Direito que sintetiza de maneira mais evidente o conflito entre o0 ius
puniendi do Estado e o ius libertatis do particular. N&o se trata, aqui, de um mero
ordenamento acerca da marcha processual, mas da exteriorizacdo do modo pelo qual o
sistema juridico-politico resolve aquele conflito. Este é, portanto, o campo preferencial para a
utilizacdo da proporcionalidade enquanto instrumento de ponderacéo e concregéo de direitos e
garantias fundamentais, capaz de resguardar, com primazia, o nucleo essencial dos interesses
basilares em colisdo.

Acerca da forca normativa da Constituicdo (ou da auséncia desta) Ferdinand

Lassalle, em célebre trabalho, sustentou, no século XIX, que a Lei Maior ndo passava de um
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“pedaco de papel” e que sua forga ativa estaria consubstanciada, em verdade, nos “fatores
reais de poder”, isto &, na correlagdo de forcas dominantes na sociedade. A estes fatores reais
Lassalle denominou de Constituicdo real, a fim de distingui-la da Constituicdo juridica — o
pedaco de papel que, se ndo estivesse em harmonia com a primeira, sucumbiria?®,

Destarte, para contrapor-se a concepcdo passiva de Lassalle, Konrad Hesse
elaborou a obra intitulada, justamente, de “A Forga Normativa da Constitui¢cdo”, defendendo a
normatividade vinculante do texto constitucional de forma esperangosa e confiante no fato de
que a Constituicdo realmente impde tarefas para conformar a sociedade, a serem cumpridas
nas mais diversas esferas'?’.

Diante deste quadro, conclui Castanho de Carvalho que o Codigo de Processo Penal
brasileiro ndo pode mais ser interpretado em conformidade com os principios de uma ordem
juridica superada, mas a luz da nova ordem erigida. Particularmente, ressalta Carvalho, a
Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi elaborada de forma extremamente “caprichosa”,
isto é, minuciosa, detida, ao demarcar os limites da intervencdo estatal na esfera das
liberdades individuais ou publicas'?.

Esta representaria, conforme preleciona C. de Carvalho, a forma como o povo
brasileiro solucionou, no exercicio de sua soberania, o conflito supra-aludido (ius puniendi
versus ius libertatis), ao tracar, de maneira inequivocamente precisa, as hipoteses e formas em
que o Estado esté legitimado a intervir na esfera individual do cidad&o. Para assegurar esses
limites é que servem as garantias constitucionais e o Codigo de Processo Penal.

Esta é, para o presente autor, a finalidade precipua das garantias processuais,
quanto & legitimago, por intermédio do controle jurisdicional, da intervencgdo estatal na esfera
do individuo; legitimagéo que s se processard, frise-se, quando qualquer interferéncia deste
tipo se der de modo inequivocamente necessario, adequado e proporcional. Ou seja,
mediante o recurso a proporcionalidade’®’.

Denilson Feitoza Pacheco, ao seu turno, na obra “O Principio da Proporcionalidade
no Direito Processual Penal Brasileiro”, afirma que o drama e a tragédia da persecucao
criminal tém lugar, cotidianamente, em um ambiente integrado por determinadas forgas
diretivas, as quais se encontrariam em constante tensdo, a ponto de ocasionar a “contrariedade
fundamental da persecugdo criminal”, qual seja, aquela presente no confronto entre o
principio instrumental punitivo e o principio instrumental garantista'*.

A busca incessante pela configuracdo do ato delituoso, em todas as suas nuances

\

(materialidade, autoria, etc.) — correspondente & materializagdo do ius puniendi estatal
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(principio instrumental punitivo) — acaba levando ao distanciamento dos direitos e garantias
fundamentais; do contrario, a estrita e ferrenha salvaguarda destas garantias primordiais, de
forma absoluta (principio instrumental garantista), torna ainda mais dificultosa a coleta e a
producéo de provas que poderdo demonstrar a existéncia do fato delituoso e identificar a sua
correlata autoria.

O citado autor, portanto, reforga, mais uma vez, o panorama de constante tenséo
entre 0s seguintes interesses primordiais: tutela da seguranca publica e social versus garantias
individuais (processuais e constitucionais).

Nesse contexto, o cenario supra-delineado, ainda de acordo com o entendimento de
Denilson Pacheco, agravar-se-ia em razdo da pouca gradatividade, na legislagéo
infraconstitucional e especifica, das medidas interventivas adotadas pelo Estado no decurso da
persecucdo criminal e relativamente aos direitos fundamentais*®'.

Com efeito, somente releituras “juridico-constitucionais e justeoréticas” desta
persecucdo poderiam modificar o quadro ora delineado, no sentido de viabilizar a irradiagéo
da forca normativa do texto constitucional (principio da supremacia da Constituicéo) sobre o
ordenamento infraconstitucional, oferecendo, inclusive, “instrumentais tedricos” mais
apropriados para opera-se com 0s problemas de ordem constitucional que podem ser
encontrados com muita facilidade na praxis dos atores juridicos, qual seja: a
proporcionalidade™®?.

Por fim, Luis Roberto Barroso, em seu “Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo”, assevera que a repercussdo do Direito Constitucional sobre a disciplina
legal dos crimes e das penas seria ampla, direta e imediata — configurando limite claro e
preciso, cuja observacéo seria imperiosa por parte do legislador patrio™.

A Constituicdo teria, sem davida, um profundo impacto sobre a validade e a
interpretagdo das normas penais — e, evidentemente, sobre a correlata producéo legislativa.
Isso se daria por duas razdes principais: primeiro, em virtude da previsdo de um amplo
catalogo de garantias, inserido no art. 5° segundo, pelo fato de o texto constitucional impor
ao legislador o dever de criminalizar determinadas condutas, bem como o impedimento
quanto & criminalizacdo de outras.

A estas duas razdes iniciais poder-se-ia acrescentar a circunstancia relativa ao fato
de que, em face da nova ordem constitucional e de suas diretivas axiologicas, algumas das
tipificacOes preexistentes no Direito Penal poderiam ser questionadas. Por outro lado, a

propria incidéncia concreta dos tipos penais recepcionados, teorica e abstratamente, pela Lei
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Maior, poderia vir a ser questionada, na hipdtese em que a sua aplicacéo revelasse resultado
incompativel com a ordem constitucional.

Ou seja, ndo resta duvida quanto & constatacdo de que a ordem constitucional
implementada, sobretudo, a partir do texto de 1988, foi pensada de forma a repercutir
profundamente também na ordem penal/processual até entdo estabelecida, tracando novos
pardmetro e diretrizes insuscetiveis de desconsideraco ou eventual retrocesso.

A partir destas consideragfes preliminares, Barroso indica os principais pontos de
confluéncia, em sua opinido, entre o paradigma constitucional e a seara penal/processual
penal, quais sejam: a) tanto o Direito Penal quanto o Direito Processual Penal, assim como
todos os demais ramos do Direito, encontram-se sujeitos as normas decorrentes da
Constituicdo Federal, sejam estas regras ou principios — desta sujeicdo decorre a
imprescindivel centralidade dos direitos fundamentais (quer em sua acepcdo subjetiva, quer
objetiva); b) Também da mencionada sujei¢do inferem-se: (i) a conformagéo constitucional da
atividade legislativa; (ii) o garantismo — compreendido, aqui, enquanto respeito e ndo
desvirtuamento excessivo (para mais) das garantias constitucionais; (iii) e o dever de protegao
(cuja méxima expressdo estaria na necessidade de resguardar o ndcleo essencial dos direitos
fundamentais ou interesses basilares em conflito, com o escopo de evitar-se a insuficiéncia da
tutela e vedar-se 0 excesso de intervencdo estatal na esfera individual; tal raciocinio seria o
mesmo a ser seguido ndo s na etapa deciséria, mas, sobretudo, na etapa legislativa)***. Nesse
diapasdo, torna-se relevante o papel desenvolvido pelo principio da razoabilidade-
proporcionalidade™®.

No ambiente do ndo mais t&o recente fendbmeno de constitucionalizagdo do Direito,
portanto, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade
e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito.

Este fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional,
consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicéo,
de modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a
inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretaco de seus institutos sob uma 6tica constitucional **,

O constitucionalista J. J. Canotilho ensina que o “Constitucionalismo” representa a
teoria (ou ideologia) responsavel pela nocdo de governo limitado, a qual se caracteriza por

ser, também, indispenséavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante relativamente a
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organizagdo politico-social de uma comunidade. O constitucionalismo moderno, portanto,
representaria uma técnica especifica de limitagdo do poder, com fins nitidamente
garantisticos™’.

O que equivale dizer, a Constituicdo adquiriu o status de paradigma e vetor tedrico-
axioldgico de todo o ordenamento juridico, invertendo-se a 6tica anterior de interpretagdo do
texto constitucional a luz dos institutos e ramos especificos do Direito para a interpretacéo
destes ultimos sob a l6gica constitucional.

No ambito processual penal, sob o manto das teorias garantistas, este processo ndo
foi diferente.

De acordo com Miguel Calmon, conforme j& se mencionou supra, o Direito
Processual Constitucional decorre da extenséo da normatividade constitucional ao processo,
além da incorporagdo, no texto constitucional, de principios e institutos processuais*®.

Também Aury Lopes Jr. expde que com o advento da Constituicdo de 1988 e a
instituicdo do Estado Democrético de Direito, rompeu-se um paradigma da maior relevancia
para o sistema juridico™®.

O novo modelo de Estado impde uma nova forma de producdo do direito e, acima
de tudo, uma nova postura do operador juridico, pois a funcéo transformadora e promovedora
que o Direito passa a desempenhar tem a sua eficicia pendente da atuagdo daquele. Logo,
nenhuma duvida pode existir de que o constitucionalismo, decorrente do Estado Democratico
de Direito, pelo seu perfil compromissario, dirigente e vinculativo, constitui a acdo do Estado!
O processo penal deve passar pelo filtro constitucional e se democratizar.

Ainda conforme explica Aury Lopes Jr.**

, & democracia pode ser vista como um
sistema politico-cultural que valoriza o individuo frente ao Estado, e que se manifesta em
todas as esferas dessa complexa relacdo Estado-individuo. Como consequéncia, opera-se uma
democratizacdo do processo penal, que se manifesta através do fortalecimento do sujeito
passivo. O individuo submetido ao processo penal passa a ser valorizado juridicamente™*.

O processo penal, enquanto instrumento do Direito Penal, necessita, portanto, trazer
para 0 ambito processual, na efetivacdo de institutos como devido processo legal, ampla
defesa, in dubio pro reo, dentre outros, o raciocinio garantista que é fruto deste longo
processo de constitucionalizagio da Ciéncia Penal, tal qual preleciona Luigi Ferrajoli**.

Antes de servir, dessa forma, exclusivamente para a aplicacdo da pena, 0 processo
penal deve servir ao Direito Penal como um todo, instrumentalizando-o, sendo que a pena nao

é a Unica finalidade deste ramo juridico. T&o importante quanto a aplicacdo da pena € a funcéo
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de protecdo dos individuos em relagdo ao jus puniendi do Estado, atraves do respeito e

efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais.



68

3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: CONTEXTUALIZACAO
JUSFILOSOFICA, CONSTITUCIONAL E INCIDENCIA NO PROCESSO PENAL

No contexto de incorporacdo e aplicagdo do principio alexyano da
proporcionalidade ao processo penal brasileiro, para resguardar e efetivar direitos e garantias
fundamentais, sob a 6tica das teorias constitucionais do Direito Penal, Processual Penal e do
garantismo juridico, o presente capitulo se prope a promover uma analise, ainda que apenas
tangencial dada a profundidade juridico-filosofica do tema, da contextualizacéo jusfiloséfica
deste principio, examinando desde as premissas bésicas do positivismo juridico as suas
criticas, construcdo do modelo de regras e principios, desenvolvimento da proporcionalidade e
a sua incidéncia sobre o Direito Processual Penal.

Ao final, terd lugar uma breve retomada da discussdo dogmatica em torno da
eficicia dos principios, bem como da origem histérica, fundamento constitucional e/ou legal
(plural), relagdo com o principio da isonomia e criticas outras & proporcionalidade. A relacdo
entre proporcionalidade, discricionariedade e seguranca juridica, alvo de numerosas criticas

também merecerd um topico proprio e conclusivo acerca do tema.

31 A PROPORCIONALIDADE NO PROCESSO PENAL: CONSIDERACOES
INICIAIS NO CONTEXTO DE UM PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 materializou, expressamente em seu texto, a
adocdo de um modelo de Estado Democratico e de Direito, compreendido pela doutrina
constitucionalista majoritaria também como um modelo de Estado Social. Isto €, em face das
conquistas consubstanciadas na Constituicdo de 1988, o Estado passou a sujeitar-se a uma
série de fins diretivos deduzidos dos valores insertos no texto constitucional, sobretudo na
persecucdo e concretizagdo da justica social. Boa parte destes valores depreende-se dos
direitos e garantias fundamentais.

Dentre estas previsdes essenciais, consagraram-se novas e importantes garantias
processuais penais — consoante lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho, em apresentagdo a
obra “Principio Constitucional da Proporcionalidade no Processo Penal”, da autora Flavia
D’Urso*? —, evidenciando a nitida opcdo do constituinte por um modelo acusatério de

processo (superacéo e negacao técita do modelo inquisitorial).
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E possivel destacar, nesse contexto, a presungio de nio-culpabilidade; a vedago de
identificacdo criminal datiloscopica de pessoas ja identificadas civilmente; a indenizacdo por
erro judiciario que supere os limites da condenacgdo; a prisdo, com ressalva do flagrante,
somente ordenada por autoridade judiciaria competente; liberdade provisdria; direito ao
siléncio e assisténcia de defensor e da familia; e outras, aplicaveis ao processo civil,
igualmente, mas de estreita vinculacdo e relevancia ao processo penal, tais como o devido
processo legal, desdobrando-se em garantia do juiz natural e competente; contraditério e
ampla defesa; igualdade processual, decorrente do principio da isonomia; publicidade; dever
de fundamentar as decisdes; vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos; inviolabilidade de
domicilio e sigilo das comunicacdes em geral e de dados (autorizando-se a interceptacéo
telefonica para efeito de prova penal).

N&o obstante o reconhecimento da primazia destes institutos processuais penais,
decorrente do proprio locus em que se encontram positivadas tais garantias, existem também,
no corpo da Lei Maior, outras diretrizes igualmente marcadas pelo atributo da intangibilidade,
que, por vezes, colidem com estes direitos fundamentais. A colisdo entre direitos
fundamentais ou valores constitucionais € bastante comum em um texto constitucional como
0 patrio, téo rico e vasto em suas previsdes, capaz de abarcar tdo amplos e diversos bens
juridicos.

Para o presente trabalho importa, sobretudo, o conflito j& exposto entre seguranca
social (interesses da sociedade) e garantias individuais (interesses do individuo) — téo
peculiar ao processo penal e tdo presente nas inimeras demandas pertinentes a este ramo do
Direito, exigindo um constante esfor¢o de compatibilizagéo entre valores contrapostos.

Eis configurado o panorama geral em que se faz imprescindivel o estudo,
compreensdo e aplicacdo do principio da proporcionalidade no processo penal. Este
principio, embora tenha sua origem no Direito Administrativo e Constitucional, j& se tornou
meétodo, vetor de orientagdo essencial na concretizacéo dos valores e diretrizes constitucionais
em todos os ramos do Direito.

O principio da proporcionalidade, aplicado a resolucdo dos conflitos entre
interesses antagonicos, bens juridicos essenciais contrapostos, valores e direitos fundamentais
colidentes — tal qual o exemplo dado, segurancga social versus garantias individuais — permite
a salvaguarda de um dos fundamentos da prdpria Republica Federativa brasileira (art. 1°, CF):

a dignidade da pessoa humana, limite dos limites, minimo a ser preservado em defesa do
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individuo contra o arbitrio do Estado, quando este atua em prol dos interesses da sociedade,
na visdo de Flavia D’Urso™*.

Ou seja, 0 que ora se ressalta é o fato das discussdes constantes neste trabalho
serem ndo apenas bastante atuais, como também de extrema pertinéncia em um contexto
politico-social no qual se prima pelo emergencialismo ou funcionalidade (com a proliferacéo
do que se convencionou chamar de legislacdo alibi, inclusive) das propostas de reforma penal
e processual penal, desprestigiando-se ou, até mesmo, ultrajando-se anos de conquistas
juridicas e democréticas em termos de garantia para o individuo.

145 Ao menos

Qual o limite da restricdo de direitos? Indaga a autora Flavia D’Urso
a dignidade humana — é ela mesma quem responde, incisiva e taxativamente —, a fim de que
nao se permita a reificacéo, a “coisificacdo” da pessoa no processo penal.

A sociedade brasileira, em geral, infelizmente ainda acredita na eficiéncia da
imposicdo de penas mais gravosas e medidas cada vez mais restritivas de liberdade no
combate e contencdo & criminalidade. E nesse diapasdo que se permite o ingresso, no
ordenamento juridico, de leis que favorecem a intervengdo de cunho emergencial, numa
tentativa meramente de atender a objetivos de politica criminal, de forma superficial e
atécnica, e, por isso mesmo, ineficaz e lesiva, quase sempre eivada de vicios de
constitucionalidade.

Vive-se, hoje, reafirma-se, uma verdadeira crise do constitucionalismo
democratico, sobretudo no processo penal, evidenciada justamente pelo aparecimento de
institutos como a legislagéo alibi e a preocupacgéo com o eficientismo penal, em detrimento da
tradicional Gtica garantista.

Para combater este pernicioso quadro, antes que se consolide de fato, € que se
propde o resgate de uma hermenéutica constitucional concretizante e principioldgica,
valorizando o aspecto e a forca normativa da nossa Carta Politica, bem como a necessidade de
torna-la real paradigma por trés de toda e qualquer interpretacéo e aplicacdo do Direito.

Sob esta Otica, o prdoprio processo penal cumpre o seu papel ao passar a ser
compreendido ndo mais sob um prisma procedimental, mas instrumentalizador: instrumento
publico de realizagdo da justica; instrumento ético e politico de atuagdo da justica substancial
e garantia das liberdades; mas, principalmente, instrumento de concretizacdo material dos
principios e valores constitucionais.

E nenhum mecanismo pdde, até entdo, contribuir de forma mais direta para este

propdsito concretizante da Constituicdo e protetor da dignidade da pessoa humana que o
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principio da proporcionalidade, limitando eventuais restricdes a direitos e garantias
fundamentais — e promovendo, desta forma, o respeito as diretrizes constitucionais; bem como
contribuindo para que se encontre a exata medida do real cumprimento destes direitos e
garantias.

O estudo do processual penal sob a ética da Constituicdo Federal se mostra, com
efeito, imprescindivel para uma melhor compreensdo dos seus institutos e adequacéo & nova

realidade processual.

3.2 CONTEXTUALIZAGAO JUSFILOSOFICA DA PROPORCIONALIDADE

O Direito Penal, em razdo da extrema relevancia dos bens juridicos que protege e,
sobretudo, pelo fato de que, em represalia & conduta ilicita, é considerado como a ultima ratio
justamente por afetar outros bens igualmente primordiais do ser humano, como a liberdade, h
muito se identifica e se subordina a légica da estrita legalidade™*.

O Processo Penal, por sua vez, ndo compreendido como apartado do Direito Penal,
mas como instrumento deste, acaba perpetuando as tendéncias presentes e orientadoras das
teorias da Ciéncia Penal.

Ou seja, se a legislagdo de Direito Penal assume uma logica mais proxima do
punitivismo estatal, 0 Processo Penal se recrudesce e torna-se, ele mesmo, um instrumento de
estigmatizacdo, verdadeira pena antecipada para o individuo que por ele necessita passar. Por
outro lado, se o Direito Penal adota uma postura garantista, como se vera logo mais, tal
repercute na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais também no dmbito processual
penal.

E sob este raciocinio que também o Processo Penal saiu vitorioso com a
incorporacdo da legalidade no ambito material penal, embora tenha despertado para a
necessaria flexibilidade desta logica mais cedo, mediante teorias interpretativas mais
expansivas.

N&o obstante, ndo raro ha aqueles que confundem legalidade e positivismo juridico,
sendo este ultimo uma corrente cientifico-filoséfica e ndo apenas um principio ou uma idéia
capaz de ser sintetizada na méxima da legalidade; muito pelo contrério, a prdpria legalidade
pode ser interpretada como um “principio fundamental”, pilar do ordenamento por relacionar-
se A& seguranca juridica, dentre outras interpretacbes que extrapolam ou, inclusive, se

contrapdem aos fundamentos da corrente jusfiloséfica do positivismo.
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O positivismo juridico, ainda, apesar de identificar a lei como fonte prioritaria
(embora n&o exclusiva) da norma e esta como objeto primordial do Direito, na medida em que
identifica e diferencia o que é juridico daquilo que apenas se relaciona tangencialmente com a
Ciéncia do Direito e com o0 seu objeto (Moral, Politica, Sociologia, etc.), estabelece outros
pressupostos para além da mera legalidade e que com ela ndao se confundem.

Norberto Bobbio, em sua obra “O Positivismo Juridico”, enumera sete pontos que

considera como caracteristicas fundamentais desta corrente jusfiloséfica™':

1) O seu modo de abordar ou encarar o Direito: identificacdo do Direito
como um fato e ndo como um valor;

2) A sua definico de Direito: o juspositivismo define o Direito em fungéo
do elemento coacéo, de onde deriva a teoria da coatividade do Direito;

3) A sua identificacdo das fontes do Direito: teoria da legislacdo como fonte
preeminente do Direito;

4) A sua teoria da norma juridica: o positivismo juridico considera a norma
como um comando, formulando a teoria imperativa do Direito;

5) A sua teoria do ordenamento juridico: o positivismo sustenta a teoria da
coeréncia e da completude do ordenamento juridico;

6) O seu modelo de método da ciéncia juridica: o positivismo juridico
defende a teoria da interpretacdo mecanicista, que, na atividade juridica, faz
prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do Direito;
7) A teoria da obediéncia: defesa da teoria da obediéncia absoluta a lei
enquanto tal.

E fato, porém, que, para além da classica disputa entre direito positivo
(juspositivismo) e direito natural (jusnaturalismo), outras correntes insurgiram-se contra as
premissas do positivismo juridico, desvelando as suas insuficiéncias, limitaces e aporias.
Tais correntes tém exercido significativa influéncia em dois dos principais ramos
propedéuticos da seara juridica: a Teoria Geral do Direito e a Hermenéutica Juridica.

Dentre estas correntes de pensamento, destaca-se, por relevancia e atualidade, o

148 embora

modelo de regras e principios sugerido, inicialmente, por Ronald Dworkin
apropriado e desenvolvido também por outros juristas de renome, entre 0s quais se encontra o
aleméo Robert Alexy**.

Este doutrinador alemdo desenvolveu frutiferas consideracBes acerca da
proporcionalidade, como meio de efetivacdo de principios e salvaguarda de direitos
fundamentais, por reconhecer a importancia dos valores presentes e resguardados pelo
ordenamento juridico, o que deu uma roupagem completamente nova as teorias

constitucionais sustentadas até entdo.
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No ordenamento brasileiro, os valores primordiais que permeiam o Direito
preferencialmente encontram-se, explicita ou implicitamente, materializados na Constitui¢éo
Federal, com destaque para a Carta de 1988.

Nos ultimos anos, outro fato igualmente relevante para a presente analise, que tem
alcancado grandes proporgdes, diz respeito ao processo intenso e crescente de
constitucionalizag&o do Direito, conforme ja mencionado supra.

Sob o argumento de consolidacdo de um Estado Democratico de Direito e tendo em
vista a preocupacéo em se dar efetividade ao texto da Constituicdo Federal, reconhecendo-se
0 seu primordial papel de diretriz tedrico-axiolgica de todo o ordenamento juridico,
sobretudo em raz&o da primazia e relevancia dos direitos e valores que a Lei Maior se propde
a defender, os juristas tém demonstrado interesse em ir além da consideracdo do texto
constitucional como mero argumento juridico-discursivo e programatico.

Eis delineado o porqué da necessidade de considerar-se a Constituicdo como vetor a
ser observado e concretizado mediante a imprescindivel observancia dos seus preceitos ao se
construir e aplicar todo e qualquer ramo do Direito, vinculando-se até mesmo a atuagdo dos
trés poderes estatais.

Sobre o processo de constitucionalizacdo do Direito, expde Luis Roberto
Barroso™° que esta idéia relaciona-se com o efeito expansivo das normas constitucionais,
capaz de irradiar, com indubitavel forca normativa, todo o seu contedo material e tornar-se
vetor axioldgico do sistema juridico-positivo visto de modo integral.

Dessa forma, os valores, fins publicos e diretrizes comportamentais
consubstanciados(as) nas regras e principios constitucionais passam a valer enquanto
condicionantes da validade e do sentido do complexo de normas infraconstitucionais. Como
consequéncia logica destas prelagbes, o presente paradigma de prelazia e expansdo da
vinculatividade constitucional repercute na atuacéo dos trés poderes, conforme mencionado,
com destaque para as suas relagdes com os particulares.

E este raciocinio que tem fundamentado as recentes teorias constitucionais,
inclusive do Direito Penal e Processual Penal.

Em termos de Processo Penal, o que representou, um dia, 0s avangos trazidos pela
consolidagdo da maxima da legalidade, sob uma otica formal, com o advento do Estado
Democrético de Direito foi superado (mas ndo descartado, jamais), em termos substanciais,

pelo paradigma do garantismo.
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Isto é, enquanto a legalidade representou uma rigida e necesséria limitacdo ao ius
puniendi estatal, o paradigma do garantismo, em Direito Penal e Processual Penal,
consubstancia a salvaguarda e imposicdo do respeito as garantias constitucionais
fundamentais.

Trata-se de uma “democratizacdo substancial da justica”, nas palavras do

151

processualista penal Aury Lopes Jr.™", que propugna por um modelo de justica garantista ou

garantismo penal, cujo ponto de partida perpassa, necessariamente, pela teoria estruturada por
Luigi Ferrajoli*®2.

De acordo com Aury Lopes Jr., 0 garantismo ndo se identifica com o mero
legalismo, formalismo ou processualismo, pelo contrario, em termos substanciais, como ja
exposto, representa um verdadeiro salto paradigmatico, tendo em vista, sempre, os direitos e
garantias fundamentais como diretrizes para todo o ordenamento, sobretudo para o severo e
repressor Direito Penal e seu correlato Processo Penal™®*.

Em referéncia a Ferrajoli, Aury Lopes assevera, convicto, que 0 garantismo
consiste na tutela dos direitos fundamentais, que, por sua vez, representariam os valores, bens
e interesses materiais fundantes e justificadores da existéncia dos “artificios”, nos dizeres de
T. Hobbes, que representam o Direito e o Estado, cujo desfrute por parte dos cidaddos
integrantes do corpo social corresponderia ao pressuposto basilar da Democracia. Destas
assertivas, poder-se-ia concluir, conforme indica Lopes, que o direito existe para tutelar os
direitos fundamentais™*.

Com efeito, diante de tudo o quanto se afirmou acerca do processo de
constitucionalizagdo do Direito, com destaque para o paradigma do garantismo aplicado ao
Direito Processual Penal, eis que as construgdes acerca do principio da proporcionalidade
(como um principio diferenciado dos demais), desenvolvidas pelo jurista alemdo Robert
Alexy", demonstram guardar estreita consonancia com as recentes teorias constitucionais do
Direito e do Processo Penal, na medida em que almejam resguardar a0 méaximo os valores
constitucionais e os direitos fundamentais, principalmente quando ocorre uma coliséo entre
esses direitos e hé o risco de se violar a sua esséncia.

Ndo é, contudo, de clareza inquestiondvel a incorporagdo do principio da
proporcionalidade na seara processual penal, de modo que esta assimilagdo se deu apenas de
forma paulatina, ap6s longo processo (ainda em andamento) de desconstrugdo da légica estrita

do positivismo juridico.
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3.3  OPOSITIVISMO JURIDICO-NORMATIVO DE HANS KELSEN: O MODELO DE
REGRAS

O modelo de positivismo escolhido como paradigma para analise neste capitulo é o
positivismo normativista desenvolvido pelo austriaco Hans Kelsen'®, em razdo das
construcdes juridico-filosoficas deste autor terem influenciado e repercutido, durante décadas,
por todo o pensamento e construgdo do Direito em escala mundial, além de encontrarem, até
hoje, remanescentes defensores, que resgatam as suas relevantes, embora passiveis de criticas,
contribuigdes para a Ciéncia do Direito (neopositivistas).

Segundo Adrian Sgarbi, Hans Kelsen, considerado um dos maiores nomes da teoria
juridica do Século XX, assumiu o objetivo primério de elaborar uma teoria global ou geral do
Direito. Em sua obra, ele adotou para si um audacioso projeto: elevar o Direito a posicdo de
“ciéncia juridica”. Tal propoésito encontra-se bastante arraigado no contexto cientifico-
filoséfico de sua época, em conformidade com o0s pressupostos do racionalismo e
cientificismo cartesianos, calcados na objetividade e exatidéo da ciéncia®®’.

Para uma adequada compreensdo da Teoria Pura do Direito, & importante perceber
a qué o adjetivo consoante a pureza se refere.

O intuito de Hans Kelsen era contribuir para a elaboragéo de uma ciéncia pura do
Direito e ndo uma ciéncia do Direito puro; ou seja, Kelsen tinha em mente, desde o principio
— 0 que muitos doutrinadores, inclusive os que se dizem positivistas ou kelsenianos muitas
vezes ndo compreendem —, que o Direito, enquanto objeto a ser estudado, nunca poderia
desvincular-se dos valores (ou da politica, como ele prefere chamar).

Contudo, a valoragdo se imiscuiria no Direito no momento da sua positivacdo, ndo
no momento da sua compreensio e estudo. E justamente com relag&o a este Gltimo &mbito que
Kelsen constréi a sua “Teoria Pura”**®,

Dessa forma, para Kelsen, o objeto da Ciéncia do Direito deveria ser a norma
juridica - cuja fonte prioritaria (embora ndo Unica, certamente) seria o direito positivo, o texto
legal —, pois ela seria capaz de identificar e especificar o que é propriamente juridico,
diferenciando-o do que apenas se relaciona marginalmente com o Direito.

Ha mais de duas decadas, este autor pretendeu desenvolver uma teoria juridica
pura, livre de toda e qualquer ideologia politica, bem como dos elementos proprios das
Ciéncias Naturais. Tratar-se-ia de uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque

consciente da legalidade especifica do seu objeto; ou seja, que se pretende, desde a sua
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origem e criagdo, peculiar e destinada ao exame exclusivo do direito posto, dotando este
estudo da cientificidade necessaria a validade de suas conclusées, bem em conformidade com
o paradigma cientifico-cartesiano vigente & época®®®.

Ao desenvolver o seu raciocinio, H. Kelsen deu origem ao que viria a ser
posteriormente identificado por alguns juristas como o modelo de regras — justamente em

190 & Robert Alexy™" construiram o modelo de regras e

substituicdo ao qual Ronald Dworkin
principios.

Tomar-se-4, por ora, dois pontos da “Teoria Pura do Direito”, mais especificamente
do “modelo de regras” kelseniano, como objeto de apreciagdo para demonstrar a insuficiéncia
deste modelo e a necesséria transi¢do para 0 modelo de regras e principios.

Tratam-se da teoria escalonada da ordem juridica (que Dworkin identificara como
“critério de pertencimento ou pedigree formal” para as normas do Direito) e da teoria
kelseniana da interpretacéo juridico-normativa, com destaque para o “momento ametddico”,
momento de aplicacdo do Direito pelo juiz, que abre espago para uma ampla margem de

discricionariedade e para a criagdo antidemocratica do Direito pelo Poder Judiciario.
3.3.1 “Teoria Escalonada da Ordem Juridica” (Dindmica Juridica)

Conforme a teoria desenvolvida por Hans Kelsen, o fato de alguém ordenar algo se
insere no “mundo do ser”. Para que esta ordem passe do mundo do ser para 0 mundo do
dever-ser — isto €, passe a ser um comando juridico-normativo, vinculativo de condutas, que
deve, portanto, ser obedecido por todos e dotado de validade juridica —, ela deve buscar o seu
fundamento em outra norma®®2.

Fundamentar o Direito, para Adrian Sgarbi, significa responder a interrogacdo do
por que devem ser acatadas as normas de um ordenamento juridico positivo®,

Essa relagdo de fundamentacéo é necessaria para atribuir ao sentido subjetivo dos
atos de vontade um sentido objetivo, um sentido que auxilie na distingdo entre um
acontecimento exterior “relevante” e um acontecimento “irrelevante” para o Direito. Ou seja,
a ordem dada e que se insere, inicialmente, no mundo do ser, expressando apenas um
contetdo volitivo/subjetivo/individual, é preciso acrescentar um sentido objetivo, capaz de
justificar o seu comando como vinculante e determinativo, portanto obrigat6rio®®.

A presente relagdo, ainda, encontra-se vinculada intrinsecamente & questdo da

validade no direito positivo. Uma norma valida juridicamente é justamente aquela que
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encontra respaldo, fundamentacdo, em uma outra norma juridica. Esta outra norma é de
hierarquia superior & primeira, o que decorre de uma ldgica de verticalizacdo do processo
silogistico-dedutivo ora exposto e do escalonamento das normas juridicas nos moldes
kelsenianos.

Eis configurada a famosa piramide normativa de Hans Kelsen (que vai da
Constituicdo aos atos administrativos, como decretos e resolugdes, e sentencas judiciais,
passando por leis complementares, leis ordinérias, etc.), a qual, na verdade, resultou das
formulages tedricas de seu brilhante aluno Adolf Merkl'®®,

De acordo com o modelo tedrico piramidal de Kelsen é a Constituigdo, posicionada
no topo da pirdmide, que estabelece os critérios a partir dos quais uma norma deve ser
considerada juridica; afinal, na medida em que de um ser ndo deriva um dever-ser, apenas de
uma norma pode advir a validade da outra.

O ordenamento juridico, dessa forma, se apresenta como uma estrutura de normas
superiores-fundantes e inferiores-fundadas, seguindo a logica de um “sistema normativo
dindmico”. Esse processo pelo qual se obtém normas cada vez mais especificas é
denominado, por Kelsen, de “concretizagdo” ou “determinagéo”.

Conforme expde Sgarbi'®, em um “sistema normativo dindmico”, a relagdo
normativa pode ser traduzida por sucessivas autorizacdes, isto é, as normas sdo organizadas a
partir de outras normas que conferem o poder de produgdo normativa a alguém, pois instituem
“autoridades produtoras de normas”.

Com efeito, uma norma sera vélida se e somente se for produzida pela autoridade
competente para tanto, atendidos os procedimentos estabelecidos para o desempenho dessa
atividade. E exatamente em raz&o do uso dessas normas de competéncia que estes sistemas se
modificam.

Em sintese, a teoria escalonada do ordenamento juridico sustenta que uma ordem,
para ser juridica e, consequentemente, migrar da esfera do ser para a do dever-ser, deve
buscar o seu fundamento de validade em uma norma juridica objetivamente valida (isto é,
produzida por uma autoridade competente, segundo os ritos estabelecidos).

Desta ldgica de fundamentagdo, resulta um sistema escalonado e hierarquizado de
normas, em que a Constituicdo — norma de hierarquia mais elevada — estabelece os critérios
béasicos de atribuicdo de validade juridica a uma norma e traga o panorama de um complexo
sistema de producéo e densificacdo normativas, através da atribuicdo de competéncias e

delegagdes. Este representa um sistema normativo dindmico, capaz de demonstrar que o0
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Direito regula a sua prépria criagdo, caracterizando, nos dizeres de Niklas Luhmann'®’, um
sistema autopoiético.

De tudo ora exposto decorre que a validade e a identificacdo de uma norma juridica
estdo pautadas em critérios de logica formal e dedutiva, sendo o contelido destas normas
irrelevante para a sua validez e juridicidade™®®.

Por fim, embora em extrapolagdo a este ponto, mas imprescindivel para a sua
completa compreensdo, a teoria escalonada é complementada com a teoria da norma
hipotética fundamental.

Em face da logica silogistica em que uma norma inferior encontra fundamento de
validade em uma norma superior, eis que se poderia questionar a validade das normas até se
chegar & Constituicdo e inclusive desta.

A Constituicdo em vigor encontra fundamento nas Constitui¢cdes anteriores, mas
qual seria, entdo, o fundamento de validade da Constituicdo primeira? Nesse contexto e para
responder a esta reflexdo é que Hans Kelsen, inspirado na filosofia idealista, logico-

transcendental, de Immanuel Kant'®

, formula a norma hipotética fundamental, a qual
estabelece o seguinte pressuposto de validade: uma vez que ndo ha um fundamento posto,
positivado, que valide a Constituicdo primeira, esta validade necessita ser pressuposta, logo,
deve-se considerar valida a primeira Constituicdo e as normas desta decorrentes.

Este é o contetido que se pode inferir da norma hipotética fundamental, peca l6gica

que integra e torna pleno de sentido o silogismo normativo-dedutivo kelseniano.

3.3.2 Interpretacdo Juridica

Outro ponto interessante que vale a pena examinar, tendo em vista o estudo critico
que se fard logo mais, consiste no modelo de interpretacdo juridica sustentado pelo
positivismo normativista de Hans Kelsen.

Conforme Kelsen exp6e no capitulo VIII de sua obra “Teoria Pura do Direito”, a
relacdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a relacdo

7

entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenca judicial, € uma relacdo de determinagdo ou
vinculag&o®™.

Todavia, esta determinagdo nunca é, poréem, completa. A norma do escaldo superior
ndo pode vincular em todas as dire¢bes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é

aplicada. H4 sempre uma margem, ora maior, ora menor, de livre apreciacéo, de tal forma que
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a norma do escaldo superior tem sempre, em relagcdo ao ato de produgédo normativa ou de
execugdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher neste ato de
aplicagdo.

Quando o Direito € aplicado por um 6rgéo juridico, o juiz necessita fixar o sentido
das normas que vai aplicar, logo, ele tem que interpretar estas normas*’.

Mas também os individuos, que devem observar o Direito com o intuito de evitar a
sancdo cominada para um eventual desvio de conduta, precisam compreender e, portanto,
determinar o sentido das normas juridicas que por eles serdo observadas. Por fim, também a
ciéncia juridica, quando descreve o Direito positivo (cumprindo a finalidade que Kelsen
entende lhe ser devida), realiza interpretagdo normativa.

Com efeito, afirma Kelsen que existem duas espécies de interpretacéo, as quais ndo
podem ser confundidas: a chamada interpretagcdo auténtica, fruto de um ato de vontade
autorizado pelo préprio ordenamento juridico, isto €, realizada pelo 6rgdo competente; e a
interpretacdo que ndo é efetuada pelo 6rgéo juridico, mas por qualquer pessoa ou pela ciéncia

juridica (ato de conhecimento)'™.

a) Interpretagdo Auténtica — Atos de Vontade

No momento de aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacdo de uma das
possibilidades interpretativas compreendidas no dmbito do quadro estabelecido pela norma
hierarquicamente superior (fundante), pode ainda ter lugar uma atividade cognoscitiva do
6rgdo aplicador do Direito.

Segundo Kelsen, nesse momento hd uma livre apreciacdo por parte do juiz; trata-se
ndo de um conhecimento do Direito, mas de outras normas que, no processo de apreciagdo
juridica, podem ter sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor
sociais, interesse do Estado, dentre outros*’,

Do ponto de vista do direito positivo, ainda conforme sustenta Kelsen, nada se
poderia dizer sobre a validade e verificabilidade destas outras normas. Desse ponto de vista,
todas as determinagdes desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: sdo
determinagdes que ndo resultam do proprio direito positivo.

Com o resultado do processo de interpretacdo (escolha dentre as possibilidades

inseridas no quadro normativo) e da atividade cognoscitiva por parte do 6rgdo julgador, ou é
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produzida uma norma de escaldo inferior, ou é executado um ato de coercdo estatuido na
norma juridica aplicanda.

Através deste ato de vontade, afirma Kelsen, se distingue a interpretacdo juridica
feita pelo 6rgédo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacdo, especialmente da
interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretacdo promovida pelo 6rgéo
aplicador é sempre uma interpretacdo auténtica, capaz, inclusive, de criar o direito, seguindo
0 raciocinio do sistema dindmico de produgdo normativa e o silogismo de densificacdo, na
medida em que ao juiz foi atribuida competéncia indelegavel e indisponivel para julgar e
decidir o caso™.

Ou seja, sob a roupagem de interpretacdo auténtica, ao judiciério seria conferido
amplo poder discricionario e, inclusive, a possibilidade antidemocréatica de criar direito novo,
sem que se pudesse estabelecer nenhum tipo de controle metodolégico sobre o seu
contetido*™.

Dessa forma, para Hans Kelsen, qualquer das interpretacdes possiveis e
compreendidas na esfera de significado sugerida pela moldura normativa da norma fundante
pode ser aplicada pelo 6rgéo julgador, caracterizando o que se poderia designar como sendo
um “momento ametddico” de aplicagéo do Direito.

Para fixar o sentido da norma aplicanda e preencher a moldura por ela indicada, ao
exercer a sua discricionariedade competente, o juiz poderia levar em consideragdo outros
argumentos e juizos (de valor, justica, relevancia social, conveniéncia, etc.) que ndo teriam a
ver necessariamente com o Direito, nada garantindo que houvesse uma “resposta correta” para
cada caso levado ao poder judiciério. Isto €, tanto a atividade de construgdo quanto de
aplicacdo juridico-normativa seriam instrumentos de politica, ndo estando vinculados por

qualquer método ou juizo de ética juridica.

b) Interpretacdo realizada pelos individuos e pela Ciéncia Juridica — Atos de

Conhecimento

A “Teoria Pura do Direito”, ao se pretender pura, estaria condicionando a atividade
da Ciéncia Juridica a mera descricdo do Direito, excluindo toda e qualquer incursdo ou analise
critica, ética, moral, politica ou socioldgica.

A Ciéncia do Direito caberia analisar, descobrir e enumerar 0 maior néimero

possivel, sendo a sua totalidade, de possibilidades interpretativas capazes de melhor preencher



81

0s quadros indicados por cada norma, inclusive em confronto com cada uma das outras
normas. Esta tese se coaduna com o0s pressupostos hermenéutico-filoséficos (Filosofia da
Consciéncia e Analitica) vigentes a época da formulagdo desta teoria, marcados por fortes
abstracOes, separacéo entre sujeito e objeto e analise meramente sintatico-semantica do texto
legal.

O sentido da norma €, entdo, pensado enquanto algo que uma consciéncia
individual produz para si, independentemente de um processo de comunicacédo; cabe a Ciéncia
do Direito descobrir estes sentidos e, assim, auxiliar o juiz e demais operadores do Direito no
cotidiano de sua atividade.

A interpretacédo, portanto, pode ser aqui identificada como um ato de conhecimento,
passivel de ser realizado por individuos comuns'’®, mas que &, sobretudo, inerente a atividade
dos “cientistas do Direito”, os quais a concretizam com maior propriedade e conhecimento de
causa.

Quanto a interpretacdo realizada no ambito da Ciéncia do Direito, Kelsen elucida,
por fim, que a interpretacdo cientifica corresponderia a mera (pura) determinacdo
cognoscitiva do sentido das normas juridicas. N&o seria, portanto, criacdo juridica, ao
contrério da interpretacdo empreendida pelos 6rgéos julgadores competentes'’”.

A nocdo de que mediante uma interpretacdo cognoscitiva poder-se-ia obter Direito
novo consiste no fundamento da chamada jurisprudéncia dos conceitos, a qual €

profundamente repudiada por Hans Kelsen e, conseqiientemente pela Teoria Pura do Direito.

3.4 A TRANSICAO DO MODELO DE REGRAS PARA O MODELO DE REGRAS E
PRINCIPIOS: A PROPOSTA INOVADORA DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin é, na contemporaneidade, um dos principais representantes da
teoria juridica anglo-saxdnica e critico das teorias positivistas do Direito (positivismo
juridico), com destaque para aquela que considera o “modelo mais bem acabado” que a escola

positivista j& produziu: o modelo de Herbert L. A. Hart'™

, Justamente por pretender
demonstrar as insuficiéncias e limitagdes do chamado “Modelo de Regras” examinado na sua
“melhor forma”.

O que, de fato, motivou R. Dworkin a construir o seu “Modelo de Regras e

Principios” e desenvolver os seus trabalhos conforme logo mais sera exposto, foi, sobretudo,
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0 comportamento dos juizes ao se depararem com os chamados “casos dificeis” (hard cases)
na prética do Direito.

Em breve sintese do que ser& mais bem desenvolvido infra, pode-se dizer que o que
sempre incomodou Dworkin foi a ampla discricionariedade conferida pela teoria positivista ao
juiz para criar direito novo quando se deparasse com um determinado caso em que a
subsuncdo deste a uma regra posta (e valida juridicamente, nos moldes positivistas e
kelsenianos, por exemplo) ndo fosse tdo simples quanto em outros casos comuns ou quando,
em razdo das proprias peculiaridades do caso concreto levado a apreciacdo do juiz, ndo se
encontrasse resposta pronta e clara no ordenamento juridico positivado.

Conforme elucida Adrian Sgarbi, a tese defendida por Dworkin € a de que “mesmo
quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de
ganhar a causa”, visto que também nos “casos dificeis” o juiz tem o dever de descobrir quais
sdo os direitos das partes sem inventar novos direitos, nem aplica-los retroativamente. Dessa
forma, Dowrkin desaprovaria qualquer corrente capaz de questionar a possibilidade de se
alcancar uma solug&o correta para cada caso’’®.

Ao dispor sobre dois casos que escolhe como exemplos de hard cases (Riggs vs.
Palmer e Henningsen vs. Bloomfield), Dworkin afirma que os tribunais tém usado, na solucéo
dos casos destacados, mais do que regras juridicas para resolvé-los.

O presente autor assinala, nesse contexto, conforme esclarece Sgarbi'®, que o
positivismo juridico tradicional reduz em demasia o Direito ao descrevé-lo como um conjunto
de regras, validas ou invalidas conforme um critério de pertencimento ou pedigree formal a
partir do qual essa validade ou invalidade é apreciada. Pontua, com efeito, que o Direito nao
opera dessa forma, uma vez que existem referéncias diferentes das regras, tais como 0s
principios e as politicas que fogem a esse padréo de validade.

O Direito, para Dworkin, representa um conjunto de regras e principios morais,
sendo que estes Ultimos ndo sdo remissiveis a um critério de validade ou regra de
reconhecimento, conforme defenderia o j& mencionado teérico H. Hart.

Por fim, Dworkin defende que: 1) o Direito deveria ser compreendido como um
fendmeno complexo e bem mais articulado do que pretende o positivismo juridico; 2) os
elementos que conformam o direito sdo diversos (regras e principios); 3) os principios ndo
operam sob o mesmo critério de verificagdo que as regras, portanto a técnica do pedigree ndo
estd apta a identifica-los; 4) como os principios sdo referéncias valorativas de correcdo, a

separacdo entre Direito e Moral passa a ser questionada e entendida como divisao artificial*®*.
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3.4.1 O modelo de regras e principios

Ao propor 0 “Modelo de Regras e Principios”, Ronald Dworkin'®?

considera que
qualquer reducdo do fendmeno juridico-normativo as regras gera prejuizos quanto a
argumentacdo, debate e balanceamento de razdes na pratica juridica.

Este autor, entdo, atribui a0 “Modelo de Regras” a posigdo do positivismo juridico
de conferir aos juizes a possibilidade de instituir decises criadoras de direitos, atuando como
se legisladores fossem.

Ao assumir-se a perspectiva do modelo de regras e principios, esclarece A. Sgarbi
em referéncia ao que teria indicado o prdprio R. Dworkin, 0 modo como se decidird o caso
passa a ser estabelecido na medida em que implica considerar as diferentes razdes juridicas
ou forgas envolvidas que devem reger a deciséo judicial. Nesse diapaséo, o ato de aplicacdo
do Direito demandard a avaliacdo concreta do peso de todo um conjunto de referéncias que
podem interferir na decisdo’®.

Com efeito, o presente modelo das regras e dos principios, conforme entende
Dworkin, viabilizaria ndo apenas a possibilidade de alcangar-se “saidas juridicas” nos casos
em que ndo se pudesse chegar a um resultado satisfatério mediante o recurso exclusivo as
regras; como também a justificativa da utilizagdo “nuancada”, mitigada, das regras, em
determinadas circunstancias e quando os principios incidentes assim o exigirem. Enfim, o
Direito ndo é formado apenas por um conjunto de regras, mas sim por dois tipos de normas:
as regras e os principios®.

As regras, primeiramente, se diferenciam dos principios por admitirem
exclusivamente uma aplicacdo nos moldes “tudo-ou-nada” e desta aplicagdo depender a sua
validade ou invalidacéo instantanea.

Isto é, regras sdo consideradas validas ou invélidas conforme se aplicam ou ndo a
um determinado caso, porque se ndo se aplicarem, tal se dard ou em razéo da superveniéncia
de uma excecdo (sendo que esta j& deve estar prevista no ordenamento juridico) ou em
decorréncia do fato de outra regra a ser aplicada & demanda ter invalidado a primeira regra
considerada.

Os principios, como ja supramencionado, ndo se submetem a nenhum critério de

validez previamente estabelecido ou objetivamente considerado.
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Em seguida, tem-se a propria forma de aplicacdo das regras e dos principios.

As regras, ao admitirem o modelo “tudo-ou-nada”, ou se aplicam integralmente ou
ndo se aplicam a um determinado caso e podem, assim, ser invalidadas. J& os principios, eles
admitem uma “dimensdo de peso” ou “de importancia”, devendo ser submetidos a técnica
sugerida por Dworkin do balance (“balanceamento”); isto é, os principios devem ser
sopesados, quando em colisdo, sendo que um interferira na analise e apreciacdo do outro. Os
principios sdo considerados “raz8es que guiam”, logo, ao incidirem sobre uma dada questao,
sdo muito mais flexiveis que a regras.

Por fim, regras, em geral, ndo deveriam admitir excegOes (embora admitam, desde
que enumeradas, para que ndo sejam consideradas incompletas ou imprecisas), por serem
mais rigidas e especificas.

J& os principios podem admitir quantas exce¢des aparecerem, na medida em que
sd0, como j& mencionado, “razfes que guiam”, mais gerais, mais flexiveis que as regras; além
disso, estas excecOes ndo abalam a sua completude, estrutura ou aplicabilidade, como pode

acontecer com as regras'®.
3.4.2 A guisa de conclusio acerca do modelo proposto por Dworkin

Em face do que aqui se exp0s acerca das construgdes juridico-filosdficas de Ronald
Dworkin, pode-se perceber que o “modelo de regras e principios”, em suma, tem em vista
controlar a discricionariedade presente no momento de aplicagdo do Direito pelo juiz,
principalmente quando este se depara com os chamados casos dificeis, desestimulando-o
(quando ndo impedindo) a criar direitos novos, ao incentiva-lo a buscar respostas corretas nos
direitos (regras e principios) preexistentes.

Para tanto, o juiz devera valer-se dos argumentos de principio (tal qual faria
Heércules no prosseguimento & construcdo da teia inconsutil), na medida em que principios
também passam a ser compreendidos como normas juridicas.

Com isso, a rigida distincdo positivista entre Direito e Moral cai por terra, uma vez
que o modelo de Dworkin opera com o contetdo das decisdes, quando estabelece que hd uma
resposta correta (com base em equidade — justica —, adequacéo e justificagéo) para cada caso,
e ndo apenas possivel (enquanto fixacdo semantica de uma dentre as possibilidades

interpretativas compreendidas no quadro estabelecido por uma norma fundante objetiva e
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formalmente vélida, de acordo com um critério l6gico-formal e silogistico de validade para o

qual pouco importa o contetido destas normas).

3.5 A Teoria Constitucional e dos Direitos Fundamentais, o Constitucionalismo
Discursivo e a unido conceitual entre Direito e Moral de Robert Alexy: a maxima da

proporcionalidade nesse contexto

Robert Alexy talvez seja um dos mais importantes e influentes teéricos do Direito,
sobretudo do Direito Constitucional, em escala mundial na atualidade.

A sua “Teoria dos Direitos Fundamentais”, com destaque para a méaxima da
proporcionalidade, enquanto razdo efetivadora de direitos fundamentais que visa a resguardar
ao méximo o nucleo essencial de cada um dos direitos em colisdo, levou para outros paises o
resultado dos trabalhos e constru¢des do “Tribunal Constitucional Alem&o” nos dltimos anos.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado amplamente a justificacéo
tedrica e a razdo pratica que envolvem a proporcionalidade.

No presente capitulo, algumas obras deste autor serdo rapidamente examinadas para
uma breve incursdo sobre o seu pensamento e teorias, com destaque para a teoria
constitucional e dos direitos fundamentais, a tese acerca do constitucionalismo discursivo e a
proposta de unido conceitual entre Direito e Moral sob a 6tica discursiva da pretensdao de
correcao.

Tratam-se, sobretudo, das obras: “La pretension de correccion del derecho” (2005);
“Constitucionalismo Discursivo” (2008) e “Teoria dos Direitos Fundamentais” (2008).

3.5.1 A pretenséo de correcéo e a unido conceitual entre Direito e Moral: o conceito néo-

positivista de Direito

O conceito de Direito defendido por Alexy envolve, para além de uma dimensédo
fatica (composta pela determinacéo e ponderacdo de dois elementos: a decretacdo de acordo
com a ordem — positivagdo e validade juridica — e a eficicia social), uma dimensdo ideal e
discursiva: a pretenséo de correcéo (terceiro elemento definidor de Direito: a corre¢éo quanto

ao contetdo).
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Com efeito, afirma Robert Alexy’®™ que a sua teoria encontra-se estreitamente
vinculada a tese de que o Direito promove, necesséria e indiscutivelmente, uma pretensao de
corregao.

Esta tese, sendo, a priori, formulada de maneira muito genérica, levaria, para a sua
correta delimitacdo, & necessidade de responder-se a trés questionamentos, quais sejam: (1) O
que significa a afirmagdo de que o direito promove uma pretenséo; (2) O que deve ser
compreendido como sendo a necessidade da pretensdo; (3) Em que consistiria o conteido
desta pretenséo™®’.

Quanto ao primeiro questionamento, pode-se afirmar que quem promove a
pretensdo de correcdo no ambito juridico sdo aqueles que atuam no e para o Direito. Séo
paradigmas desta afirmagéo o legislador e o juiz; estes, com 0s seus atos institucionais, como
a edicdo de leis e a prolagdo de decisBes judiciais (sentencas), afirmam a pretensdo de
correcao.

A idéia de correcéo, por sua vez, implica também uma idéia de fundamentabilidade
e a esperanca de que cada individuo racional, que adotar o ponto de vista do sistema juridico,
reconheca 0 ato juridico praticado como correto. A pretensdo de corre¢do compreende,
portanto, uma garantia de fundamentabilidade e uma expectativa de racionalidade por partes
dos espectadores.

Conforme esclarece R. Alexy, o “promover da pretensdo de corre¢do” consiste na
triade que engloba: (1) a afirmacédo de corregdo, (2) a garantia de fundamentabilidade e (3) a
esperanca de reconhecimento da corregéolss.

Esta triade foi pensada e formulada ndo apenas para dar respaldo aos atos
institucionais, mas também, ressalta Alexy, para que o advogado, por exemplo, perante o
tribunal, ou até mesmo o cidaddo comum, em uma discussdo publica, possa alegar, valer-se de
argumentos favoraveis ou contrérios a determinados conteidos da ordem juridica
estabelecida, promovendo a pretensdo composta da afirmacdo de corregdo, da garantia de
fundamentabilidade e da esperanga de reconhecimento. Dessa forma, as discussdes passam a
ser viabilizadas de maneira mais racional e compreensivel, possibilitando o entendimento e,
inclusive, a contra-argumentagé&o.

Quanto & necessidade de corregdo, esta sO é de interesse para o conceito de Direito
quando estd umbilicalmente relacionada ao prdprio Direito.

Nesse contexto, a fim de justificar a unido conceitual entre Direito e Moral, Paula

Gaido (Universidad de Cordoba), em introducdo a obra “La pretension de correccion del
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derecho”*®®

, explica que, para que se possa visualizar em que sentido Alexy construiu e
passou a valer-se desta idéia, ha que se destacar o fato de o presente autor invocar dois
argumentos, um forte e um fraco, para fundamentar a citada relacdo conceitual necesséaria: o
argumento da injustica e o argumento da corregéo, respectivamente.

De acordo com o argumento da injustica, as normas e 0s sistemas normativos
perdem seu caréter juridico se ultrapassarem determinados limites de injustica. A partir do
argumento da corre¢do, ao seu turno, no curso dos processos de criacdo e aplicacdo do
Direito, os participantes devem reafirmar, necessariamente, uma pretensdo de correc¢do, a
qual consiste, basicamente, em uma pretensdo de correcéo moral*®.

Ou seja, Alexy d& continuidade & proposta iniciada por outros juristas antes dele
(inclusive Dworkin, em outros termos) de avaliar o contetido do Direito e ndo restringir a sua
analise ao que é especificamente juridico conforme um critério formal de validade.

Por fim, quando ao contetudo da correcdo, Alexy afirma que ndo se trata de um
contetdo rigido e previamente estabelecido, mas depende do contexto em que a corregdo é
realizada. Na medida em que se tratar do texto constitucional, de uma lei ordinaria ou de uma
sentenca judicial, a pretensdo de corre¢do assumird um contetdo préprio, desde que esteja
presente a necessaria fundamentabilidade, a justificacdo desta pretensdo.

A fundamentabilidade representa o requisito maximo da correcdo e se darg,
conforme melhor exposto infra, mediante a racionalizagéo discursiva dos seus argumentos.

Sobre a fundamentabilidade no contexto de intersecéo entre Direito e Moral, Alexy
esclarece que a “conexdo qualificatoria”, a relacdo estabelecida entre a ordem juridica e a
ordem moral no contexto da pretensdo de correcéo, ndo conduz a uma conexao necessaria do
direito construido e posto com uma determinada moral concreta designada como correta,
mas, sim, leva a uma conexdo necessaria do Direito com a idéia de uma moral correta
compreendida como uma moral fundamentada®®*.

Por fim, tem-se evidenciado o quéo antipositivista € o conceito de Direito de Alexy,
uma vez que o direito compreendido estritamente como 0 recurso a normas positivadas tem se
mostrado insuficiente face aos problemas e & prética juridica cotidiana.

A rigida separagdo entre Direito e Moral, em face das elucubragbes deste tedrico do
Direito, resta, entdo, infundada®®. Afinal, conforme ratifica o préprio autor, a pretensao de
corre¢do conduz a uma interpretacdo necessariamente ndo-positivista do objeto da Ciéncia

Juridica.
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Esta pretenséo, por estar intrinsecamente vinculada aos atos judiciais, torna-se uma
pretensdo juridica, e ndo exclusivamente moral. A ela corresponderia, portanto, o dever
juridico de decidir corretamente (fundamentada, racional e discursivamente, conforme se vera
a seguir). Este dever juridico corresponderia, ainda, a aplicacdo das normas morais tidas como
corretas, j& que, por definicdo, ndo se pode decidir apenas com base em normas de direito
positivo e o recurso exclusivo a consideragfes de conveniéncia ndo seria bastante para
resolver de forma adequada um problema juridico'*.

»19. 5 desenvolvimento de uma racionalidade

3.5.2 “Constitucionalismo Discursivo
discursiva capaz de legitimar a atuacdo democratica do “Tribunal Constitucional”
(STF), efetivar a Constituicdo e os seus valores, e aproximar Direito e Moral sob o ideal

da correcéo

O conceito ndo-positivista de Direito, trabalhado por Robert Alexy, representa uma
proposta de unido necessaria entre Direito e Moral, em decorréncia da aproximagdo entre a
dimensdo real e fatica (“o decretado e o eficaz”) do Direito — que compreende a Dogmatica, a
Jurisprudéncia e a praxis juridico-normativa em geral — e uma dimensdo ideal ou discursiva,
ndo tdo estimulada, mas igualmente imprescindivel para uma plena compreensdo da
construcédo e do fendmeno juridico.

Essa dimensdo ideal ou discursiva envolve uma pretenséo de correcdo, sendo que o
elemento central da correcdo é o ideal (valor) maior da justica. A pretensdo de correcdo que
perpassa toda a construgdo do Direito justifica a aproximagao entre Direito e Moral, conforme
explicitado supra.

Tal pretensdo de correcdo inclui, ainda, uma correspondente pretensdo de
fundamentabilidade, sendo o seu primeiro esboco de uma teoria da corregdo prética, voltada
para uma racionalidade discursiva capaz de verificar, numa unido necessaria com o Direito, 0s
limites e possibilidades do discurso juridico em termos de fundamentagdo e argumentagéo
coerentes e plausiveis.

Destarte, o conceito ndo-positivista de Direito, a jungéo entre Direito e Moral e a
pretensédo tanto de corregdo quando de racionalidade discursiva fundamentam o denominado
“constitucionalismo discursivo™.

Nele, a Constituicdo Federal, com seus valores supremos materializados em direitos

e garantias fundamentais, funciona como diretriz para todo o ordenamento juridico, enquanto
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0 Supremo Tribunal Federal — o equivalente pétrio do Tribunal Constitucional Federal alemé&o
—, atua na salvaguarda destes valores, garantindo a correcdo do Direito, tendo em vista o ideal
maior de justica, legitimado democraticamente no exercicio de uma representacdo
argumentativa do povo brasileiro.

Fala-se, aqui, entdo, em correcdo quanto ao conteldo do Direito, preocupacgao
evidenciada através da formula de Radbruch (Alemanha — pés Il Guerra Mundial), que foi
aplicada no julgamento dos crimes de guerra de cunho nazista, para caracterizar a
antijuridicidade das a¢Bes praticadas com base no conteudo destas a¢des e do Direito.

Dessa forma, tem-se que o Direito necessita da corregdo para ter legitimidade e a
corregéo, por sua vez, precisa do Direito para ser efetivada, organizada em normas e imposta.

A limitag&o do real ou institucional pelo ideal, para atingir um ideal de corregéo, no
ambito juridico se d& argumentativamente.

Com efeito, a teoria do discurso conduz ao modelo de Estado Democratico de
Direito quando evidencia duas exigéncias essenciais relativas ao contetdo e ao sistema
juridico: direitos fundamentais e democracia. Os direitos fundamentais representam o
conteldo valorativo que sdo as diretrizes para a corregdo; e a democracia garante a
legitimidade indireta — discursivo-argumentativa — da Corte Constitucional para efetivar, na
pratica, mediante o controle de constitucionalidade, essa correcdo do e no Direito.

Segundo Robert Alexy, “quem quer correcdo, deve querer discurso; quem quer
discursos, deve querer democracia”*®. Eis as bases do constitucionalismo discursivo.

Alexy alerta, ainda, para os riscos e o perigo constante de uma jurisdi¢éo
constitucional paternalista, realizada mediante a imposicdo de valores que correspondam
apenas a interesses determinados e ndo plenamente democréticos.

A solugéo para tal problema, todavia, encontra-se nos limites discursivos e
argumentativos que se pode perceber, especialmente, na correta e eficaz realizagdo da Teoria
dos Direitos Fundamentais, elaborada e defendida por este autor.

Esta teoria trabalha com a racionalizac&o da presenca de valores no ordenamento
juridico, sobretudo quando se trata da colisdo entre direitos fundamentais, em que sera
aplicada a proporcionalidade, seguindo o método da ponderacéo e empregando-se a “férmula
peso”.

De acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais desenvolvida pelo jurista
alemdo, descrita e pulverizada ao longo de varios dos artigos traduzidos e compilados na obra

ora em andlise, ha uma forte aproximacéo entre Direitos do Homem e Direitos Fundamentais.
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Aqueles corresponderiam aos chamados Direitos Humanos e seriam universais, fundamentais,
preferenciais, abstratos e morais, encontrando-se, portanto, no plano moral e contando muito
mais com uma validez moral do que com um alto grau de executoriedade.

Este seria justamente o grande problema dos direitos humanos: a sua profunda
necessidade de positivacdo como direitos fundamentais para, so entdo, tendo acrescida a sua
validez moral uma validez juridica, alcancar uma pretensdo maior de executoriedade e
imposigdo efetivas.

Direitos fundamentais sdo, nesse contexto, direitos do homem transformados em
direito constitucional positivo, dotados de grau de hierarquia e forgca impositiva extremas.

Uma positivagdo perfeita, sob o enfoque da imposigdo, existe, contudo, quando 0s
direitos fundamentais vinculam todos os trés poderes — inclusive, o Poder Legislativo —
“como direitos imediatamente vigentes”, nas palavras do autor —, e essa vinculagéo passa a ser
submetida a um controle amplo por parte de um tribunal constitucional.

E nesta seara de discussdes que se fala no fendmeno da Constitucionalizaco do
Direito, da constitucionalizacdo de todo o ordenamento juridico. Hans Kelsen'®® costumava
afirmar que s6 haveria validez formal do texto constitucional se existisse densidade de
normalizacdo; isto é, se houvesse densidade material suficientemente limitada e determinavel.
Para ele, a Constituicdo s6 poderia ser vinculativa se fosse extremamente precisa no seu texto.

Mas ndo se pode, com base nessa idéia, promover nem uma
sobreconstitucionalizagdo (excessos constitucionais) nem uma subconstitucionalizagéo
(vazios constitucionais em razdo de um minimo constitucional normativo).

Para tanto, Robert Alexy reconstroi a Teoria dos Espacos, que, resumidamente, se
edifica sobre duas matrizes: a primeira forma oS espagos estruturais, que expressam a
limitacdo do contelldo material da constitui¢do; a segunda forma os espagos epistémicos,
pelos quais é transferida, em extensdo limitada, jurisdicdo constitucional material aos
tribunais especializados. Por tudo vela a “Corte Constitucional” com vista dupla: uma dirigida
ao conteddo constitucional material, a outra aos seus limites e incertezas.

Pela Teoria dos Espagos, hd uma necesséria complementaridade entre jurisdigdo
constitucional e jurisdicdo especializada, na medida em que a Constituicdo representa um
ordenamento-fundamental e, ao mesmo tempo, um ordenamento-quadro, capaz de decidir
sobre questdes essenciais do Direito (tipicamente constitucionais, tais como as relativas a
direitos fundamentais), sem, contudo, extrair do legislador ordindrio uma margem de

apreciacdo para que ele possa decidir em carater complementar, inclusive escolhendo se deve
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ou ndo conferir maior prote¢do a determinado bem juridico em raz&o do empate decorrente de
uma eventual ponderacéo prévia.

Isto é, quando da colisdo de dois direitos fundamentais, se, mediante a ponderacao,
chega-se a um empate e nenhum prevalece sobre o outro, dentre outras consideragdes
especificas da formula peso, o legislador poderd, ele mesmo e mediante lei ordinaria
(obrigatoriamente constitucional), resolver a contenda, atribuindo uma prote¢do maior a um
ou a outro bem.

O presente autor, ao tracar a histéria dos direitos fundamentais na Alemanha
evidencia, ainda, tanto a necessidade de uma cultura constitucional, quanto os avangos obtidos
na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais desde a famosa Sentenga-Luth, a partir
da qual se passou a falar em principios e se originou, em decorréncia, a atual teoria dos
direitos fundamentais.

A Sentenca-Luth une trés idéias que colaboraram decisivamente para a construcdo
e solidificacéo do direito constitucional alemao®’.

A primeira é que a garantia juridico-constitucional de direitos individuais ndo se
esgota em uma garantia de direitos cléssicos de defesa do cidaddo contra o Estado. Os
direitos fundamentais personificam um “ordenamento de valores objetivos”. Eles tém,
portanto, ndo s6 o carater de regras, mas também de principios.

A segunda idéia é que os valores ou principios juridico-fundamentais valem néo
somente para a relacdo entre o Estado e o cidaddo, mas ““para todos os @mbitos do direito™.
Com isso, produz-se um “efeito de irradiacdo” dos direitos fundamentais sobre o sistema
juridico.

A terceira idéia resulta da estrutura dos valores e principios. Valores, como
principios, sdo propensos a colidir. Uma colisdo de principios somente por pondera¢éo pode
ser solucionada.

Com efeito, a mensagem mais importante da decisdo-Lith para a vida juridica
cotidiana é “tornar-se necessaria uma ponderacao de bens”.

No direito constitucional aleméo, a ponderacdo é uma parte daquilo que é exigido
por um principio mais amplo. Esse principio mais amplo é o principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade compde-se de trés principios parciais: principio
da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés
principios expressam a idéia de otimizacdo. Direitos fundamentais, como principios, s&o

mandamentos de otimiza¢do. Como mandamentos de otimizagdo, principios sdo normas que
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ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas.

Nos principios da idoneidade e da necessidade trata-se da otimizag&o relativamente
as possibilidades faticas.

O principio da idoneidade (ou adequacdo) exclui o emprego de meios que
prejudiquem a realizacdo de um principio, sem, pelo menos, fomentar um dos principios ou
objetivos a cuja realizagdo tais meios devem servir. 1sso mostra que o principio da idoneidade
é nada mais que a expressao da idéia da Otimidade-Pareto: uma posi¢éo pode ser melhorada
sem que nascam desvantagens para outras.

O meio empregado ao final, portanto, necessita, impreterivelmente, ser idoneo,
apto, adequado & consecucdo do fim a que se destina; do contrério, a mitigacdo que a adogéo
desta medida, deste meio, implica ao direito fundamental contrério sera realizada em véao e
nenhum direito fundamental pode ser afetado sem uma razéo justificadora muito forte para
ISSO.

O mesmo vale para o principio da necessidade. Esse principio demanda que, de
dois meios que em geral fomentem igualmente bem um dado principio, escolha-se aquele que
menos intensamente intervém em outro principio colidente com o primeiro. Se existe um
meio menos intensivamente interveniente e igualmente idéneo, entdo, uma posi¢édo pode ser
melhorada sem que nas¢cam custos para a outra.

O que equivale dizer, um determinado meio de realizacdo de um
principio/garantia/direito fundamental s6 deve ser empregado se ndo houver, disponivel, outro
que interfira menos no principio/garantia/direito fundamental colidente com o primeiro e seja
igualmente idéneo ao alcance dos mesmos fins pretendidos. Isto é, se for realmente
necessario e ndo houver outra solucéo iddnea e menos gravosa.

Se custos ou sacrificios ndo podem ser evitados, torna-se necessaria uma
ponderacéo.

A ponderacdo é objeto do terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito). Esse principio parcial revela o que
significa a otimizacdo relativamente as possibilidades juridicas. Ele equivale a uma regra que
Alexy denomina como “lei da ponderagéo”.

Esta “lei” evidencia que a ponderagdo se deixa decompor em trés passos. No
primeiro passo, deve ser constatado o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio.

Em seguida, no segundo passo, seria preciso analisar-se a importancia quanto ao cumprimento
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do principio em sentido contrério. Em um terceiro passo, por fim, dever-se-ia comprovar se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo-
cumprimento do primeiro principio.

Dessa forma, a valoragdo presente na colisdo de principios se d& racional e
argumentativamente.

N&o obstante, Jiirgen Habermas'®® faz severa critica & pretensa racionalizagio de
valores empreendida por Robert Alexy, na medida em que, em sua opinido, quando da coliséo
de principios, ao realizar-se a técnica da ponderacdo, estar-se-ia subtraindo a efetiva
vinculatividade dos principios constitucionais. Afinal, estes so seriam aplicados parcialmente
e ndo de forma imperativa e integral como se espera de uma norma constitucional.

Além disso, Habermas alerta para o perigo de sentencas irracionais, em razdo da
possivel utilizacdo arbitraria de valores por parte do julgador quando da realizagdo do
“método” da ponderagdo.

A essa critica, o proprio Alexy rebate ao expor todo o passo-a-passo da
proporcionalidade e mediante o desenvolvimento da “formula peso”, que, envolvendo uma
escala triddica (graus comparativos, como “leve”, “médio” e “grave”) e seguindo toda uma
formulacdo ldgica, estaria reduzindo substancialmente o grau de liberdade (ou
discricionariedade) do julgador.

Resta, por fim, a tensdo entre o atual papel protagonista e atuante da Corte
Constitucional e a Democracia.

Por um lado, ha a forte e crescente atuagdo do Tribunal Constitucional quanto as
decisbes em face da colisdo de direitos fundamentais e dos chamados hard cases, inclusive de
forma inovadora; por outro, hd o choque desta situagcdo com o conceito de Democracia, na
medida em que esta, com base no chamado Principio “U” — de universalizagdo dos interesses
—, daria respaldo para que o legislador tivesse esse protagonismo, concentrando,
legitimamente, os interesses gerais da populagéo, e ndo a Corte Constitucional. Ou seja, 0
legislador estaria democraticamente investido e constituido e o julgador néo.

A essa critica, Robert Alexy responde com fundamento no seu constitucionalismo
discursivo, como j& exposto. Ele afirma que, enquanto a representacdo pelo Poder Legislativo
é de caréter volitivo e decisionista (embora também possa ser considerado argumentativo e
discursivo, sem o ser, no entanto, por exceléncia), a representagédo do povo por um tribunal

constitucional é, pelo contrario, puramente argumentativa.
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Um conceito plenamente formado de representagdo democratica deve sempre
abarcar, ao lado da decisdo, o discurso como elemento ideal (uma vez que o discurso juridico
é um caso especial do discurso prético geral).

Esta proposicdo acertada de Robert Alexy fornece, portanto, o respaldo necessario
para as atividades da Corte Constitucional no julgamento em face da colisdo entre direitos
fundamentais e dos hard cases. Tais decisdes, com base na Constituicdo, discursiva e
argumentativamente fundamentadas e tendo em vista a necessaria correcdo para que se
alcance o ideal maior de justica, dificilmente ndo encontrariam aceitacdo generalizada perante
as chamadas “pessoas constitucionais” ou “racionais”. Isto é, diante da existéncia de pessoas
dispostas a aceitar argumentos fundados em validade e corregéo (constitucionais), justamente

em razdo destes atributos supremos.

3.5.3 A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy: o seu modelo de regras e

principios e a maxima da proporcionalidade

Tal qual se propds no momento de compreensdo do modelo de regras e principios
de Ronald Dworkin, bem como de suas correlatas implicagdes tedricas, aqui, novamente,
verifica-se a necessidade de abordar de forma mais detida alguns dos pontos basilares da
Teoria dos Direitos Fundamentais do citado filosofo aleméo R. Alexy'*. E o que se fara a

seguir.
3.5.3.1 A estrutura das normas de direitos fundamentais

Alexy defende que as normas de direitos fundamentais apresentam estrutura de
regras, de principios e até um duplo carater de regras e principios a0 mesmo tempo. Néo se
deterd, no presente topico, sobre esta Gltima consideracdo, de modo que logo se passara a
analise das regras e dos principios, examinados independentemente.

3.5.3.1.1 Diferenciacdo geral entre regras e principios

De acordo com Robert Alexy, ha diversos critérios para se distinguir regras de

principios.
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O mais utilizado é o da generalidade. Esse critério indica que principios sdo normas
com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é
relativamente baixo.

Outros critérios, porém, também séo discutidos com alguma frequéncia, a exemplo
da “determinabilidade dos casos de aplicacdo”; da forma de seu surgimento — diferenciagéo
entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas”; do carater explicito de seu contetdo
axioldgico; da referéncia a idéia de Direito ou a uma lei juridica suprema; da importancia para
a ordem juridica; e, por fim, principios e regras sdo diferenciados ainda com base no fato de
serem razOes para regras ou serem eles mesmos regras, ou pelo fato de serem normas de

argumentacdo ou normas de comportamento.

3.5.3.1.2 Principios como mandamentos de otimizag&o

Contudo, afirma Alexy, o ponto decisivo na distin¢éo entre regras e principios é o
fato destes ultimos corresponderem a normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Principios sdo, com efeito, mandamentos de otimizacdo, caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados. As regras, por seu turno, sdo normas que devem
ser plenamente satisfeitas, exatamente como determina os seus comandos, ou sua validade
pode ser comprometida. Regras contém, portanto, determina¢cGes no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel, o que significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢éo de grau.

Nesse contexto, as normas (como as que prescrevem direitos fundamentais) podem
ser encontradas no ordenamento juridico na forma de regras ou de principios, ambos com

carater verdadeiramente juridico-normativo.

3.5.3.2 Colisbes entre principios e conflitos entre regras

A diferenca entre regras e principios evidencia-se com clareza ainda maior nos
casos de colises entre principios e de conflitos entre regras.

Um conflito entre regras é solucionado mediante a declaracdo de invalidez de uma
regra ou se nesta regra inserir-se uma exce¢do a sua aplicacdo. J& as colisdes entre principios

devem ser solucionadas de forma completamente diversa. Conforme expde Alexy: se dois
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principios colidem, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
cldusula de excecdo.

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condicOes. Sob outras condigdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s principios com o0 maior peso tém
precedéncia.

Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto colisbes entre
principios — visto que sO principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensdo, na dimens&o de peso®®.

O objetivo do sopesamento realizado conforme ora descrito € identificar qual dos
interesses em conflito, abstratamente no mesmo nivel, assume “maior peso” no caso concreto.
A possibilidade de realizacdo da técnica do sopesamento desvela mais um traco distintivo e
marcante dos principios®®.

O caso das regras é totalmente diverso, embora Alexy defenda a extenséo do carater
prima facie também para elas, ponto sobre o qual ndo se deterd neste trabalho, mas que
representa, em apertada sintese, a relativizagdo também das regras, podendo estas serem
nuancadas ou afastadas, quando houver necessidade, sem que com isso percam a sua validade

formal.
3.5.3.3 A teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade

Alexy sustenta haver uma conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Segundo ele, essa conexdo ndo poderia ser mais estreita, afinal, da propria
natureza dos principios decorreria a méaxima da proporcionalidade, e esta implicaria,
necessariamente, a configuragéo daquela natureza.

A proporcionalidade e as trés maximas parciais da adequagdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e a da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito) tém a sua origem, logicamente, portanto, na
propria natureza dos principios. Conforme indica Alexy, o Tribunal Constitucional Federal
afirmou que a mé&xima da proporcionalidade decorre, “no fundo, j& da propria esséncia dos

direitos fundamentais”?%.
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3.5.4 Concluses decorrentes da analise do modelo alexyano

A Teoria Constitucional e a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy
propdem o desenvolvimento de uma racionalidade discursiva que venha ndo s6 conciliar as
dimensoes féatica e ideal-discursiva do Direito, sob uma pretensdo de correcéo legitimadora da
unido conceitual entre Direito e Moral (uma moral fundamentada), como também embasar a
atuacdo da “Corte Constitucional” na promocdo e efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais (enquanto regras, mas, sobretudo, sob a légica geral dos principios), valendo-se,
para tanto, da m&xima da proporcionalidade e desempenhando papel protagonista no cenario
juridico.

Este raciocinio se coaduna com as atuais tendéncias em torno do fendmeno da
constitucionalizagdo do Direito. A méxima da proporcionalidade tem adquirido aplicacdo,
dessa forma, nos mais diversos ramos da seara juridica, do Direito Publico ao Direito Privado.

No &mbito processual penal, mais especificamente, que é o foco deste trabalho, a
proporcionalidade ndo poderia ser excluida, tendo em vista o papel do Processo Penal de
instrumentalizar o Direito Penal (Material), com destaque para o novo quadro das Teorias
Constitucionais da Ciéncia Penal — que tém como paradigma o advento da Constituigdo
Federal de 1988, a consolidacdo do Estado Democratico de Direito e a l6gica do garantismo;
isto é, a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais do individuo frente ao poder

punitivo estatal.

3.6 OUTROS OLHARES SOBRE A PROPORCIONALIDADE

Apbs a realizacdo de uma abordagem propedéutica acerca do principio da
proporcionalidade, em que se exp0s o eixo principal de sua fundamentacéo juridico-filoséfica,
alguns pontos que se aproximam de uma abordagem mais dogmatica do Direito s&o
igualmente relevantes ao presente trabalho, a fim de torna-lo o mais completo possivel e,
principalmente, ratificar que ndo importa sob qual prisma se analise o tema, 0s mais variados
autores concordam quanto ao fato de ser a proporcionalidade o mecanismo, o instrumento, o
raciocinio mais eficaz em termos de concrecdo de direitos e garantias fundamentais e

salvaguarda material do texto constitucional.
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3.6.1 Principio como norma juridica de eficacia plena e ndo programatica.

Uma das discussOes ja travadas supra, mas que se relaciona diretamente com a
proporcionalidade, agora sob um prisma menos filos6fico (ou zetético, na concepcdo de

Tércio Sampaio Ferraz Jr.2%

) e mais dogmaético, diz respeito a eficicia dos principios
enquanto normas juridicas, sobretudo constitucionais.

Na medida em que a eficacia das normas constitucionais resta comprovada, em
termos de aplicabilidade direta e imediata, o principio da proporcionalidade, nos moldes

propostos por Robert Alexy?™

, torna-se elemento fundamental nesta etapa de concretizagéo,
principalmente em decorréncia das constantes colisdes entre direitos fundamentais, cuja
I6gica de tratamento se assemelha, em muito, com a dos principios juridicos e cujo nucleo
essencial deve sempre ser preservado — conforme ja exposto.

Nesse contexto, para uma efetiva utilizagdo da proporcionalidade como ferramenta
concretizadora (ou concretizante) de direitos e garantias fundamentais, nunca é demasiado
demonstrar que ja se tem consolidado o pensamento de que 0s principios representam normas
juridicas de eficacia plena e ndo meramente normas diretivas ou programaéticas, ainda que no
ambito estrito da dogmatica juridica, mais proxima da visdo positivista do Direito.

Sobre a normatividade dos principios, Norberto Bobbio esclarece que estes seriam
normas fundamentais “generalissimas”, as mais gerais do sistema. Além disso, a propria
expressdo “principio” levaria numerosos juristas a engano, de forma que ja é antiga a
discussdo acerca do fato de os principios gerais do Direito poderem ser compreendidos como
normas juridicas ou ndo. Para este autor, ndo haveria, contudo, duvida acerca desta questao:
0s principios gerais seriam normas como todas as outras®”.

Para sustentar que os principios gerais sdo normas juridicas, afirma N. Bobbio, os
argumentos seriam dois, um tdo valido quanto o outro.

De antemdo, tem-se que, uma vez consideradas normas aquelas das quais se
extraem 0s principios gerais (na visdo positivista), por intermédio de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo haveria por que ndo serem normas também os principios assim
extraidos.

Por outro lado, a func@o a ser cumprida e para a qual sdo empregados os principios
extraidos das normas mais especificas € a mesma a ser realizada por todas as demais normas

(regras), qual seja, a funcéo de regular um caso. Com efeito, Bobbio questiona: e com que
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finalidade sdo extraidos principios nas hipdteses de lacuna no ordenamento? Para regular um
comportamento ainda nédo regulado, evidentemente. Por que ndo deveriam ser normas, entédo?

Para Bobbio, o carater normativo dos principios decorre, portanto, destas ilagdes de
ordem l6gica supramencionadas.

Precursoramente, em 1952, alguns autores, segundo informa Paulo Bonavides®®,
também j& declaravam a normatividade dos principios, ao afirmar que principio é toda norma
juridica enquanto tida como determinante de uma ou de variadas outras normas subordinadas,
as quais pressuporiam este principio, tendo o escopo de melhor desenvolvé-lo e especifica-lo
em direcOes mais particulares, menos genéricas (de maneira similar ao processo de
densificagdo normativa j& supra-aludido).

207 também situa a

Por fim, o proprio constitucionalista Paulo Bonavides
juridicidade dos principios em trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-
positivista.

Na primeira, os principios habitam, ainda, uma esfera por demais abstrata e a sua
normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento da dimensao
ético-valorativa de idéia que inspira os postulados de justica.

Na segunda, os principios passam a ser incorporados pelos Cdédigos como fonte
normativa subsidiéria.

Na terceira, enfim, que corresponde aos grandes momentos constituintes das
Gltimas décadas do Séc. XX, as novas Constituicbes promulgadas acentuam a hegemonia
axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual esté assentado todo
o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.

Com efeito, uma vez compreendidos como normas juridicas de eficdcia plena e
vinculantes, os principios necessitam ser salvaguardados e realizados, justamente, na maxima
medida possivel, sobretudo quando em colisdo com outros principios ou no contexto da
colisdo entre direitos fundamentais, cuja l6gica do conflito em muito se assemelha ao embate

entre principios juridico-normativos.

3.6.2 A origem histérica da proporcionalidade: EUA (razoabilidade) e Alemanha

(proporcionalidade)

Em artigo intitulado “Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade”, Luis

Roberto Barroso®®, antes de definir os contornos do principio da razoabilidade e da
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proporcionalidade no direito brasileiro, revé a trajetoria do principio da razoabilidade no
direito norte-americano.

Este principio tem sua origem e desenvolvimento vinculados a garantia do devido
processo legal — instituto ancestral do direito anglo-saxdo. Sua matriz remonta a clausula law
of the land, inscrita na Magna Carta de 1215. Hodiernamente, sua consagracdo em texto
positivo se deu atraves das emendas 5% e 142 a Constituicdo norte-americana.

O principio do due process of lege, por sua vez, nos Estados Unidos, € marcado por
duas grandes fases. Na primeira, é revestido de um caréter estritamente processual
(procedural due process), enquanto, na segunda fase, que tem carater substantivo (substantive
due process), tornou-se o verdadeiro fundamento do exercicio de uma jurisdigdo
constitucional.

Na fase inicial, ndo se permitia ao judicidrio examinar o carater injusto ou arbitrario
do ato legislativo. Tratava-se, inicialmente, de uma garantia voltada para a regularidade do
processo penal, depois estendida ao processo civil e ao processo administrativo. Em seguida,
ao lado do principio da igualdade perante a lei, esta versdo substantiva do devido processo
legal tornou-se importante instrumento de defesa dos direitos individuais, ensejando o
controle jurisdicional do arbitrio do Poder Legislativo e da discricionariedade governamental.

L. R. Barroso compara o desenvolvimento e a afirmacdo do substantive due
process, que abriu espago ao exame de mérito dos atos do Poder Publico pelo Judiciéario,
redefinindo a nocdo de discricionariedade, com a introducdo do controle judicial da
constitucionalidade das leis, em 1803, em face do caso, supra-aludido, Marbury v. Madison.

Embora de dificil conceituagéo, para o referido doutrinador, a cldusula em questéo
ensejaria uma necessaria verificagdo da compatibilidade existente entre 0 meio empregado
pelo legislador e os fins perquiridos, além da averiguacgdo da legitimidade destes fins.

O reconhecimento da dimensdo substantiva do devido processo legal também
passou por fases distintas e, de certa forma, ciclicas: a) ascensdo e consolidacéo, do final do
Seéc. XIX até a década de 1930; b) desprestigio e quase abandono no final da década de 1930;
c) renascimento triunfal na década de 1950, no fluxo da revolugdo progressista promovida
pela Suprema Corte.

Atualmente, a Suprema corte reassumiu um perfil conservador e o ativismo judicial
passa por um momento de refluxo.

A doutrina do devido processo legal substantivo teve o seu declinio iniciado no fim

do Séc. XX, caracterizando uma reacdo a intervencdo estatal na ordem econémica. Barroso
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adverte que a Suprema Corte fez-se intérprete do pensamento liberal, fundado na idéia do
laissez faire, por meio do qual o desenvolvimento seria mais bem fomentado com uma
interferéncia mais branda do Poder Pablico nos negdcios privados.

A decisdo que melhor teria simbolizado o mencionado periodo seria aquela
proferida no contexto do caso Lochner v. New York, em que se considerou inconstitucional
uma lei nova-iorquina que limitava a jornada de trabalho dos padeiros, sob o argumento de
defesa da liberdade de contrato.

Em raz8o do exposto, este periodo ficou conhecido como a era Lochner, cuja
superacdo se deu apds a crise de 1929, pelo advento do New Deal. Em 1932, Franklin D.
Roosevelt, apos ser eleito presidente, iniciou a ampla legislagdo social e o intervencionismo
econdmico.

Quando os casos de contestacdo a esta legislacdo chegaram & Suprema Corte,
passaram a ser invalidadas diversas leis importantes para o plano de recuperagdo econdmica,
de maneira fiel a doutrina Lochner e, todavia, hostil ao intervencionismo econdmico.
Estabeleceu-se, entdo, um confronto entre os poderes Executivo e Judiciario.

Na oportunidade em que foi reeleito, j& no ano de 1936, Franklin Roosevelt
pressionou a Suprema Corte e esta passou a rever a sua orientagdo, de forma a abdicar do
exame de mérito das normas de cunho econdmico e encerrar o controle substantivo de tais
leis. Este fato representa, sem sombra de ddvida, o declinio do devido processo legal
substantivo.

A terceira fase do devido processo legal substantivo comegou com a distingéo entre
liberdades econdmicas e ndo econdmicas. Neste primeiro dominio, a atitude adequada deveria
ser de deferéncia aos outros Poderes. Entretanto, no que tange as liberdades pessoais, 0
intervencionismo judicial continuava a ser indispensével.

No constitucionalismo norte-americano, varias foram as decisdes polémicas nas
ultimas décadas. Nos casos Griswold v. Connectcut e Roe v. Wade, por exemplo, a Corte
norte-americana declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Texas que
criminalizava o aborto e o inadmitia mesmo antes do terceiro més de gravidez, considerando
que, em nome do direito a privacidade, & mulher caberia decidir sobre por fim ou ndo a sua
gravidez.

Conclui Barroso, portanto, que nos governos republicanos estadunidenses das
ltimas décadas, todas as nomeagBes para a Suprema Corte caracterizaram-se pelo nitido

propdsito de escolher ministros contrarios ao ativismo judicial iniciado pela Corte Warren e
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que estivessem dispostos a revisar a decisdo proferida em Roe. Com o decurso do tempo, esta
decisédo foi paulatinamente questionada, mas nunca claramente reformada (overruled).

A importéncia do estudo do principio da proporcionalidade na Alemanha, ao seu
turno, deve-se ao fato de que, naquele pais, este principio ganhou o seu contorno atual, alcado
que foi do direito administrativo ao direito constitucional. A partir da Segunda Guerra
Mundial, o principio foi sendo aplicado por meio de inimeras decisdes, reconhecendo-se que
0 legislador ndo deve se exceder na sua liberdade de conformacéo dos direitos fundamentais.

Tornou-se célebre a frase de Jellinek, sintese da exigéncia de proporcionalidade:
“n&o se abatem pardais disparando canhdes?%°,

Nesse diapasdo, de acordo com licdo de Suzana de Toledo Barros?', s6 se pode
falar de um constitucionalismo na Alemanha, como movimento politico-juridico tendente a
limitar os poderes do Estado e de garantir os direitos fundamentais, a partir da Constituicdo de
Weimar, de 1919, cujo mérito maior foi o de por em relevo os direitos de segunda geragéo, ou
seja, os direitos sociais.

O nacional-socialismo, contudo, transformou a Alemanha em uma comunidade
racista e corrompeu a Constituicdo de Weimar, levando a ditadura do Fuhrer, que legou ao
povo alemdo a dolorosa experiéncia da Segunda Guerra Mundial, mostrando que a
positivagdo de um bem elaborado catalogo de direitos ndo é suficiente para amparar esses
mesmos direitos.

Como sabido, foi no periodo po6s-guerra que aquele pais sofreu uma enorme
transformagdo nas suas bases culturais, viabilizando uma nova Constituicio — a Lei
Fundamental de 23 de maio de 1949.

Segundo Jorge Miranda?**

, a nova carta politica, ou Constituicido de Bonn, promove
especial relevo e atengdo ao postulado da dignidade da pessoa humana, além de admitir,
implicita ou explicitamente, que as diretrizes de direito natural limitam o poder do Estado.
Esta opcéo politico-valorativa, transformada em juridica com a promulgagdo da nova Carta,
equivaleria a algo ja era esperado, sobretudo a sombra do passado recente do nacional-
socialismo.

O Tribunal Constitucional aleméo assimilou, em larga medida, a preocupagéo com
os direitos fundamentais estampada na Lei Fundamental, reconhecendo a necessidade pratica
de controlar as restriches legais a esses direitos no que se refere aos trés aspectos:

necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito.
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Com a decisdo de 16 de marco de 1971, sobre armazenagem de petréleo, foi
definido o contetdo do principio, o qual passou a determinar que o meio a ser utilizado pelo
legislador deveria ser ndo apenas adequado, mas também necessério ao alcance de um dado
objetivo; 0 meio seria adequado quando permitisse a obtengdo do resultado almejado, e
necessario quando ndo houvesse outro meio igualmente eficaz e menos interferente em um
direito fundamental & disposico do legislador®*?,

Consoante ensinamento de Gilmar Mendes?®, tem-se que, no Direito
Constitucional alemdo, atribui-se ao principio da proporcionalidade ou principio da proibicéo
de excesso o status de norma constitucional ndo-escrita, decorrente do modelo de Estado de
Direito. Tratar-se-ia, fundamentalmente, da necessidade de aferir a compatibilidade entre
meios e fins, tendo em vista a ndo ingeréncia desnecessaria ou abusiva nos direitos
fundamentais.

Conclui, nesse mesmo sentido, Suzana Barros***, ao afirmar que o principio da
proporcionalidade tem sido amplamente aplicado pela Corte Constitucional alema, no
controle as leis restritivas de direitos fundamentais. A partir deste uso constante, teria sido
firmada a teoria de que a violagdo indevida ou abusiva as normas que veiculam direitos

fundamentais acarretaria evidente inconstitucionalidade na construgdo legislativa.
3.6.3 Fundamento constitucional do principio da proporcionalidade

A discussdo doutrindria acerca do fundamento constitucional do principio da
proporcionalidade subdivide-se em algumas correntes, de acordo com o fundamento particular
encontrado (82° do art. 5° da CF; devido processo legal — art. 5°, LIV, da CF; Estado de
Direito) ou com a defesa de uma fundamentacdo plural para este constructo tedrico ou

maxima do Direito.
3.6.3.1 Art. 5° 82°, da Constituicdo Federal de 1988

O fundamento primeiro e imediato do principio da proporcionalidade encontrar-se-
ia, para uma parcela significativa da doutrina constitucional, consubstanciado no art. 5°, §2°,
da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Também em
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alguns dos incisos do art. 5° encontram-se referéncias diretas ou indiretas a
proporcionalidade.

Na licida observagdo de Paulo Bonavides®®, o principio da proporcionalidade
estaria consagrado no 8§2° do art. 5° da Constituicéo, ainda que ndo houvesse sido formulado
enquanto uma “norma juridica global”. Este dispositivo constitucional abrangeria a parte néo-
escrita ou ndo-expressa dos direitos e garantias fundamentais cujo fundamento encontrasse
respaldo na natureza do regime democratico, na esséncia indiscutivel do Estado de Direito e
nos principios que dele decorrem, os quais conformam e harmonizam, em um todo coeso, 0
texto constitucional. Entre estes principios basilares ndo-expressos estaria também a
proporcionalidade.

Dentre os principios dos quais se podem inferir o principio da proporcionalidade,
ressalta Paulo Bonavides, encontra-se a igualdade, com destaque para 0 que este autor
convencionou chamar de passagem da igualdade-identidade & igualdade-proporcionalidade,
a qual representaria uma caracteristica inerente a fase do “Estado de Direito”?*°.

Também identifica, P. Bonavides, a alusdo ao principio da proporcionalidade ou a
sua aplicacdo, em diversos pontos do texto constitucional, tais como: incisos V, X e XXV do
art. 5°, sobre direitos e deveres individuais e coletivos; incisos 1V, V e XXI do art. 7,° sobre
direitos sociais; 8 3° do art. 36, sobre intervengdo da Uni&o nos Estados e no Distrito Federal;
inciso IX do art. 37, sobre disposi¢cdes gerais pertinentes & administracdo publica; § 4°, bem
como alineas c e d do inciso 11, do art. 40, sobre aposentadoria de servidor publico; inciso V
do art. 40, sobre competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do art. 71, da
Secdo que dispde sobre fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria; paragrafo Unico do
art. 84, relativo a competéncia privativa do Presidente da Republica; incisos Il e IX do art.
129, sobre fung@es constitucionais do Ministério Publico; caput do art. 170, sobre principios
gerais da atividade econdmica; caput e 8§ 3° 4° e 5° do art. 173, sobre exploragdo da
atividade econdmica pelo Estado; 8 1° do art. 174 e inciso IV do art. 175, sobre prestacéo de
servicos publicos.

Mas é na qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito, apto a
acautelar o cidaddo e toda a sociedade do arbitrio do poder, que o consagrado
constitucionalista reconhece ja implicito e, portanto, positivado no Direito Constitucional
brasileiro, o principio da proporcionalidade.

217

Humberto Avila®"’, por sua vez, aduz que o postulado da proporcionalidade serve

como instrumento de controle dos atos do Poder Publico; contudo, para que seja dotado de
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aplicabilidade, seria necessaria a existéncia de uma medida concreta destinada a realizar uma
finalidade, ou seja, seria indispensavel que houvesse um meio, um fim e uma relacdo de
causalidade entre eles.

Como visto, portanto, apesar de Bonavides extrair o principio da proporcionalidade
do 82° do art. 5° este mesmo autor também o encontra em diversas normas constitucionais,
dai poder-se afirmar que a proporcionalidade apresenta, em verdade, um fundamento plural,

conforme se vera a seguir.

3.6.3.2 Devido processo legal (art. 5°, L1V, CF/88)

Essa corrente acerca do fundamento constitucional da proporcionalidade € a
majoritaria no Brasil.

Em importante decisdo do Supremo Tribunal Federal referente ao problema da
sedes materiae do principio da proporcionalidade na Constituicdo brasileira, discutido por
ocasiao do julgamento de mérito das ADINs n°. 966-4 e 958-3, em 11 de maio de 1994, nas
quais se debateu a constitucionalidade do art. 5°, e seus paragrafos, da Lei n°. 8.713, de 30 de
setembro de 1993, que estabeleceu normas para as elei¢des gerais de 03 de outubro de 1994,
assim se manifestou o Ministro Moreira Alves: “A Constituicdo, em seu art. 5°, inciso LIV — e
aqui se trata de direitos ndo apenas individuais, mas também coletivos e aplica-se, inclusive,
as pessoas juridicas — estabelece que: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal. Processo legal, aqui, evidentemente, ndo € o processo da lei, sendo a
Constituicdo ndo precisava dizer aquilo que é o dbvio, tendo em vista, inclusive o inciso Il do
art. 5° que diz: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. Esse principio constitucional que tem a sua origem histérica nos Estados
Unidos, 14 é interpretado no sentido de abarcar os casos em que h4 falta de razoabilidade de
uma norma. Por isso mesmo ja houve quem dissesse que é um modo de a Suprema Corte
americana ter a possibilidade de certa largueza de medidas para declarar a
inconstitucionalidade de leis que atentem contra a razoabilidade” (DJU 24.05.94 — Rel. Min.

Marco Aurélio).
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3.6.3.3 Estado de Direito (Tribunal Constitucional Federal Alemé&o)

Prevaleceu o entendimento, no Tribunal Constitucional alem&o, de que o principio
da proporcionalidade melhor se aloja e pode receber sua mais plausivel e fundamental
legitimac&o no préprio conceito de Estado de Direito.

Sebéastian Mello, em artigo intitulado “Proporcionalidade e Direito Penal™?!8,
assevera que, no contexto de um Estado Democratico de Direito, ndo se poderia, jamais,
prescindir da incorporagdo do principio da proporcionalidade no &mbito do Direito Penal.

Tal assertiva justificar-se-ia na medida em que o Direito Penal, conforme, inclusive,
jé se referenciou supra, revela um intrinseco conflito entre liberdade individual e intervencédo
estatal (ius puniendi versus ius libertatis). Antes mesmo de figurar como limite ao poder
punitivo do Estado, este ramo do Direito representa, em verdade, um instrumento de
“vulneragdo” de direitos fundamentais.

Efetivamente, em um Estado que se compreenda como Democrético e de Direito,
ndo h4 de se negar a existéncia e aplicacdo do principio da proporcionalidade, sobretudo como

meio de protecéo e garantia dos direitos fundamentais.

3.6.3.4 Fundamento plural

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello?®®

, 0 principio da proporcionalidade
encontra o seu fundamento constitucional nos: art. 5% Il (principio da legalidade), art. 37
(disposicdes gerais da Administracdo Publica) e art. 84, IV (atribuicdo do Presidente da
Republica de sancionar, promulgar e fazer publicar as leis), todos da Constituicdo Federal de
1988.

Suzana de Toledo Barros?®

também pode ser considerada adepta desta corrente
pluralista, pois, apesar de relacionar o principio da proporcionalidade ao Estado Democratico
de Direito, do mesmo modo entende que a proporcionalidade é haurida da conjugacéo dos art.
1°, 111 (dignidade da pessoa humana); art. 3°, | (sociedade livre, justa e solidéria); art. 5°, caput
(isonomia), 1l (principio da legalidade), XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional),
LIV (devido processo legal) e 8§88 1° e 2° art.60, 8 4° IV (clausula pétrea dos direitos e
garantias individuais), todos também da Carta Politica de 1988.

No ordenamento juridico brasileiro, encontra-se referéncia expressa ao principio da

razoabilidade na Constituicdo do Estado de S&o Paulo, em seu art. 111, e aos principios da
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proporcionalidade e da razoabilidade na Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, Lei do
Processo Administrativo.

A Constituigdo paulista prevé:

Art. 111. A Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional, de
qualquer dos Poderes do estado, obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade,
motivacao e interesse publico. (grifo nosso).

A Lei n° 9.784/99, em seu art. 2° quando trata dos principios da Administracéo
Publica, declara explicitamente os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,

podendo-se conclui que adota critério distintivo ente os dois:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

No parégrafo Unico do mesmo art. 2°, dispde-se expressamente sobre o subprincipio

da adequacgéo:

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: [...] VI — adequagdo entre meios e fins, vedada a
imposicao de obrigac6es, restricdes e sancdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico. (grifo nosso).

Adiante, no seu art. 29, § 2° refere-se aos outros elementos do principio da
proporcionalidade, quais sejam, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, ao
estatuir a proibicdo do excesso e a relagdo menos onerosa entre custo e beneficio: “os atos de
instrucdo que exijam a atuacdo dos interessados devem realizar-se do modo menos oneroso
para estes” (art. 29, 8§ 2°).

Com a Emenda Constitucional n°. 45/2004, que trata da Reforma do Judiciério e
que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo de 1988, garantindo a “duragdo
razoavel do processo”, tem-se uma referéncia também expressa a razoabilidade; in verbis: “a
todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”.

Para se traduzir o que € duracdo razoavel do processo, ha de se valer o intérprete

do principio da proporcionalidade. Assim, duracdo razodvel serd aquela que permita
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atingirem-se os fins do processo (adequagao), sem comprometer a ampla defesa (necessidade)
e sem delongas indteis (proporcionalidade em sentido estrito). No processo penal, a duragéo
do processo pode ser considerada razoavel se ndo for muito breve, a ponto de comprometer o
pleno exercicio da ampla defesa, e nem muito longa, de modo a levar a extingdo da

punibilidade pela prescricéo.

3.6.4 A relacéo entre proporcionalidade e isonomia

A importagdo e conseqliente estudo, desenvolvimento e sistematizagdo do principio
da razoabilidade-proporcionalidade no direito brasileiro projetaram novas luzes sobre o
tratamento doutrinario dispensado ao principio da isonomia.

Historicamente subaproveitado, o basilar mandamento da igualdade tem sido
tratado como um tema menor. Neste sentido, costuma-se afirmar que a isonomia traduz-se em
igualdade na lei — ordem dirigida ao legislador — e perante a lei — ordem dirigida ao aplicador
ou intérprete juridico. Em seguida, é de praxe invocar-se a maxima aristotélica de que o
aludido principio consiste em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida da sua desigualdade”.

Mas, como saber quem s&o 0s iguais e 0s desiguais e definir em que circunstancias
seria constitucionalmente legitimo o tratamento desigual?

O principio genérico da igualdade vem capitulado, no direito constitucional
positivo brasileiro, como direito individual — “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza” (art. 5°, caput, da CF/88) — e como objetivo fundamental da Republica —
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacgdo” (art. 3%, 1V, CF).

Nada obstante, legislar consiste em discriminar situaces. Alias, a propria
Constituicdo desequipara as pessoas com base em multiplos fatores, que incluem sexo, renda,
situacdo funcional, nacionalidade, dentre outros.

Assim, ao contrario do que se poderia supor & vista da literalidade da matriz
constitucional da isonomia, o principio, em muitas de suas incidéncias, ndo apenas deixa de
vedar o estabelecimento de desigualdades juridicas, como, ao contrario, impde o tratamento

desigual.
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Estabelecida a premissa de que é possivel distinguir pessoas e situagdes para o fim
de dar a elas tratamento juridico diferenciado, é preciso determinar qual o critério aferidor
capaz de identificar as hipoteses em que as desequiparagdes séo juridicamente toleraveis.

Este é o espaco, mais uma vez, propicio a aplicagdo/incorporacéo do principio da
razoabilidade. Vale dizer: o tratamento diferenciado, para ser valido, precisa passar no teste
de razoabilidade interna e externa. E imperioso demonstrar que o tratamento desigual teve um
fundamento razoavel e destinou-se a realizar um fim legitimo.

A par disso, tem de haver racionalidade na desequiparagéo, ou seja: adequagao
entre meio e fim.

A desequiparagdo, ademais, terd de ser necessaria para a realizacdo do objetivo
visado, vedado o excesso, isto &, o tratamento diferenciado além do que é imprescindivel.

E, por fim, terd de haver proporcionalidade em sentido estrito. E imperativo que o
valor promovido com a desequiparacdo seja mais relevante do que o que estd sendo
sacrificado.

Superado o0 teste de razoabilidade interna - adequacdo meio-fim,
necessidade/vedacéo do excesso e proporcionalidade em sentido estrito, sera preciso verificar
se 0 tratamento desigual resiste ao exame de sua razoabilidade externa. Vale dizer: se 0 meio
empregado e o fim visado sdo compativeis com os valores constitucionais.

Luis Roberto Barroso?! sintetiza as idéias desenvolvidas neste tpico da seguinte
forma, ao esclarecer que o principio da razoabilidade funcionaria como um instrumento de
controle da discriminagéo tanto legislativa, quanto administrativa. Este principio viabilizaria,
portanto, a invalidacdo, operada no ambito jurisdicional, dos atos legislativos ou
administrativos quando estes: a) ndo apresentassem relagdo de adequagdo entre meio e fim; b)
veiculassem medida que ndo fosse estritamente exigivel ou necesséria, sobretudo nas
hipoteses de haver outro meio que permita alcancar o0 mesmo resultado e com menor potencial
lesivo a um direito individual; ¢) ndo atendessem ao principio parcial da proporcionalidade
em sentido estrito, isto é, quando aquilo que se perdesse em razdo das medidas tomadas fosse

mais significativo do que aquilo que se pretendesse ganhar.
3.6.5 Criticas gerais & proporcionalidade

A incidéncia do principio da proporcionalidade ainda é bastante polémica, sendo

contestada, veementemente, por alguns autores.
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Ha determinada parcela da doutrina que aceita a aplicacdo do principio da
proporcionalidade no Direito Administrativo, como uma forma de limitar-se o poder de
policia, mas critica a sua transposi¢do para o Direito Constitucional, porquanto, nesta seara, a
posicdo do legislador encontrar-se-ia num espago onde suas atribuiches, de natureza
formulativa, ndo se delimitariam nem se definiriam com a mesma preciséo.

Ernst Forsthoff???, positivista ferrenho, € defensor dessa posi¢do. Para este autor, a
referida transladacdo do principio da proporcionalidade implicaria em “mudanca qualitativa”,
ou “degradacéo da legislacéo”, ao situé-la abaixo das categorias do Direito Administrativo.

Outros temem o fortalecimento do principio da proporcionalidade, ao ser alcado em
principio constitucional, por conta de um eventual e conseqliente aumento do poder dos
juizes. Conforme preleciona Paulo Bonavides??, alguns mestres do Direito Processual Penal,
a exemplo de E. Schmidt, dentre outros, manifestam-se contrarios a “expansdo” daquele
principio por recearem que venha a se converter numa “ditadura” dos juizes, os quais
poderiam, com base no aludido postulado, tomar a decisdo que desejassem, sem a imperiosa
necessidade de uma fundamentacdo mais objetiva. Receiam, estes autores, 0 risco de que, com
0 principio da proporcionalidade, venha a ser o Direito dissolvido na “justica do caso
particular”.

Existem, ainda, autores que advertem para o perigo de um excesso na aplicagao
dos principios gerais do direito, fato que representaria uma ameaga a premissa da separacéo
dos poderes. Nesse contexto, 0s principios abertos do direito tornar-se-iam perigosos na
medida em que transpusessem fronteiras, para além e renunciando aos seus respectivos
conteudos histdrica e paulatinamente construidos.

Esta fluida transposigdo favoreceria “deslocamentos secretos” de poder — conforme
ressalta P. Bonavides?®, em sintese deste pensamento contrario & proporcionalidade — no
ambito da organizagéo do Estado, a exemplo do que esporadicamente (ou ndo) ocorre entre
juiz e legislador, legislador e administrador, ferindo a nogdo iluminista de separagdo dos
poderes estatais.

Por fim, para concluir este primeiro bloco de criticas gerais & proporcionalidade,
aponta-se para o suposto risco da ocorréncia de um “nivelamento dos direitos fundamentais”,
porquanto o principio, ao ser aplicado, ndo se cinge a um direito especifico, mas se estende a
esfera conjunta dos direitos fundamentais sobre os quais atua, mediante a técnica da
ponderacédo. O risco, entdo, residiria em alterar-se, de uma parte, o sistema de garantia desses

direitos, e de outra parte, as respectivas reservas legais de limitagdo.
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De todos os riscos apontados, portanto, 0 que mais causa preocupacdo é o do
potencial “nivelamento dos direitos fundamentais”.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade leva, de fato, & necessidade de
relativizar-se o carater absoluto de um determinado direito fundamental em face de outro,
igualmente relevante. Todavia, como visto no inicio deste capitulo, o confronto e a
conciliagdo dos direitos e liberdades deve ocorrer no sentido de preservar o maior grau de
satisfacdo possivel de ambos os principios envolvidos no caso concreto, levando-se em
consideracdo, ainda, as diretrizes da garantia do nucleo essencial de cada um deles e da
concordancia prética (cedéncia reciproca, protagonizada tanto por um, quanto por outro,
evidentemente).

O parametro da proporcionalidade deve, com efeito, ser utilizado para evitar uma
indevida intromissdo do Estado em posi¢Ges protegidas e ndo, em sentido oposto, para
justificar arbitrariedades.

Quanto as criticas relacionadas a trasladacdo do principio em anélise do Direito
Administrativo para o Direito Constitucional, por sua vez, estas ndo podem ser consideradas
procedentes. Tal elevacdo do principio da proporcionalidade ja aconteceu com outros
principios e demonstra o reconhecimento da sua importancia, conferindo-lhe mais forca
normativo-eficacial.

O autor do presente trabalho ja teve oportunidade de ressaltar que a atual
Constituicdo Federal brasileira erigiu a motivacdo das decisdes judiciais & condi¢do de uma
garantia constitucional, de modo que o juiz deve demonstrar de forma clara, sobretudo quando
se vale do principio da proporcionalidade, o caminho que percorreu para chegar a decisdo no
caso concreto.??

Com efeito, nas Disposicbes Gerais (Secdo I) atinentes ao Poder Judiciario
(Capitulo 111), do Titulo 1V, (da Organizacdo dos Poderes), foi consagrada como auténtica

garantia, no inc. 1X, do art. 93, da Constituicdo de 1988, verbis:

Lei Complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX — todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a Lei se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a eles;(grifou-se).
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As criticas ao uso exacerbado da proporcionalidade também em alguma medida
devem ser consideradas e examinadas, para se evitar o eventual comprometimento do
equilibrio entre os poderes.

O autor do presente estudo, no seu trabalho supra mencionado, citando a famosa
obra, O Espirito das Leis, do mestre francés Montesquieu, na qual se consubstanciou a
cléssica teoria da triparticdo dos poderes, ja advertira que somente haveria liberdade se o
poder de julgar estivesse separado do Poder Legislativo e do Executivo. Nas palavras de
Montesquieu, “se o juiz fosse legislador, o seu poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&dos
seria arbitrario, e, se fosse autoridade executiva, teria forca de um déspota”. A influéncia de
sua teoria repercutiu em todo o mundo de forma inequivoca, a partir da Revolugdo Francesa,
quando tornou-se realidade, inaugurando o que se intitula “Estado de Direito”, ou, na
sugestiva expressao de Bruggemann, “Estado que se justifica”.?®

Por isso o principio estudado deve ser utilizado com prudéncia, nos casos em que
se revelem evidente o abuso ou arbitrio do administrador ou do legislador e ndo se encontrem
solucdes adequadas, justas, equanimes, sem o recurso a aplicacdo da proporcionalidade.

O que ndo se pode aceitar é o temor de se permitir que os juizes decidam
comprometidos com valores constitucionais, num Estado que se proclama Democratico e de
Direito, a ponto de se transformar, por excessivo apego ao texto legal, nas palavras de Suzana

de Toledo Barros®*’, “injustica arbitraria” em “justica sob a forma da lei”.

3.6.6 Criticas especificas mais recorrentes a proporcionalidade

E também Suzana de Toledo Barros??® — ao tratar dos setores da doutrina que
recusam a adogdo e conseqiente aplicagdo do principio da proporcionalidade na esfera
constitucional —, que sintetiza, de forma contundente e precisa, as criticas mais recorrentes e
substanciais a este principio geral do Direito. Afirma a autora que os principais argumentos

repousam nas seguintes objegdes:

a) De um lado, o constante recurso & proporcionalidade poderia ocasionar uma
excessiva intervencdo do Judiciario na esfera reservada ao Poder Legislativo. Isto é,
0 juiz poderia vir a assumir o papel politico consagrado ao legislador, a quem
caberia, precipuamente, a tutela e a disciplina juridico-normativa dos direitos

fundamentais, de forma mais incisiva e originariamente legitimada.
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O impasse, de acordo com este entendimento, residiria em incorporar-se na seara
constitucional uma discussdo antiga e propria ao Direito Administrativo, qual seja: os limites
da discricionariedade.

Nesse sentido, a utilizagdo da proporcionalidade ensejaria, na jurisdi¢éo
constitucional, uma excessiva e abrangente margem de atuagéo por parte do juiz, o qual se
poderia valer, segundo defendem determinados autores, de argumentos similares ao que

Ronald Dworkin??®

identifica como sendo argumentos de politica (consideracdes proprias do
legislador e ndo do 6rgdo julgador).

A essa critica ja se respondeu supra, quando foram evidenciados o0s
questionamentos que o filosofo alemao Jiirgen Habermas®° dirige & proporcionalidade de
matriz alexyana.

Em sua teoria do constitucionalismo discursivo, sobretudo no que tange a
legitimidade discursivo-argumentativa da Corte Constitucional (no caso do Brasil, trata-se da
legitimidade do Supremo Tribunal Federal), e ao descrever as indissociaveis e sucessivas
etapas de aplicacdo da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), Robert Alexy®*" demonstra que o recurso a este principio ou méxima exige
uma exaustiva fundamentacéo por parte do 6rgdo julgador, a fim de que encontre a resposta
correta e adequada ao caso concreto submetido & sua apreciacéo.

Com efeito, ao contrario do que afirma uma parcela da doutrina constitucional e da
Teoria Geral do Direito, a proporcionalidade destina-se a evitar a ampla margem de

discricionariedade do juiz, e ndo a estimula-la.

b) Por outro lado, a nocdo de justica material, consubstanciada na preocupagdo e
eventual primazia da decisdo tida como justa ao caso concreto — principalmente
quando intimamente relacionada a aplicacdo que se tem feito do principio da
proporcionalidade por parte dos Tribunais brasileiros, dentre outros —, conduziria a
um demasiado relativismo da aplicagdo da lei. Esta relativizagdo, ao seu turno,
implicaria em grave ameaca ao principio da seguranga juridica (e, para alguns,

também a isonomia).

O que se questiona no &mbito desta ultima critica diz respeito ao fato de a
relativizacdo dos direitos fundamentais, quando estes colidem entre si e em virtude do

necessario sopesamento/cedéncia reciproca, ter potencial para afetar o proprio sistema de
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garantia de aplicacdo das normas juridicas, ferindo, portanto, a seguranca juridica, ao
interferir nas expectativas de aplicacdo destas normas constitucionais.

Os direitos e garantias fundamentais, tendo em vista a maior realizagéo possivel do
direito/garantia/principio oposto no contexto da colisdo, acabariam deixando, em
determinados momentos, de ser aplicados integralmente, quando tal medida (mitigacdo) se
fizesse adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

Vale ressaltar, embora aqui ndo se dé razdo a presente critica, que, ao argumento da
prelazia da justica material, o principio da proporcionalidade tem sido utilizado de forma
indevida, sem atender a imprescindivel salvaguarda do nGcleo minimo, essencial, dos direitos
e garantias fundamentais — estes representam o préprio limite de intervencdo em outras
normas constitucionais fundamentais.

Esta abusiva utilizacdo é que poderia dar lugar aos argumentos relacionados a
critica ora em exame.

Dessa forma, o que se defende neste trabalho € que a proporcionalidade ndo pode
ser utilizada por critérios de conveniéncia em termos de politica criminal (conforme se
verificara nos capitulos seguintes), ao alvedrio de circunstancias contingenciais, mas como
mecanismo de solucdo de conflitos entre direitos fundamentais, sempre tendo em vista que
ambos os direitos colidentes tratam-se de mandamentos de otimizacéo (devendo realizar-se,
por conseguinte, na maior medida possivel).

3.6.7 Proporcionalidade, Seguranca Juridica e Discricionariedade®?

Estas duas criticas principais supra-aludidas, sobretudo a segunda, dada a sua

relevancia, merecem um topico especifico sobre o tema.

3.6.7.1 A necessidade humana de seguranga juridica

O homem, ser racional que é, transcende a esfera do mero agir por impulsos,
estando apto a dirigir as suas condutas a consecucdo de determinados fins ou & conformacéo a
determinados padrdes que o possibilitem viver em sociedade. Afinal, o homem é, por sua
natureza e condigo, um “animal social” (ARISTOTELES).

Ciente da sua condicdo, portanto, o homem, também um ser de necessidades,

procurou, ao longo de sua existéncia historica, formas de garantir a salvaguarda destas
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necessidades de modo estdvel e perene — racional —, o que por si sO ja remete a uma idéia
geral de busca por seguranca. O Estado, definido por uma de suas facetas fundamentais, é um
fruto desta busca, sendo um agente estabilizador deste viver em sociedade e da busca por um
equilibrio e estabilidade na satisfacdo das necessidades humanas.

Nesse contexto, o Direito representa uma criacdo humana, voltada, sem prejuizo de
outras possiveis compreensdes/interpretacdes quanto ao seu objeto central, a conformacéo de
condutas e & regulacdo social, sendo esta conformacdo/regulagdo contextualizada também
socio-histdrico-culturalmente.

A capacidade racional do ser humano expressa em termos de consciéncia, controle
e aptiddo para dirigir as suas condutas a consecucgdo de determinados fins ou padrdes sociais
(convengdes sociais gerais, morais ou juridicas), e a funcdo normativo-prescritiva do Estado,
conjugada com o seu jus puniendi, permitem uma considerdvel estabilidade nas relacdes
sociais, na vida em sociedade, uma vez que as agdes e as suas respectivas consequliéncias se
tornam relativamente previsiveis, passando a prevalecer uma sensagdo geral de seguranca
(ainda considerada no sentido abstrato de “estabilidade”).

J. J. Gomes Canotilho®*

afirma que o homem necessita e busca por seguranga no
intuito de conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida.
Somente assim, afirma Pedro Caymmi®** podera contar com a paz e o clima de confianca
aptos a conferir-lhe condices psicoldgicas para desenvolver-se e realizar as suas atividades.

Embora a propria idéia de Estado j& represente uma alusdo & preocupacgdo do
homem em estatuir um 6rgdo central de poder que regulamente, discipline e equilibre a
existéncia e o convivio em sociedade (ressalvada, aqui, a discussdo acerca das comunidades
primitivas que se ordenaram prescindindo da figura do ente estatal), nem todos os modelos de
Estado foram implementados de modo a garantir e promover uma atuacdo em conformidade
com o ideério de seguranca e previsibilidade.

Dessa forma, o modelo de Estado que melhor se coaduna com as expectativas de
estabilidade, confianca e, conseqlientemente, segurancga, é o Estado ““de Direito”, em que 0s
poderes estatais encontram limites muito claros e possibilidades de controle na constituicéo e
na lei (sobretudo quando se trata de normas emitidas com a legitimidade e fundamento de um
modelo politico democrético).

Este modelo limita o agir estatal salvaguardando as liberdades, direitos e garantias
do individuo e, sendo este limite claro, acrescenta-se um “algo a mais” & previsibilidade por

todos, em regra, almejada: ndo s6 sera possivel ao individuo, que vive em uma sociedade
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organizada, prever com relativa certeza e seguranca as condutas de seus semelhantes e as
obrigacGes/deveres que dele se espera, mas também as condutas e respostas do Estado
garantidor.

Eis reafirmado, em linhas gerais, o principio da confianca (nas relacdes sociais e
respostas estatais) e da seguranca, esta agora elevada a categoria de “juridica” (salvaguardada
pelo Direito) — seguranca juridica.

Né&o obstante, Pedro Caymmi ressalva que, embora haja uma estreita e praticamente
direta correlacdo entre o “valor” seguranca juridica e o0 modelo de “Estado de Direito”, a
configuracdo deste modelo estatal, por si s6, ndo garante a seguranca juridica de forma
plena®®.

O limite & atuacdo do Estado pelo Direito, mediante o estabelecimento de
competéncias bem delimitadas e a salvaguarda de direitos e garantias ao individuo, pura e
simplesmente constatados, garantem a seguranca juridica sob o seu viés formal, no sentido de
que é possivel prever, no texto da lei, tais limites, direitos e obrigacdes. Contudo, resta ainda a
seguranga juridica material, conteudistica.

O principio da seguranca juridica, por fim, que surge de uma necessidade humana
primordial, ndo pode vir a calar outras necessidades se ndo mais, a0 menos tdo importantes
quanto a seguranga, como a necessidade de Justica (aqui considerada, quando em sentido
estrito, como aquela Justica que representa a aplicagdo do Direito conforme os direitos e
garantias fundamentais, levando-se em conta a compreensdo do ordenamento juridico como
um todo, coeso e uniforme, bem como os parametros e diretrizes constitucionais, além dos
principios que o regem). Este principio necessita ser concebido e aplicado de forma

compativel com outras razdes igualmente essenciais.

3.6.7.2 Seguranca versus Justica

Uma das discussdes mais polémicas e acirradas na seara juridica como um todo e
no contexto da adocdo/aplicacdo da proporcionalidade, em especifico, corresponde,
justamente, a aparente dicotomia entre, de um lado, vetores e atributos como seguranca,
certeza, previsibilidade e estabilidade, e, de outro, a justica material, considerada de forma
contextualizada  (sécio-historico-culturalmente),  flexivel e atual, nos moldes

supramencionados.
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Com efeito, para uma boa parte da doutrina (sobretudo ligada a Teoria Geral do
Direito, ao Direito Constitucional e Tributario), a seguranca juridica corresponde a
necessidade de “fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos de poder”, como
afirma J. J. G. Canotilho?®,

Para além de prevé-la, em termos abstratos e idealisticos, o Direito necessita dotar-
se de instrumentos e mecanismos que a assegurem efetivamente, o que repercutird em
diversas frentes, com destaque para a estabilidade das relacdes juridicas, a previsibilidade das
consequéncias imputadas pelas normas juridicas aos comportamentos e a garantia
jurisdicional da preservagdo desta seguranga, relativizada apenas em face de razdes
igualmente fundamentais, garantindo, ao final, a “protecdo da confianca” do individuo na
acéo estatal.

Recaséns Siches®’ faz brilhante defesa deste principio, contudo ja prevendo a
necessidade de compatibiliza-lo e adequa-lo as circunstancias e anseios dos novos tempos
(dinamicidade) e diferentes povos (pluralidade), afirma que o Direito ndo estara justificado
sendo na medida em que sirva a determinados valores (a exemplo da justi¢a), ndo obstante
seja verdade, também, que o Direito ndo surge primeiramente como mero atributo destes
citados valores supremos, mas sim do impulso e da urgéncia de seguranga.

O Direito ndo surgiria, nem seria criado pelo homem, em razdo, prioritariamente, de
um desejo de prestar homenagem ao ideal de justica, mas destinado a aplacar a necessidade de
seguranga, estabilidade e certeza na vida social. Direito é seguranca, mas seguranca relativa
aquilo que, para uma determinada sociedade, em um dado momento historico, seria
importante, fundamentalmente, garantir e assegurar, sobretudo quanto aos fins a que o Estado
se destina a cumprir (e que estariam consubstanciados, por exemplo, em sua Carta fundadora,
na Constituicdo Federal).

O contetdo do Direito poderd, entdo, variar de acordo com 0s povos e 0 tempo, no
decurso da histéria, embora sempre represente, seja qual for o seu contetdo, as funcbes de
segurancga, ordem certa e eficaz.

Como garantir, entéo, a previsibilidade das conseqliéncias juridicas atribuidas pelo
ordenamento juridico aos atos e condutas humanas se tais podem variar de acordo com o caso
concreto? O fato de as peculiaridades de um caso — passiveis de ensejar a incidéncia de
principios gerais do Direito, que, por sua vez, podem vir a mitigar a aplicagdo de uma regra
ou de outros principios — provocarem tais variacOes representa auséncia de certeza e

seguranga na esfera juridica?
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E para discutir estas questdes que se abre espago no presente topico, sobretudo para
demonstrar, conforme se ver4 a seguir, que seguranca e justica ndo sdo valores/diretrizes
incompativeis, inconciliaveis, e para evidenciar de que forma ambos podem coexistir sem
gerar inseguranga juridica ou arbitrariedades, frutos de relativismos valorativos ou casuismos.

De inicio, expde-se o0 pensamento de Pedro Caymmi, que bem delineou a questdo
ao indicar que os valores da seguranca e da justica, no plano juridico, correspondentes a
necessidade de obter-se, em cada caso, tanto a salvaguarda da seguranca juridica, quanto o
alcance de uma decisdo racionalmente justificvel e aceitivel (justa e eficaz) — capaz de
legitimar-se perante as expectativas sociais — encontram-se, em um primeiro momento, em
estado de permanente antagonismo?.

Este conflito inicial representaria “a tenséo dindmica fundamental sobre a qual se
equilibram todas as demais questdes juridicas”. Tratar-se-ia, em verdade, de uma tensdo
dialética, reconstruida e ressignificada a cada decisdo, a cada momento de materializagdo dos
valores seguranga e justica no plano da densificagdo normativa empregada pelo judiciério.

Ou seja, a Justica, ao ser compreendida em termos de equidade (a *“aequitas” do
Direito Romano), perquirida para além dos estritos limites legais e muitas vezes associada a
idéia de “justica do caso concreto”, porque contextualizada, como ja se afirmou, é valor se
ndo mais, a0 menos tdo importante e passivel de observancia quanto o valor seguranca,
embora jamais, frise-se, de forma aleatéria e arbitraria.

Antonio dos Santos Justo, jurista portugués que discorre sobre o Direito Romano
em tratados préprios, auxilia no delineamento do perfil da aequitas romana®?, que muito se
assemelha & idéia de justica material que se utiliza hoje, embora, certamente, com algumas
divergéncias quando se considera a Justica j& sob a Otica e pardmetros do Direito e ndo apenas
da Moral*®.

A aequitas romana, assevera Santos Justo, coube o desempenho de varias fungdes:
suavizar o rigor da lei e humanizar o direito; adequar a norma geral e abstrata ao caso sub
iudice; afastar solucdes absurdas, etc.

No entanto, ressalta Pedro Caymmi, uma justica estritamente ideal, que ndo venha
acompanhada de seguranga, seria “vazia de eficacia” e, por isso, ficaria adstrita a esfera das
(boas) inten¢bes. Em contrapartida, falar-se em seguranca, também, sem o correlato valor de
justica corresponderia a uma situagdo meramente impositiva, coativa; equivaleria ao mero

emprego do poder simbdlico do Direito e da forga coercitiva do Estado®.
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O ideal, portanto, € sempre compatibilizar ambos os valores, substituindo a tensdo
pela idéia de conciliacdo e interpenetragdo entre seguranca e justica, encarando-se esta mesma

tensdo como dialética.

3.6.7.2.1 Variagdo jurisprudencial, controle da fundamentagdo das decisdes judiciais,
proporcionalidade e teoria do discurso: a retomada da méxima da proporcionalidade

alexyana e do constitucionalismo discursivo de Robert Alexy

E possivel discutir-se o principio da seguranca juridica sob as suas mais variadas
facetas, inclusive no contexto de alguns institutos do Direito que visam a alcancar e garantir a
efetiva seguranca, sobretudo no plano jurisprudencial (a fim de evitar, principalmente,
variacBes constantes e injustificadas), tais como as sumulas vinculantes, a coisa julgada e o
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia.

Os debates travados acerca destes institutos analisam o tema da seguranca juridica
sob um viés mais pragmatico, objetivo, e trazem as reflexdes realizadas nesse contexto para a
esfera dogmatica do Direito (ainda que, vez por outra, tais reflexdes impliquem em incursdes
no plano da teoria geral e da filosofia do Direito).

Sem o intuito de desconsiderar as contribuices praticas, em termos de avancos
concretos, observaveis de forma mais imediata e visivel, destas discussfes supramencionadas,
hodiernamente, o debate acerca da seguranga no Direito tem se dado de forma extremamente
rica, terreno fértil para a proliferagdo de novas idéias e teses, no &mbito da teoria da deciséo,
que se insere, por sua vez, nas esferas da teoria geral, filosofia e hermenéutica juridicas.

Com efeito, o que se discorrerd a seguir, ainda que de modo breve, se enquadra
justamente neste plano de discussdes.

Muito j& se afirmou, ao longo deste trabalho, acerca da presenca de valores no
ordenamento juridico e de principios, como razdes que guiam, também a conformé-lo. N&o
obstante, ndo se pode olvidar, aqui, que o recurso a valoracéo e principiologia, sobretudo no
ambito da necesséria fundamentagdo das decisdes judiciais, se ndo suscetivel a determinados
parametros ou crivos hermenéuticos, pode levar a um subjetivismo exacerbado e a uma ampla
margem de discricionariedade, passivel de abalar de forma significativa e incomensuravel a
seguranca e a certeza no Direito.

Destaca-se, também, de antemdo — conforme ja se aludiu de modo pulverizado ao

longo deste capitulo —, que é justamente a fundamentacdo das decisdes judiciais, como
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I

garantia constitucional™, que permite o controle publico das decisdes, sendo que, quando

submetidas a um critério especifico (de modo a viabilizar o Direito como Integridade, no

sentido de Ronald Dworkin?*®

), asseguram a nédo-variagdo desarrazoada da jurisprudéncia e,
consequentemente, geram um ambiente favordvel a estabilidade, certeza e seguranca (sem
prescindir, também, da justica em sua acepcdo material e processual).

E nesse contexto que exsurge a maxima da proporcionalidade de Robert Alexy**,
no contexto do seu constitucionalismo discursivo, para viabilizar uma proposta de
racionalizacdo discursiva da presenca de valores e principios no Direito e nas decisdes
judiciais, e, assim, possibilitar um método capaz de justificar, fundamentar, tais decisdes,
sobretudo em face da coliséo entre direitos fundamentais.

Robert Alexy, conforme j& se esclareceu supra, opera com um conceito nao-
positivista de Direito, o qual veicula uma proposta de unido indispensavel entre Direito e
Moral, como resultado da aproximag&o entre a dimenséo real e fatica e uma dimenséo ideal
ou discursiva do Direito. A dimensdo ideal ou discursiva relaciona-se, por sua vez,
diretamente com uma pretenséo de correcéo, que tem por elemento central o ideal, o valor, da
justica. E justamente esta pretensdo que justifica a aproximagao entre ordem juridica e ordem
moral.

A pretensdo de correcdo abarca, ainda, uma correspondente pretensdo de

fundamentabilidade®*®

, consubstanciada, a principio, numa teoria da corre¢do pratica,
voltada para uma racionalidade discursiva®*® capaz de verificar os limites e possibilidades do
discurso juridico, em termos de fundamentacéo e argumentacéo racionais.

A Constituicdo Federal passa ser encarada como uma ordenagdo de valores
supremos, materializados em direitos e garantias fundamentais, que funcionam como vetores
para todo o ordenamento juridico. A conformidade com estas diretrizes primordiais, como
corregdo prética, serd, entdo, averiguada pelo Supremo Tribunal Federal (guardido e intérprete
prioritarios da Carta Magna), que, tendo em vista a pretensdo de corre¢do, fundada no valor
justica e manifestada discursivamente, encontrard legitimidade na representacdo
argumentativa do povo brasileiro (enquanto pessoas constitucionais e racionais**’)
justamente para exercer este controle, esta averiguagéo.

Eis as premissas centrais do constitucionalismo discursivo de Robert Alexy,

retomando-se o que ja se discutiu em topico especifico.
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Expostas, em linhas gerais, as presentes diretrizes, resta tratar-se da maxima da
proporcionalidade alexyana, inserida nesse contexto, como proposta de racionalizacdo e
controle da fundamentacdo das decisdes judiciais.

O principio (ou mé&xima) da proporcionalidade, concebido nos moldes propostos
por Robert Alexy aplica-se, sobretudo, ao conflito entre direitos fundamentais, na medida em
que estes sdo considerados como mandamentos de otimizagdo, isto é, como normas que
ordenam que algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as
possibilidades faticas e juridicas. Este principio decompfe-se em trés sub-principios:
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; todos os trés expressam a
idéia de otimizacdo, e envolve todo um conjunto de etapas a serem seguidas no momento da
fundamentagdo que levard a decisdo judicial (tal qual se explicou, de forma mais detida,
supra).

Diante de tudo o quanto se acaba de afirmar, a dificil solugdo dos casos (hard
cases) em que ha conflito entre direitos fundamentais, muitas vezes sujeitos ao alvedrio dos
6rgdos julgadores, se torna algo passivel de fundamentagdo racional e argumentativa, ndo
prescindindo da pretensdo de correcdo, exarada em termos de corregdo pratica, procedimental
e argumentativa, portanto racional e passivel de controle — insuscetivel de variacdes
injustificadas.

A proporcionalidade, principio que traz atrelado a si uma técnica capaz de permitir
a racionalizacdo da presenca de valores no ordenamento juridico, materializados, em sua
grande maioria em direitos e garantias constitucionais, representa o verdadeiro ponto de
equilibrio entre o postulado da seguranca juridica e o constante anseio por justi¢a (formal ou
material, mas, sobretudo, quanto a esta Ultima), sem que se recaia em amplas margens de
discricionariedade.

E em virtude destas questdes que o 6rgdo julgador deve observar a aplicacio deste
principio de forma correta (reafirmando a pretensdo de correcéo), tendo sempre como limite
as suas acgdes, evidentemente, a necessaria e imprescindivel salvaguarda do nacleo minimo,
essencial, dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo daqueles que protegem o individuo
contra o arbitrio e o punitivismo estatal.

A idéia de Estado Democratico de Direito, que encontra o seu fundamento no art. 1°
da Constituicdo Federal, para Luis Roberto Barroso®® seria a sintese histérica de dois

conceitos: 0s de constitucionalismo e democracia. Constitucionalismo corresponderia a



122

necessaria limitacdo do poder estatal e a supremacia da lei, enquanto democracia, por sua vez,
traduzir-se-ia em soberania popular e governo da maioria.

Entre estas duas nogdes poderiam surgir, eventualmente, pontos de tenséo, afinal, a
vontade da maioria poderia ter de ser frustrada em face da salvaguarda de determinados
contetdos minimos da Constituicdo. Caberia, entdo, a jurisdi¢do constitucional realizar esse
controle e assegurar que a deliberagdo majoritaria atenda sempre ao procedimento previsto na
Carta Magna, nao afetando, contudo, 0s “consensos minimos” ja estabelecidos®*®.

No ambito desta tensdo entre constitucionalismo e democracia, surgem duas
correntes antagonicas, que podem ser identificadas a partir da interpretacdo que conferem ao
papel das Cortes Constitucionais.

Para os procedimentalistas, caberia & jurisdicdo constitucional apenas a funcéo de
tutelar as “condig¢des procedimentais da democracia”, exigindo, através de um rigoroso
controle formal de constitucionalidade, que a atividade legislativa se dé nos estritos moldes
previstos na Constituicdo Federal (processo politico-deliberativo-legislativo). Ndo importa o
conteido das leis editadas, mas apenas que tenham seguido o procedimento previsto,
sobretudo mediante o livre protagonismo daqueles que detém legitimidade democratica para
tanto.

Os substancialistas, ao seu turno, preocupam-se com a observancia e tutela dos
valores presentes no texto constitucional, identificando na Corte Suprema o papel de
salvaguarda-los mediante a efetivacdo de um controle de constitucionalidade ndo apenas
formal, mas, sobretudo, material. Devem ser barradas, portanto, as deliberacfes politicas,
legislativas, que violem direitos e garantias fundamentais.

Em um ambiente de democracia deliberativa, assevera Barroso, a Constitui¢cdo ndo
pode prescindir — e juizes e tribunais devem implementar — direitos fundamentais, principios
e fins pablicos que realizem os grandes valores de uma sociedade democrética: justica,
liberdade e igualdade™.

A aparente tensdo entre constitucionalismo e democracia e a consequente diviséo
entre procedimentalistas e substancialistas, por fim, consubstanciam inimeras das criticas
dirigidas & proporcionalidade de matriz alexyana, na medida em que esta representa a
preocupacdo com uma pretensdo de correcdo no Direito e de indissociabilidade entre Direito

e Moral.
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N&o obstante, conforme a propria historia ja demonstrou, infelizmente, as regras
formais de procedimento ndo séo suficientes para atender aos anseios de uma sociedade que
se pretende democrética e plural, sob pena de torna-se uma verdadeira ditadura da maioria.

E preciso que haja uma Corte Constitucional a tutelar, sempre, determinados
contetdos imprescindiveis e irrenuncidveis da Constituicdo, a fim de que ndo se submetam,
conforme j& mencionado, conquistas historicas ao alvedrio de circunstancias contingenciais,
emergenciais, que costumam trazer consigo uma forte propensdo a decisdes imediatistas,
irrefletidas, inconsequentes e perigosas.

Isso ndo justifica, entretanto, a atuacdo arbitraria e discricionaria desta mesma
Corte, jamais. Para evitar este risco € que se defende a correta utilizagdo da proporcionalidade

e dos seus subprincipios, como pedra de toque entre seguranca e justica.
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4 MANIFESTACOES DO PROCESSO PENAL DO INIMIGO NO BRASIL

Destacou-se, nos capitulos anteriores, a importancia do processo penal como
instrumento de materializagcdo dos direitos e garantias fundamentais consubstanciados na
Constituicdo, procedendo-se, em seguida, a analise da maxima da proporcionalidade no
contexto alexiano da teoria constitucional e dos direitos fundamentais e do constitucionalismo
discursivo, no sentido de salvaguardar tais direitos frente ao poder punitivo estatal
(punitivismo), em face do emergencialismo, da legislacao alibi e do direito penal simbdlico.

Neste capitulo, pretende-se, numa abordagem da legislacdo infraconstitucional,
eminentemente demonstrativa, desvelar a existéncia de normas notadamente processuais
penais que representam manifestagcdes do denominado processo penal do inimigo no Brasil,
bem como e, 0 que € mais grave, a contaminacdo do processo penal do cidaddo, num
expansionismo desenfreado e acritico.

Apesar da atual Constituicdo Federal ter sido promulgada no ano de 1988
(05/10/88), apds longo periodo de repressdo, “para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade...”,
consoante contigo no seu predmbulo, pouco tempo depois, assistiu-se em matéria penal a
“virada dos anos 90, quando, para combater o aumento da criminalidade mais grave,
sobretudo nos grandes centros urbanos, foram editadas leis penais com endurecimento das
penas, supressdes de garantias processuais, em flagrante oposicéo ao espirito democréatico da
nova Constitui¢do cidada.

Tal fendmeno ocorreu com o ressurgimento do punitivismo penal, sob forte
influéncia da midia que, alardeando a criminalidade, exigia uma resposta estatal pronta,
imediata e eficaz. E a que estava mais ao alcance, a mais barata, foi a criagdo de uma
legislacdo penal do terror, com enorme carga simbdlica, transmitindo a falsa sensacdo de que
o Estado estava reagindo, com a ingénua promessa de que, através dessa legislagéo, se iria
eliminar a fonte de perigo, com a inocuizagdo do “inimigo™.

Dentre as diversas leis promulgadas naquele periodo, sem duvida alguma, a mais
emblematica foi a “Lei de Crimes hediondos”, Lei 8.072, de 26 de julho de 1990.
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4.1 LEI DE CRIMES HEDIONDOS

Nd&o obstante o inegvel carater democratico da Carta Magna de 1988, nos pontos
em que os Constituintes ndo chegavam a um consenso transferiam para a lei a tarefa de
regulamentar a matéria. Assim, também ocorreu em alguns dos setenta e sete incisos do seu
art. 5° encartado no Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™, no Capitulo | —
“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™, considerado uma verdadeira Carta da
Liberdade.

Depreende-se da leitura daqueles incisos que o valor supremo que a Constituicdo
visa a resguardar € 0 Homem, como ser individual e Unico, tutelando a liberdade, como o bem
maior a realizagdo dos ideais e anseios da pessoa humana.

Contudo, como produto do entrechoque das diversas correntes que elaboraram a
Constituicdo, encontra-se o inciso XLIII, suprimindo garantias para alguns tipos de crimes e

outros que a lei iria definir como hediondos, verbis:

A lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

Doutro lado, com a eclosdo, no inicio de 1990, de crimes de extorsdo mediante
seqliestro, com ampla e sensacionalista cobertura pela midia, com destaque para o sequestro
do empresario do “Rock in Rio”, Roberto Medina, foi aprovada pelo Congresso Nacional,
rapidamente, num clima emocional, a Lei de Crimes Hediondos, conhecida também como
“Lei Anti-sequestro”.

Ali se identificou claramente o “inimigo” das classes abastadas, que precisava ser
duramente combatido, segregado, com a va esperanca de que assim secaria a fonte de perigo e
risco para as camadas mais altas da sociedade.

Quando da tramitagdo do Projeto de Lei Substitutivo (Projeto 5.405/90), o
Deputado Plinio de Arruda Sampaio admitiu aprovar de imediato o projeto, desde quando ele
se limitasse apenas ao crime de extorsdo mediante seqlestro, estabelecendo reveladora
discussédo entre as liderancas partidéarias, tendo o lider do PSDB, Deputado Euclides Scalco,
manifestado a preocupagdo de que, existindo outros crimes igualmente graves, como 0

latrocinio, o estupro com lesdo corporal, ou seguido de morte, “como o Congresso Nacional,
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de repente, vota uma lei somente relativa & extorsdo mediante sequestro, se ela importara
apenas em protecdo & camada mais rica da populaggo?”**

Dai surgiu um acordo entre os lideres de todos os partidos no sentido de que fariam
uma legislagdo mais ampla, que cotejasse os crimes hediondos, e ndo apenas a extorsao
mediante sequiestro.

O legislador, entdo, ao invés de fixar um conceito de hediondez, optou por
selecionar alguns tipos penais, colocando neles a etiqueta de “hediondo”, reduzindo e
simplificando o trabalho de interpretagdo do julgador.

Dessa forma, foi promulgada a Lei 8072/1990 considerando como hediondos, 0s

crimes, consumados ou tentados, elencados no seu art. 1°, a saber:

a) Latrocinio (art. 157, 83.°, in fine);

b) Extorsdo qualificada pela morte (art. 158, §2.°);

c) Extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput e seus
8§ 1.0 2°¢3.9;

d) Estupro (art. 213, caput e sua combinacdo com o art. 223, caput e
paragrafo Unico);

e) Atentado Violento ao Pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223
caput, § Gnico);

f) Epidemia com resultado morte (art. 267, § 1.9);

g) Envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia ou
medicinal, qualificada pela morte (art. 270 combinado com o art. 285), todos
do Codigo Penal;

h) Genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei 2.889, 01/10/56.

Observe-se que, neste seu trabalho, o legislador limitou-se praticamente a
acrescentar no rol de crimes hediondos aqueles que ja constavam na relacdo da Lei de Pris&o
Temporéria, aprovada no final de 1989 (Lei n° 7.960, de 21/12/89), sobre a qual ira se falar

em topico subseqiiente.

4.1.1 Normas caracteristicas do Direito Processual Penal do Inimigo

A Lei de Crimes Hediondos trouxe normas caracteristicas do Direito Penal do
Inimigo de Jakobs: a) aumento desproporcional das penas; b) supressdes de garantias
processuais e de beneficios concedidos pela Lei de Execugéo Penal.

No seu artigo 2°, tornou aqueles crimes insuscetiveis de ““graca, anistia e indulto;

fianca e liberdade provisoria™, indo além do autorizado pelo Inc. XLIII da Constitui¢do que,
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como norma que indica a forma de produgéo de outras normas, disse tdo somente que “a lei
considerara inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia”...

Com efeito, tratando-se de excecdo que a Constituicdo faz a si mesma, por
conseguinte, ndo era dado ao legislador ordinario ampliar e estender uma excecdo
constitucional, sabido que, pela mais elementar regra de hermenéutica, as exce¢des devem ser
interpretadas estritamente.

Destarte, ndo podia o legislador tornar os crimes hediondos insuscetiveis também
de indulto, nem muito menos proibir a concessdo de liberdade provisoria sem fianga, por falta
de previséo e, consequente, autorizagdo constitucional.

Convém ter presente que a liberdade provisoria é beneficio legal previsto no art.
310, § unico, do Codigo de Processo Penal, a que tem direito o agente, quando o juiz
verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que ele praticou o fato nas condigdes do art. 23,
incisos I, Il e 1ll, do Codigo Penal, ou quando verificar a inocorréncia de qualquer das
hipoteses que autorizam a prisdo preventiva.

Dessa maneira, o que se pretendeu foi a “inocuiza¢do do inimigo”, quando preso
em flagrante por algum daqueles crimes, de modo a permanecer trancafiado durante todo o
desenrolar do processo, sem se levar em conta 0s aspectos subjetivos, ainda que fosse
primario, com profissdo definida, residéncia fixa e bons antecedentes.

Estivesse solto, o juiz ndo poderia decretar-lhe a prisdo preventiva, na falta de
requisitos para tanto. Todavia, preso em flagrante, por que ndo Ihe conceder liberdade
provisoria, quando presentes 0s pressupostos legais?

Na radical e absoluta proibicdo da concessdo de liberdade provisoria, presumindo-
se a periculosidade do agente pelo artigo de lei que se tem por infringido, para além de uma
mera supresséo de uma garantia processual, viola-se garantias constitucionais, como o devido
processo legal e o principio da presungdo de inocéncia (art. 5° Incisos LIV e LVII),
fundamentais a um Estado Democrético de Direito.

A Lei 8072/90 também inaugura a denominada “Execuc¢do Penal do Inimigo” ao
exigir o cumprimento das elevadas penas integralmente em regime fechado, somente
permitindo o livramento condicional se cumpridos mais de dois ter¢os da pena e se 0 apenado
ndo for reincidente especifico em crimes dessa natureza.

N&o ha duvida que a fixagdo do regime fechado para cumprimento integral da pena
fere a garantia constitucional da sua individualizagdo (art. 5°, inciso XLVI, CF), que ndo se

restringe apenas ao momento da sua aplicagéo, envolvendo seu cumprimento, ja que “a pena
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vive na execugdo”?*

, consubstanciada, por conseguinte, no principio basilar da progresséo de
regime, conforme previsto na Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7210/84), como sO mais

recentemente veio a reconhecer o Supremo Tribunal Federal.

4.1.2 Lei de Combate a Tortura

Preocupou-se, demasiadamente, o legislador de 1990 em agravar a punigdo do
crime de extorsdo mediante seqliestro, em prote¢do a camada mais rica da populacdo
brasileira, que cometeu a imperdodvel omissdo de ndo definir “a pratica da tortura” como
crime autbnomo, cominando-lhe pena, uma vez que a tortura, até aquele momento, somente
estava prevista como qualificadora, no homicidio doloso (CP, art. 121, §2.° IlI), ou como
agravante genérica (CP, art. 61, 11, d).

Este aspecto € de extraordinéria relevancia para que se possa determinar o grau de
influéncia ideoldgica no momento de definir quem séo os “inimigos da sociedade”.

E inegavel que a tortura, isto é, o suplicio, o tormento, a exasperacio do sofrimento
da vitima por atos de inutil crueldade, é algo repugnante, sérdido, depravado, abjeto, ou seja,
hediondo. Onde estaria, entdo, a explicagdo para a diferenga de tratamento com relagdo a
extorsdo mediante seqtiestro?

Na vitima! E que, na extorsdo mediante seqtiestro, a vitima pertence a elite socio-
econdmica, diferente da vitima da tortura, geralmente pobre e marginalizada.

Aduz-se, ainda, o fato de que, na maioria das vezes, a tortura € praticada a servico e
com o apoio dos detentores do poder, sendo utilizada como método de “investigacdo” pela
policia, com a cumplicidade silenciosa da sociedade brasileira, e ser4 mais facil a explicacéo,
mas nao a justificativa, para a desigualdade de tratamento.

Apesar da expressa mencéo a tortura no mesmo inciso XLIII, do art. 5° da CF,
como equiparavel aos crimes hediondos e de ter o Brasil ratificado, em 28/09/1989 e em
20/07/1989, a Convencdo das ONU contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes, de 1984, e a Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, de 1985, respectivamente, até margo de 1997, o Congresso Nacional ficou devendo
ao Brasil e a0 mundo uma Lei especifica no sentido de evitar o “monstruoso absurdo de se
exigir que um homem seja acusador de si mesmo e de se procurar fazer nascer a verdade

93253
’

pelos tormentos, como se a verdade residisse nos masculos e nas fibras do infeliz nas

palavras candentes do imortal César Beccaria.
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Somente diante da enorme repercussdo na midia nacional e até internacional das
arbitrariedades praticadas, em margo de 1997, por policiais militares na Favela Naval, em
Diadema, Estado de S&o Paulo, houve uma mobilizagdo nacional que levou a aprovagéo da
Lei 9.455, de 07 de abril de 1997.

Sintomaticamente, a Lei que define os crimes de tortura, diferente da Lei de crimes
hediondos, ndo ultrapassou os limites constitucionais de restricdo determinados pela norma do
inc. XLIII, do art. 5°, da Carta Magna, ndo proibindo a concessdo de liberdade provisoria,
nem do indulto.

A proposito, confira-se a redacdo do dispositivo do 8 6 ° do art. 1° da Lei 9.455/97:
““§ 6.2 O crime de tortura é inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia”.

Também de forma diversa da lei de crimes hediondos, a Lei 9.455/97 prevé a
progressdo de regime prisional, em consonancia com o principio constitucional da
individualizagdo da pena, consagrado no inciso XLVI, do muito citado art. 5° da Constituicéo,
no § 7°do seu art. 1°, quando estatui que “O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a
hipotese do 8 2° (quando o regime serd aberto, acrescente-se), iniciard o cumprimento da
pena em regime fechado.” (grifou-se).

E digno de nota ainda que o art. 1°, ao definir o crime de tortura, fixou pena de
recluséo de dois a oito anos,”** deixando uma margem muito grande para o julgador entre a
pena minima e méaxima, possibilitando, em tese, exasperacdo ou atenuacdo na medida em que
se considere 0 agente “amigo ou inimigo”.

Por oportuno, deixe-se registrado que, sendo a tortura equiparada aos crimes
hediondos pela propria Constituicdo, naturalmente que a Lei 9.455/97 ir4 influenciar na
mudanca da posicdo da jurisprudéncia que ocorrerd posteriormente, sobretudo, quanto a
possibilidade de concessdo de liberdade provisoria e progressdo de regime, conforme sera
explicitado mais adiante.

Apesar do mencionado inciso constitucional que se pretendeu regulamentar (art. 5°,
XLIII, CF) ter se referido igualmente ao terrorismo, o legislador de 1990, mesmo na falta de
um tipo penal que atenda a denominacdo propria de “terrorismo”, ndo se preocupou em
definir a figura do terrorismo como crime equiparado aos hediondos.

Apos os atentados as Torres Gémeas, na cidade de Nova York, de 11 de setembro
de 2001, e outros que se seguiram como 0s ataques terroristas no metr6 de Madri e de

Londres, o combate ao terrorismo é tema recorrente nos Congressos internacionais.
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De modo que, o Brasil, ainda que ndo tenha sido vitima de ataque terrorista, precisa
definir, atraves de lei penal, o que entende por crime de terrorismo, para que sua referéncia no
texto constitucional ndo seja apenas para “inglés ver™.

Oxal& ndo se precise de um atentado terrorista praticado no Pais para que se aprove,
em carter de urgéncia e de forma passional, uma legislagdo de combate ao terrorismo,

violando consagrados direitos e garantias fundamentais.

4.1.3 Expansionismo Desmedido da Legislacdo Hedionda

Observe-se que a Lei de Crimes Hediondos, mesmo n&o tendo produzido o efeito
pratico que se esperava, continuou no imaginario da sociedade, como um simbolo de combate
aos crimes de elevada gravidade.

Dessa forma, nos momentos em que a eclosdo de determinado crime gera o
aumento da inseguranca e do medo, a rea¢do imediata passou a ser a de incluir o delito no rol
dos hediondos, como uma solu¢do maégica, expandindo-se uma legislagdo de excecéo,

emergencial, justificada pelos seus defensores para combater o inimigo.

4.1.3.1 a) Lei 8.930/94 (Homicidio)

Nesse diapasdo, sob forte pressdo dos meios de comunicagdo, também num clima
emocional, apds as chacinas da Candelaria e de Vigario Geral, no Rio de Janeiro, de
repercussdo internacional, somadas ao clamor nacional pelo assassinato da atriz Daniela
Perez, foi editada a Lei 8.930, de 06 de setembro de 1994, incluindo o homicidio qualificado e
quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio no rol dos crimes hediondos.

Evidentemente que o agravamento da punicdo desses crimes, sem o0 combate
efetivo as suas causas, ndo fizeram diminuir os indices de sua ocorréncia. No tocante as
chacinas, assevera Alberto Silva Franco que “esses fatos ocorrem com a intensidade
detectada porque o Estado se demitiu de suas funcdes e até mesmo renunciou, em varias

areas geogréaficas, ao controle social, de carater penal, de que tem o monop6lio.?*”
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4.1.3.2 b) Lei dos Remédios (Leis 9.677 e 9.695/1998)

No ano de 1998, sugiram na midia os escandalos da falsificacdo dos medicamentos,
com énfase para pilula de farinha Microvlar e o remédio para cancer de prostata Androcur
sem principio ativo, quando foi amplamente noticiado que mulheres engravidaram tomando a
pilula falsa e alguns idosos morreram depois de medicados com Androcur.

E a solugdo foi a mesma das situacGes anteriores. Ao inves de se investir na
fiscalizacdo, multar, interditar e até fechar laboratérios, recorreu-se de pronto ao direito penal
como “remédio para todos os males”, permita-se o trocadilho, fabricando e vendendo
“medicamento também falso e enganoso”.

O “remédio” foi a edicdo da Lei 9.677, de 02 de julho de 1998, cuja ementa
rotulava os crimes nela mencionados como hediondos, mas seu texto omitia essa etiqueta.
Para corrigir essa falha técnica, foi publicada a Lei 9.695, de 20 de agosto de 1998, colocando
a marca de hediondo a figura tipica do art. 273 do Codigo Penal, excluida sua modalidade
culposa.

Verifique-se que a nova lei aumentou, exacerbada e desproporcionalmente, a
sancdo para o tipo do art. 273 do Codigo Penal, culminando-lhe pena de reclusdo de 10 (dez)
a 15 (quinze) anos, ampliando o seu alcance com a inclusdo do novo 8 1° - A, procedendo a

absurda equiparagdo entre medicamentos, cosméticos e saneantes, verbis:

“Art. 273. Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais:

Pena — reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

8§1°(.)

§ 1° - A. Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias primas, 0s insumos farmacéuticos, 0s
cosmeéticos, 0s saneantes e 0s de uso em diagnostico.” (grifou-se).

No expansionismo desmedido da repressdo penal para o “inimigo”, concebida
originalmente como excepcional e emergencial, chegou-se ao ponto de se considerar como
crime hediondo, apenado com pena minima de 10 (dez) anos, a falsificacdo de produtos
cosméticos e saneantes.

E isso mesmo. Pela “Lei dos Remédios”, a simples adulteragio de um produto
cosmético, como um xampu, por exemplo, ou de um saneante, como um desinfetante, passou

a ser crime hediondo, com pena minima superior a do homicidio simples!
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Como sabido, cosméticos sdo produtos que servem para o embelezamento e
saneantes para a higienizagéo ou desinfeccéo de ambiente.
Com feito, a Lei 6.360/76, no seu art. 3° V, diz expressamente 0 que se deve

entender por cosméticos:

[...] produtos para uso externo, destinados a protecéo ou ao embelezamento
das diferentes partes do corpo, tais como pdés faciais, talcos, cremes de
beleza, cremes para as maos e similares, mascaras faciais, locoes de
beleza, solugbes leitosas, cremosas e adstringentes, logdes para as
maos, bases de maquilagem e 6leos cosméticos, ruges, blushes,
batons, lapis labiais, preparados anti-solares, bronzeadores e
simulatdrios, rimeis, sombras, delineadores, tinturas capilares,
agentes clareadores de cabelos, fixadores de cabelo, preparados para
ondular e para alisar cabelos, fixadores de cabelos, laqués,
brilhantinas e similares, lo¢bes capilares, depilatdrios e epilatorios,
preparados para unhas e outros.

Evidentemente que considerar crime, e ainda mais hediondo, a falsificagdo ou
adulteracdo de produtos cosméticos ou saneantes fere os principios da legalidade substancial,
da proporcionalidade, da ofensividade, desde quando ndo comprometa ou ponha em risco a
saude publica, objeto material do tipo descrito no art. 273 do Codigo Penal.

Entretanto, tal forma de legislar € exemplo eloqiiente do furor repressivo, da
utilizagdo abusiva de um direito penal simbdlico, somente contido pelo julgador atraves da
interpretacdo conforme a Constituicdo, invocada por Miguel Reale Junior, “ao custo de

ponderavel esforco hermenéutico®®.”

4.1.4 Ofensa a Proporcionalidade ou Razoabilidade

Por conseguinte, o endurecimento da legislagdo de crimes hediondos e
assemelhados ndo resiste ao filtro do principio constitucional da proporcionalidade ou
razoabilidade.

Consoante visto no capitulo 1l deste trabalho, o principio da proporcionalidade é
um parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados
pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica.

Sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o principio se dilui em um

conjunto de proposic¢des que ndo o libertam de uma dimensédo excessivamente subjetiva.
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E razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderagéo e harmonia,
0 que ndo seja arbitrdrio ou caprichoso, 0 que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar. H& autores que recorrem ao direito natural como
fundamento para a aplicagdo da regra da razoabilidade, embora possa ela radicar
perfeitamente nos principios gerais da hermenéutica.

Seja como for, é necessario estabelecer uma delimitagdo e conferir cunho
normativo ao principio da razoabilidade, para que ele ndo se esvazie de sentido, por
excessivamente abstrato, ou que se perverta num critério para julgamento ad hoc.

Desse modo, devem-se levar em consideragéo os fatores invariavelmente presentes
em toda acdo relevante de criacdo do direito (os motivos, os fins e 0s meios), alem dos valores
fundamentais da organizacdo estatal (ordem, seguranca, paz, solidariedade, etc.). Em dltima
analise: a justica. A razoabilidade é a adequacdo de sentido que deve haver entre estes
elementos.

Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a chamada
razoabilidade interna, que diz respeito & existéncia de uma relacdo racional e proporcional
entre seus motivos, meios e fins.

De outra parte, havendo razoabilidade interna da norma, é preciso verificar sua
razoabilidade externa, isto é: sua adequagdo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo
texto constitucional.

A proposito, pronunciou-se o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em
1971:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando, com o seu auxilio,
se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel quando o legislador
ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio
nao-prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental.

Na decisdo do Tribunal alemé&o, verifica-se a presenca de outro requisito
qualificador da razoabilidade-proporcionalidade: a exigibilidade ou necessidade, conhecido
como “principio de menor ingeréncia possivel”, também denominado “proibigdo do excesso”.

H4, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina alema:
proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-se, aqui, de verificar a relacdo custo-beneficio,

entre os danos causados e os resultados a serem obtidos. Nas palavras de Canotilho, trata-se
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“de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relagéo as vantagens do fim”%".

Assim é que do principio da proporcionalidade se extraem o0s seguintes requisitos:
a) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico mostrem-se aptas a
atingir os objetivos pretendidos; b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificacdo
da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e c) da
proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderacdo entre o dnus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos direitos dos cidad&os.

No primeiro momento, € preciso verificar se 0 meio escolhido é apto, eficaz, para
se alcancar o fim proposto. Esse é o denominado juizo de adequacéo.

Caso ultrapassado o juizo de adequagdo, passa-se ao exame da necessidade,
analisando se, além da eficacia do meio utilizado, era o de menor restricdo possivel, em cotejo
com outro igualmente eficaz. Entre dois males, deve-se optar pelo mal menor.

Conforme observa Gilmar Mendes “apenas o que é adequado pode ser necessario,
mas 0 que é necessario ndo pode ser inadequado.”®*® Sendo assim, concluiu-se que a
necessidade pressupde a adequacéo.

Mesmo considerando-se adequada a relagdo entre determinada restricdo e o fim a
que se destina, e reconhecendo-se ndo existir outro meio menos gravoso que pudesse atingir o
mesmo resultado, havera ainda de se perquirir se 0 meio utilizado encontra-se em razoavel
proporcdo com o fim perseguido, ou se o 6nus imposto é demasiado. Este terceiro e ultimo
juizo é denominado de proporcionalidade em sentido estrito e estd ligado mais a idéia de
justica, de valoragéo, de ponderagéo de bens e equanime distribuigdo de 6nus, envolvendo a
otimizacdo de possibilidades juridicas, enquanto o da necessidade relaciona-se com
possibilidades faticas.

Em sintese, expde Willis Santiago Guerra Filho®®

que “uma medida é adequada, se
atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens”.

Aplicando-se tais licdes a Lei de Crimes hediondos verifica-se facilmente que ela
ndo atende ao juizo de adequacdo, pois a exasperagdo das penas, as restriches a direito e
garantias fundamentais, ndo surtiu o efeito esperado de diminui¢do da criminalidade, isto é, o
meio utilizado néo se revelou eficaz para atingir o fim almejado.

Quando da aprovagdo da Lei de Crimes hediondos, em julho de 1990, ainda sem

esperar seus resultados préticos, o Autor deste trabalho ja manifestava sua descrenca para
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solucdo do complexo problema da criminalidade, mesmo admitindo que a nova Lei tivesse
surgido com exigéncia da sociedade insegura e alarmada com o crescimento dos indices de
criminalidade e o surgimento de suas novas espécies.

Advertindo, na ocasido, que estavam ressurgindo, face a impoténcia de se evitar 0s
crimes, “idéias como a hipercriminalizacdo, a pena retributiva, penas mais drasticas,
incluindo até a pena de morte, renascendo como novo o que ja velho e ultrapassado, dirigido,
morbidamente, em direcéo ao nada.”®

O passar do tempo confirmou o acerto de tal assertiva, o que ndo era dificil de se
prever, uma vez que ndo tinham sido adotadas outras medidas para combater as causas
daqueles crimes.

Alberto Silva Franco, na sua magnifica obra sobre o tema®®!, fornece preciosos
dados estatisticos das ocorréncias policiais, segundo a natureza do crime, na grande S&o
Paulo, desde 1986 até 2003, para uma avaliagdo critica da Lei de Crimes Hediondos,
retroagindo, portanto, quatro anos para verificar a tendéncia antes da Lei de 1990 e sua
variagdo nos treze anos subsequentes.

O exame dos referidos dados revelam o aumento da incidéncia, dentre outros, do
crime de homicidio, considerado hediondo a partir da Lei 8.930/94, num percentual de
31,72%, entre os anos de 1994 e 1998, trafico ilicito de entorpecentes (maconha), num
percentual de 101,78%, entre os anos de 1991 e 1998, e a extorsdo mediante sequestro
aumentou em 1998 (110 ocorréncias), quase triplicou seu nimero em 2001 (316 ocorréncias)
e caiu no ano de 2003 (199 ocorréncias), porém mantendo uma quantidade ainda superior a do
ano de 1998.

Fazendo uma projecdo entre os anos de 1986 e 2003, Alberto Silva Franco extrai a

conclusdo de que

[...] a Lei de Crimes Hediondos nédo contribui em nada para a modificagéo
do quadro numérico dos delitos catalogados como hediondos ou
assemelhados. Sua existéncia, sob tal angulo, constitui algo totalmente
indiferente: tivesse ou ndo sido elaborada, os indices percentuais, em
relagdo aos referidos crimes teriam da mesma forma crescido porque nao se
levou em conta, em momento algum, as causas dessas infracdes penais.?®?

Destarte, a legislacdo de crimes hediondos, além de ndo passar pelo juizo de
adequacdo, também ndo atende ao critério da necessidade, no sentido de que existem meios

menos gravosos de ndo violar direitos e garantias fundamentais para se combater a



136

criminalidade, a adogdo de politicas publicas efetivas, aliada a investimentos na qualificacdo
da policia, por exemplo.

Por altimo, o juizo da proporcionalidade em sentido estrito igualmente ndo se faz
presente na Lei de Crimes Hediondos, porque a violagdo de garantias que compdem o devido
processo penal eleva o risco de se cometer sérias e irreparaveis injusticas, agravadas pela
gravidade do crime de que se € acusado.

Dessa forma, a proporcionalidade, como principio fundamental informador dos
demais principios, devera ser utilizada como pardmetro para o exame da constitucionalidade
das leis, de modo que, sempre que as leis processuais penais sejam incompativeis com o
aludido principio, em qualquer dos seus critérios, ndo deverdo ser observadas no dmbito de

um Estado Constitucional de Direito.

4.1.5 Reconhecimento de Inconstitucionalidades

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia evoluiu no sentido de interpretar a lei de Crimes
Hediondos em face da Constituicdo, reconhecendo a inconstitucionalidade da proibigdo
absoluta da concessdo de liberdade provisoria, como também da progressdo de regime no
cumprimento da pena.

Até o julgamento histérico do Habeas Corpus 82.959-7, em 23 de fevereiro de
2006, o Supremo Tribunal Federal, pela maioria de seus membros, vinha considerando
constitucional a fixacdo pela Lei de Crimes Hediondos do regime fechado para cumprimento
da pena, sob o argumento de que o art. 5° Inc. XLVI, ao dizer que “a lei regulard a
individualizacdo da pena”, permitia ao legislador ordinario definir o cumprimento da pena
em regime fechado para os crimes hediondos, sem deixar qualquer discricionariedade ao juiz
na fixacéo do regime prisional.

Ora, o principio da individualizacdo da pena ndo se esgota quando da fixacdo da
quantidade de pena, sua espécie e regime inicial de cumprimento, pelo juiz sentenciante. Ele
permanece quando da sua execugdo, quando a pena concretizada na pessoa do condenado
passa a ser cumprida dentro de um sistema de progressividade.

Com efeito, o cumprimento de longas penas, sem esperanca alguma do condenado
ir reconquistando gradativamente sua liberdade até o termo final de sua condenagdo, é

deletério, antipedagdgico, estimula a rebelido, ferindo a Constituicdo por ser desumana,
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degradante e cruel (art. 5° Incisos Il e XLVII, “e”, CF), além de nociva a sociedade, por
inviabilizar futura reinsercdo do apenado.

Por uma questéo de justica, registre-se que o Min. Marco Aurélio sempre votou no
sentido da inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2° da Lei 8072/90, como no julgamento do
HC 69.603-1, quando formulou pertinente indagacdo: “O que se esperar de alguém que,
antecipadamente, sabe da irrelevancia dos proprios atos e reacdes durante o periodo no qual
ficard longe do meio social e familiar e da vida normal que tem direito um ser humano, que
ingressa na penitencidria com a tarja da despersonaliza¢do?”

Com o julgamento do HC 82.959-7, sendo relator o Min. Marco Aurélio, a questdo
foi posto & reapreciacdo pelo plenario do STF que, por maioria de votos (seis a cinco),
reformulou  seu  posicionamento  anterior (HC 69.657/1993), declarando a
inconstitucionalidade do 8§ 1°, do art. 2° da Lei 8.072/90, por entender que “conflita com a
garantia da individualizacdo da pena — art.5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal — a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado™
(Acordédo do HC 82.959-7, publicado no DJU de 01/09/2006).

Mesmo tendo sido a declaragcdo de inconstitucionalidade proferida incidenter
tantum, a Corte Suprema, em nome da seguranca juridica e do excepcional interesse social,
aplicou no leading case do HC 82.959-7 o art. 27 da Lei 9.868/99, referente ao processo e
julgamento dos casos de controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, atribuindo-
Ihe eficacia erga omnes e efeitos ex nunc, possibilitando que a progressdo de regime fosse
aplicada a réus por crime hediondo, desde quando ainda ndo houvesse se esgotado o lapso
temporal para o cumprimento da pena. De modo que n&o teria repercussédo alguma (para
efeitos civis, v.g.) nas condenagBes j& integralmente cumpridas, uma vez que as decisdes
anteriores que determinaram o regime prisional fechado, quando prolatadas, eram
consideradas constitucionais.

No presente caso, ndo houve necessidade de suspenséo da vigéncia do 8 1° do art.
2° da lei 8.072/90 pelo Senado Federal, conforme previsto no art. 52, inciso X, da Carta
Magna, em face do STF ter decidido, e ainda por unanimidade, pela aplicacdo do art. 27 da
Lei 9.868/99, mesmo se tratando de controle incidental ou difuso, atribuindo a decisdo efeitos
gerais, embora restritos, permitindo sua incidéncia, além do caso concreto, a outras situagdes
processuais ainda suscetiveis de serem submetidas ao regime de progressao.

Todavia, como lembra Alberto Silva Franco,? as reacOes a referida declaracéo de

inconstitucionalidade pelos meios de comunicagdo social foram imediatas. Acusava-se a
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Corte Suprema de estar adotando uma postura frouxa em relagdo aos crimes considerados
violentos e de extrema danosidade social, ao tratar da mesma forma, quanto a progressao da
pena, 0s autores de crimes comuns e hediondos.

Ressalte-se que muitos juizes e alguns Tribunais se negaram a atender ao comando
do Supremo Tribunal Federal, alegando que, em se tratando de declaracdo de
inconstitucionalidade incidenter tantum, seria imprescindivel que o dispositivo legal
inquinado de inconstitucional fosse suspenso pelo Senado Federal, nos termos do inciso X do
art. 52 da Carta Magna.

Com a morte, no Rio de Janeiro, da crianca Jodo Hélio, arrastada, atada ao cinto de
seguranga, por assaltantes do veiculo onde se encontrava com seus pais, aproveitando-se do
clima emocional, a midia encetou uma campanha perante a opinido publica e as forcas
politicas, no sentido de, como sempre ocorre nessas ocasides, aprovar uma legislagdo penal
mais repressiva, mantendo os criminosos mais tempo nas prisdes, voltando-se a idéia de

“neutralizagdo” ou “inocuizagdo” do “inimigo”.

416 Lei 11.464/2007 (Possibilidade de Progressdo de Regime e de Concessdo de

Liberdade Provisdria)

Nesse contexto, o legislador aprovou a Lei 11.464, de 28 de margo de 2007,
assegurando a progressdo de regime, adaptando-se a nova jurisprudéncia do STF, mas
estabeleceu que tal progressao somente se desse nos crimes hediondos ou assemelhados, apos
0 cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primério, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente.

Para uma andlise sistemética, convém ter presente que a Lei de Tortura (Lei
9.455/97, § 7°, do art.1°) e a Lei de Repressdo ao Crime Organizado (Lei 9034/95, art. 10) ja
permitiam aos seus autores a progressao de regime, ao estatuirem que o cumprimento da pena
dar-se-ia no regime inicial fechado, o que ja feria o principio da isonomia de tratamento com
relagdo aos crimes hediondos, antes mesmo da declaracdo de inconstitucionalidade. Neste
ponto, embora de forma rigorosa, a Lei 11.464/2007 dispensou tratamento uniforme nos casos
de “crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o

terrorismo”.
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Do mesmo modo, a Lei 11.464/2007 deu nova redagéo ao inciso Il do art. 2° da lei
8072/90, adequando-o ao inciso XLIII, do art. 5° da Constituicdo Federal, ao possibilitar a
concessdo da liberdade proviséria nos crimes hediondos e seus assemelhados.

Prosseguindo na interpretacdo sistematica e teleoldgica, a partir da Lei
11.464/2007, ndo havendo mais proibicdo da concessdo de liberdade proviséria sem fianca
para os crimes hediondos e seus equiparados (art. 5°, XLIlI, CF), por aplicagdo dos principios
da proporcionalidade e isonomia, resulta tacitamente revogada a vedacdo genérica a liberdade
provisoria contida nas Leis n° 9.034/95 (que dispde sobre utilizacdo de meios operacionais
para a prevencdo e repressdo de agbes praticadas por organizagdes criminosas, art. 7°),
9.618/98 (que dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, art.
3°) e 10.826/03 (que dispde sobre armas de fogo e munigdo, art. 21°).

Por tudo exposto neste tdpico, restou plenamente demonstrado ter sido a Lei de
Crimes Hediondos inspirada no Direito Processual Penal para o Inimigo, sofrendo forte
influéncia do movimento da Lei e da Ordem que tomou conta da midia nacional, contendo
normas processuais violadoras de direitos e garantias fundamentais asseguradas na
Constituicdo, que se expandiram ao longo dos anos, contaminado o Direito Processual Penal

do Cidad&o, embora tenha revelado com o tempo sua ineficacia preventiva.

4.2 LEI DE PRISAO TEMPORARIA

Ndo tendo a Constituicdo Federal permitido pena de carater perpétuo, toda prisdo é
temporéaria. No entanto, a prisdo temporaria que aqui serd abordada é aquela que surgiu na
denominada “virada dos anos 90", regulada pela Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989.

Cumpre, aprioristicamente, esclarecer que ndo se tratard neste topico da priséo
como pena, decorrente de sentenca penal condenatéria transitada em julgado, e sim da priséo
processual, ou pré-processual, que se convencionou denominar de “provisoria”.

Tendo a Carta Politica assegurado a garantia da presuncdo de inocéncia “até o
transito em julgado de sentencga penal condenatdria” (art.5°, inciso LVII, CF), a legitimidade
constitucional da prisdo penal antes daquele momento reside unicamente na sua funcéo
cautelar.

De sorte que, como s0i acontecer na prética, quando se utiliza da prisdo processual
para fins que sdo proprios da prisdo-sangdo, como “exemplaridade”, “defesa social”,

“prevencdo”, num discurso de combate ao “inimigo”, viola-se, além do principio da
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presuncédo de inocéncia, o devido processo penal e, nessa medida, constitui exemplo de norma
do Processo Penal do Inimigo.

Deixe-se claro que o principio constitucional da presuncdo de inocéncia pode
conviver harmonicamente com a existéncia da “prisdo provisoria”, desde quando esta seja
decretada, excepcionalmente, em casos de extrema necessidade, como medida cautelar,
demonstrada a presenca fatica dos seus pressupostos: “fumus boni iuris (fumus comissi
delicti)” e “periculum in mora (periculum libertatis)”.

Efetivamente, a priséo representa a maior restricdo imposta pelo Estado ao cidadéo,
tornando-se ainda mais drastica e antipedagdgica, quando se prende aquele que ainda néo foi
julgado, de modo que a prisdo provisoria somente encontra sua legitimidade no seu carater
instrumental, como medida cautelar, a servigo do processo e ndo do direito material.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 assegurou, de forma expressa, que “ninguém
serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade

judiciaria competente” (art. 5° LXI***

), pondo fim & reivindicacdo dos delegados que
queriam para si a competéncia para “prisdo para averiguagao”.

No entanto, transcorrido pouco mais de um ano da nova Constituigdo, foi instituida
a “prisdo temporéria”, através da Medida Provisoria n°® 111, de 14 de novembro de 1989,
convertida na Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, para combater o aumento da
criminalidade mais grave, sobretudo, nos grandes centros urbanos.

Como se diz na exposicdo de motivos, “o clima de panico que se estabelece em
nossas cidades, a certeza da impunidade que campeia célere na consciéncia de nosso povo,
formando novos criminosos, exigem medidas firmes e decididas, entre elas a da prisdo
temporaria.”

A prisdo temporéria j& chegava com vicio de origem por ter sido criada mediante
medida provisoria e ndo através de ato normativo procedente do Poder Legislativo (lei em
sentido estrito), subvertendo o devido processo legislativo, colocando em risco o proprio
Estado Democratico de Direito, na medida em que o Poder Executivo estava invadindo
competéncia do Congresso Nacional.

Maria Lucia Karam, comentando sobre a instituicdo da prisdo temporaria, acentua a
ofensa ao principio constitucional da legalidade: “tem-se aqui decorréncia basica do principio
da legalidade que, naturalmente, limita o poder do Estado ndo s6 em matéria penal
substantiva, mas também no que diz respeito ao direito processual penal, notadamente neste

campo de liberdade”. %
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Apesar das criticas formuladas pela doutrina, nenhum tribunal negou eficacia a Lei
7.960/89 sob o fundamento de vicio de inconstitucionalidade pela sua origem?®®.

A inconstitucionalidade se revela patente quando a citada Lei prevé a decretagdo da
prisdo temporéria, sem atender aos reclamos da cautelaridade, consoante se depreende das
hipoteses descritas nos trés incisos do seu art. 1°.%%

Se ndo ha qualquer caréater cautelar na aludida modalidade de privagdo de liberdade,
esta ndo guarda compatibilidade com os ideais de um Estado Democrético de Direito pautado
na dignidade da pessoa humana.

Numa interpretacdo literal do seu texto, a prisdo temporéria poderia ser decretada
em qualquer uma das hipéteses ali elencadas, independente mesmo da gravidade do crime
investigado.

Assim, bastaria que o indiciado “néo tivesse residéncia fixa” ou “ndo fornecesse
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade™ para que fosse decretada sua
prisdo temporéria, sem real necessidade. Na ultima hipdtese, bastaria ser submetido a
identificacdo criminal e na primeira, obrigado a fornecer enderego onde poderia ser
encontrado enquanto estivesse sendo investigado.

O texto estrito da lei permite a prisdo temporaria quando houver suspeitas de
autoria ou participagdo do indiciado nos crimes elencados no inciso terceiro do art.1°, em
frontal colisdo com o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Num esforgo para interpretar a Lei 7.960/89 de acordo com a Constitui¢éo, a boa
doutrina pétria identificou o fumus comissi delicti na prisdo temporéria na existéncia de
“fundadas razdes”, leia-se, fundadas suspeitas, de autoria ou participagdo do indiciado nos
crimes mais graves, elencados no extenso e taxativo rol do inciso Ill, nas alineas “a” a “0”, do
art. 1° e o periculum libertatis, quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito
policial (inc. I, art. 1°).

Como visto, por exigéncia constitucional, a prisdo temporéria somente podera ser
decretada pelo Juiz, que ndo poderd fazé-lo de oficio por se tratar de uma prisdo pré-
processual, mas em face de representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico (art. 2°, Lei 7.960/89).

Dessa forma, cabendo & autoridade investigante apresentar 0os motivos na sua
representacdo ou seu requerimento, tendo o Juiz que decidir dentro do prazo de 24 (vinte e
quatro) horas (8§ 2°, art.2°), na pratica fica dificil para o magistrado averiguar sua efetiva

necessidade.
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Na jurisprudéncia, encontram-se muitas decisdes de prisdo temporéria carentes de
fundamentacdo, mas que foram mantidas sob o argumento de que, revelar plenamente as
razOes para sua decretagdo, poderia frustrar seus objetivos, obstaculizando as investigagdes
ainda em curso.

Numa inverséo de principio, alegam alguns delegados que s6 poderdo demonstram
a real necessidade (imprescindibilidade) da prisdo apds sua efetivacdo, ou seja, prende-se para
investigar e ndo se investiga para prender.

A Lei 7.960 fixou o prazo de vigéncia da prisdo temporaria em 05 dias, prorrogavel
por igual periodo “em caso de extrema e comprovada necessidade”.

O legislador vislumbrou a prisdo temporaria como preparatéria da preventiva, tanto
que num verdadeiro “ato falho”, deixou consignado no § 7°, do art. 2° que “decorrido o prazo
de 5 (cinco) dias de detencéo, o preso devera ser posto imediatamente em liberdade, salvo se
ja tiver sido decretada sua prisdo preventiva.”

Poucos meses depois, em julho de 1990, a Lei 8.072 ampliou desarrazoadamente o
prazo para 30 (trinta) dias, prorrogével por igual periodo nas mesmas condi¢Oes anteriores,
quando se tratasse de crimes hediondos e seus assemelhados.

Ora, ndo ha razdo plausivel. Conforme observa Alberto Silva Franco, “Os delitos
etiquetados como ‘hediondos’ j& constavam do rol de crimes graves explicitados na Lei
7.960/89” (...). ““A Lei 7.960 néo faz aluséo apenas aos tipos de tortura, que ndo tinham sido
até entdo formulados legalmente, e de terrorismo®®®.”

O aumento exorbitante do prazo da prisdo temporaria pela Lei de Crimes
Hediondos representa uma inversdo da prisdo provisoria pela prisdo pena, atribuindo-lhe a
funcdo de neutralizar o “inimigo” de uma sociedade insegura e aterrorizada pelo incremento
da criminalidade violenta, como uma verdadeira san¢do antecipada, ferindo, a um sé tempo,
0s principios constitucionais da presuncédo de inocéncia e da proporcionalidade.

Por essas e outras razfes, € que a constitucionalidade da Lei 7.960/89 esta sendo
questionada na Acdo Direta de Constitucionalidade n°. 3360, ajuizada pelo Partido Social
Liberal (PSL), em vias de ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

Na referida ADIN, o partido alega que, na Lei 7.960/89, haveria ofensa aos direitos
fundamentais constitucionais, como a igualdade, a liberdade e a presuncdo de inocéncia
(artigo 5°, incisos LIV, LVII, LXI, LXIII e LXVI da Constituicdo Federal).

Impugnando diretamente os arts. 1° e 2° da Lei Federal, o PSL requereu a

suspensao liminar dos mesmos e, em seguida, a decretacdo da sua inconstitucionalidade. E,
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“em pedido subsidiario, o autor pede que o Supremo dé a lei interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, apontando como necesséria para a decretagdo da prisdo a reunido dos

trés requisitos legais previstos no artigo 1° da lei federal”.?*
4.2.1 Uso abusivo, desarrazoado e generalizado da Prisdo Temporaria

Patenteada a ofensa a direitos e garantias fundamentais, mais uma vez se verifica
que uma lei que seria para combater os crimes violentos, passou a ser usada de forma abusiva,
ampla e generalizada, comprometendo o denominado Processo Penal do Cidaddo, isto €, o
devido processo legal.

A formula juridica para a indevida expansdo pode ser encontrada na hip6tese de
decretacdo da prisdo temporaria nos artificiosamente imaginados crimes de “quadrilha ou
bando”, isoladamente, ou cumulado com outros delitos que ndo fazem partem do extenso rol
do inciso 111, do art. 1°, da citada lei, nem podem ser considerados violentos, como infragdes
penais fiscais ou de descaminho, por exemplo.

O abuso é tamanho que motivou um artigo do Prof. René Dotti sugestivamente

intitulado “um bando de dendncia por quadrilha”"

, No qual o emérito penalista denuncia a
prética frequente do Ministério Pdblico em agregar o tipo do art. 288 do Codigo Penal, ao
lado de outros delitos de autoria coletiva, chamados de crimes societarios, atendo-se apenas
ao fato do numero de acusados ser superior a trés.

Lamentavelmente, esta tem sido a estratégia encontrada para a indevida expansao
da legislacdo penal “de excecdo”, possibilitando a massificacéo da prisdo temporaria, além da
aplicacdo indeterminada de leis restritivas de garantias individuais, que também séo exemplo
de manifestagdes do Processo Penal do Inimigo, como a das “organizagdes criminosas” (Lei
9034/95), e de “lavagem de dinheiro” (j& que a quadrilha é um dos delitos antecedentes deste
crime, Lei 9.613/98, art. 1°, VII), conforme se vera adiante.

Convém ter presente ser a formacéo de quadrilha ou bando delito contra a “paz
publica”, o que se almeja conseguir no Direito Penal do Inimigo com a eliminag&o do risco,
do perigo, que se enxerga no “inimigo”.

Vale lembrar aqui que a antecipacdo da puni¢do e o aumento desproporcional das
penas sdo exemplos citados pelo préprio Jakobs como caracteristicos do seu Direito Penal do

inimigo.
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Neste diapasdo, foram criadas figuras especiais de quadrilha ou bando com
significativo aumento da pena privativa de liberdade, a exemplo das Leis de crimes hediondos
e de drogas. Citar os tipos e as penas...

Ora, ndo se deve olvidar que, para a configuracdo do delito de formagéo de
quadrilha, € necessaria a presenca concomitante das trés elementares do tipo do art. 288 do
Cadigo Penal: a) associacdo de, pelo menos, quatro pessoas; b) estabilidade e permanéncia da
associagdo criminosa; c) finalidade especifica dos agentes de cometer crimes indeterminados.

Desse modo, s6 se poderia cogitar de crime de quadrilha, quando existisse
associacdo permanente e estivel de delinguentes, voltada para a prética indeterminada de
diversos crimes.

Nessa linha de intelecgéo, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA, FALSIDADE IDEOLOGICA, USO DE DOCUMENTO
FALSO E FORMAGCAO DE QUADRILHA. DENUNCIA RECEBIDA
ANTES DA CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO. IMPOSSIBILIDADE. CONDICAO OBJETIVA DE
PUNIBILIDADE. DELITOS DE FALSIDADE IDEOLOGICA E USO DE
DOCUMENTO FALSO QUE SE APRESENTAM COMO MEIO
NECESSARIO PARA A PRATICA DO CRIME DE SONEGAGCAO
FISCAL. ABSORCAO. FORMACAO DE QUADRILHA. NAO
CARACTERIZACAO DE SEUS ELEMENTOS.

(...)

VIl - Para a caracterizacdo do delito de formacdo de gquadrilha é
necessario o concurso de pelo menos quatro pessoas, além da finalidade
dos agentes voltada ao cometimento de delitos e da exigéncia de
estabilidade e permanéncia da associacdo criminosa 0 gue, a toda
evidéncia nao se verifica no caso. (Precedente do Pretério Excelso).

Habeas corpus concedido para trancar o inquérito policial n° 19-
0286/06/2006.61.21.001667-2 em tramite perante a Policia Federal de Sao
José dos Campos/SP. (STJ - HC 75599 / SP - Ministro FELIX FISCHER -
DJ 08.10.2007).

De igual forma, ndo h& que se falar em quadrilha ou bando sem a caracterizacéo do
dolo pelo especial fim de agir, consistente na vontade dirigida para a pratica de crimes,
caracterizadora do denominado dolo especifico, imprescindivel para configuracdo do delito
sob comento.

O citado professor titular de Direito Penal da Universidade Federal do Parana, René
Dotti*”* adverte ndo ser “possivel presumir que a reunido de pessoas desenvolvendo
atividades inicialmente licitas e em local de possivel acesso pablico (institui¢des financeiras,

escritorios profissionais etc.) seja arbitrariamente classificada como delituosa.”
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Sem duvida que, ndo fosse para atrair a incidéncia de uma legislagdo do terror, ndo
se incluiria nas dendncias o suposto crime de quadrilha, ndo havendo “associacdo”, nem
“estabilidade” e “permanéncia”, tampouco objetivo da pratica de uma serie indeterminada de
crimes.

Todavia, nada é de se estranhar, pois o projeto da Lei 7.960/89, j& deixava a mostra
o0 real objetivo da prisdo temporéria, ao prever a incomunicabilidade do preso temporario,
qual seja: obter a todo custo a auto-incriminagdo do investigado.

Ainda bem que tal arbitréria e perigosa restricdo nao foi aprovada na Comisséo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, sendo retirada a tempo do projeto, por ferir
vérios dispositivos da Carta Constitucional que proibem a incomunicabilidade do preso, até
mesmo na vigéncia do “estado de defesa” (art. 136, 8 3°, IV, da CF).

“De qualquer sorte, mesmo sem a incomunicabilidade, a prisdo temporéaria é

medida odiosa e arbitraria, porque decretada sem real necessidade?’*”

, como bem adjetivou
Tourinho Filho.

Ao revés, a Constituicdo assegura, como direito fundamental do preso, o de se
comunicar com sua familia ou pessoa de sua confianga e de ser informado de seus direitos,
“entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado™ (incisos LXII e LXIII, do art. 5°).

Registre-se, ainda, que, com o escopo de fazer efetiva a assisténcia juridica ao preso
em flagrante, a Lei n. 11.449, de 15 de janeiro de 2007, determinou, “caso o autuado ndo

informe o nome de seu advogado®®”

, Seja encaminhada copia integral do auto de flagrante
para a Defensoria Publica (8§ 1°, do art. 306, do CPP). Nada impede, antes tudo aconselha,
que tal dispositivo venha a ser aplicado também nos casos de prisdo temporéria.

Né&o obstante, na pratica, os abusos inominaveis vém sendo cometidos no Brasil,
utilizando-se a prisdo tempordria como forma de se obter “confissdes” ou “delagdes
premiadas”, interrogando-se o indiciado preso, humilhado, abatido moralmente, apds o que é
solto, ou, se ndo “colaborou devidamente”, pode ter a prisdo temporéria prorrogada ou
convolada em preventiva, comprometendo-se a garantia constitucional do direito ao siléncio.

Em muitos casos, as operacgdes policiais sdo deflagradas quando se consegue a
decretacdo da prisdo temporéria e da busca e apreensdo nos enderecos profissionais e
residenciais dos investigados. Nestes casos procura-se justificar a primeira medida (a priséo
temporéria) para o bom éxito da segunda (a busca e apreensdo), sem, todavia, apresentar, a

priori, nenhum elemento de fato que autorizasse concluir que o suspeito iria (como se
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pudesse) dificultar ou impedir a realizagdo da busca e apreensdo, normalmente cumprida sob
forte aparato policial.

Vale destacar que essas operagOes policiais sdo muitas vezes acompanhadas desde
o inicio pela midia, que providencialmente fica sabendo da sigilosa investigagdo, e exibem as
imagens dos “suspeitos” saindo de casa e entrando no camburdo da policia, alguns até em
trajes de dormir, como foi o caso de um ex-prefeito da cidade de S&o Paulo.

Acrescente, ainda, a dificuldade processual de se combater a prisdo temporéria,
mesmo que na hipotese de impetracdo de um habeas corpus, ndo haveria tempo para seu
julgamento e uma medida liminar, nem sempre é facil de ser concedida.

Existem casos em que a pessoa, quando sabe que esti sendo investigada, face ao
clima de terror implantado no Pais, dada & impossibilidade fatica de impetrar um habeas
corpus preventivo, oferece-se por escrito a autoridade policial para prestar esclarecimentos e,
ainda assim, ndo é intimada para ser interrogada.

Todavia, dias depois, é surpreendida com a deflagracdo de mais uma operagéo,
sendo presa e, na maioria das vezes, solta, apos ser interrogada.

Ora, para interrogar ndo precisava prender. A ndo ser que se pretenda, voltando-se
a tempos medievais, extorquir uma “confissdo”, sob a tortura psicologica de ter sua priséo
prorrogada ou transformada em preventiva.

Ainda bem que o Supremo Tribunal Federal, na salvaguarda do Estado
Democrético de Direito em choque com o Estado Policialesco, tem reagido & massificacdo das
prisdes provisorias, como na liminar do HC n° 95.009/SP, publicado no DJ de 19/12/2008, da

lavra do seu entdo Presidente, Ministro Gilmar Mendes, verbis:

Com efeito, ndo se pode decretar prisdo tempordria com base na mera
necessidade de oitiva dos investigados, para fins de instrucdo processual. O
interrogatério constitui ato normal do inquérito policial, em regra levado a
efeito com o investigado solto, ante a garantia fundamental da presuncéo de
inocéncia. Nesse ponto, ressalto que ndo ha, no ordenamento juridico
brasileiro, prisdso com a exclusiva finalidade de interrogatério dos
investigados, providéncia que, grosso modo, em muito se assemelha a
extinta prisdo para averiguacao, que grassava nos meios policiais na vigéncia
da ordem constitucional pretérita.

Quanto ao pretendido confronto da prova que vier a ser obtida pela medida
de busca e apreensdo com o depoimento dos investigados, nada consta da
decisdo que justifiqgue a necessidade de acontecer de imediato. Colhida a
prova, podera a mesma ser confrontada a qualquer tempo, ndo s6 com o0s
interrogatérios, como qualquer outro elemento anterior ou posteriormente
coligido na investigagdo, o que independe do encarceramento decidido pelo
Juizo de primeiro grau.
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Demonstrada a violagdo de garantias processuais que, como visto, tém sede e foro
constitucional, bem como sua indevida expansdo, cumpre verificar se 0 recurso a prisao
temporaria resiste ao critério da proporcionalidade, levando-se em consideracéo a supremacia
do bem juridico restringido: a liberdade.

O Delegado de Policia Federal em Mato Grosso, Eliomar da Silva Pereira, em
primoroso artigo intitulado “Investigacdo e Crime Organizado: Func®es ilegitimas da Prisdo

Temporaria™*

, ressalta o quanto é falacioso o fundamento da “imprescindibilidade para as
investigacoes”.

Com sua experiéncia de Delegado, constata o citado autor que o0 recurso a priséo
temporaria com fundamento em sua imprescindibilidade para as investigagdes (Lei n°
7.960/89, art.1°, 1) “tem se tornado lugar comum no cotidiano da pratica policial, sobretudo
no bojo de inquéritos que se destinam a desbaratar supostas organizac¢des criminosas.”

Contudo, avalia que a Lei de combate ao crime organizado ja traz instrumentos
suficientes & investigacdo, como “acdo controlada, acesso a dados sigilosos, interceptacdo
telefonica e infiltracdo” (Lei 9.034/95, art. 2°), que, ndo obstante as discussfes a vista da
flexibilizagdo de garantias (0 que serd analisado em topico adiante), torna desnecesséria a
prisdo temporaria.

Antes mesmo de ser necessaria, ou melhor, imprescindivel, a vista de outros meios
menos gravosos, a prisdo tempordria revela-se na prética ser meio inadequado ao alcance de
seus fins.

Oucga-se, mais uma vez, a voz autorizada do citado Delegado Federal: “O preso fica
a mercé da Justica, geralmente em estabelecimento penal destinado & prisdo definitiva,
esperando ser ouvido sobre o que j& se sabe através de interceptacéo telefénica, ou sobre o
que o preso nunca falard, resguardando-se o direito de siléncio ou de ndo ser obrigado a
constituir prova contra si mesmo.”

Resta apenas a funcdo simbolica e, portanto, ilegitima da prisdo temporaria, de tal
sorte que causa perplexidade, tanto no momento em que se decreta, quanto quando se revoga.
No primeiro, aqueles mais informados, no segundo, aos que estavam imaginando tratar-se de
uma prisdo definitiva, ou mesmo em flagrante, que constitui a grande maioria, tal a forma de
sua divulgacéo pela midia.

Donde se conclui que a prisdo temporaria vem sendo utilizada, numa perspectiva do
Direito Penal Simbdlico, de forma espetaculosa para dar satisfacdo a sociedade, como pena

moral, e nos casos em que é decretada contra pessoas da elite empresarial ou politica, para
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transmitir a falsa idéia de que os ricos e poderosos também sdo punidos, saciando a sede de
vinganca social de muitos.

E evidente que decretada dessa forma a prisio temporaria viola o principio da
presuncdo de inocéncia e a garantia do devido processo legal, pela antecipacdo do juizo de
culpabilidade.

O abuso é tdo grande que, mesmo quem leva uma vida honesta hoje no Brasil, tem
o fundado receio de ser vitima de uma dessas operagdes policiais, e, ainda que seja solto logo
apds o interrogatorio e jamais denunciado (o que evidencia mais ainda a desnecessidade da
prisdo), carregar por toda a vida o estigma de ter sido preso e humilhado, com irreparaveis
danos morais e também materiais.

A perigosa degeneracéo do processo penal como instituicdo garantidora dos direitos
do acusado, culpado ou inocente, ainda ndo se sabe, mas tratado desde o inicio como
“inimigo”, vem adquirindo tamanha proporgéo, que, atualmente no Brasil, o cidaddo teme

muito mais o processo (como pena por si mesmo), do que a propria san¢éo penal.

43 A LEI 9.296/96 E OS SEUS REFLEXOS NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Uma das mais importantes manifestagdes do Direito Processual Penal do Inimigo
refere-se a intervencdo estatal nas comunicagdes telefonicas privadas. Com efeito, assevera
Gunhter Jakobs que medidas como a intervencdo nas telecomunicacgdes, intervencdo de
agentes infiltrados, dentre outras, acabam por submeter os investigados a condicdo de
verdadeiros inimigos, vez que consistem numa eliminacdo de direitos pelo Estado de um
modo juridicamente ordenado.”’®

Efetivamente, a interceptagdo das comunicaces telefénicas é um dos meios mais
invasivos de coleta de prova, eis que atinge de forma profunda a esfera privada do ser humano
e a sua intimidade, revelando-se verdadeiro método de controle e monitoramento do cidad&o,
tipico de regimes autoritarios.

A intimidade, diga-se aqui, trata-se de direito da personalidade, sendo o seu
resguardo fundamental ao desenvolvimento da identidade pessoal e da personalidade
humana.?® E o direito de todos os cidaddos a manter uma determinada parte de suas vidas em

reserva. De acordo com Ada Pellegrini Grinover, a intimidade representa uma esfera de que o
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individuo necessita de forma vital para poder livre e harmoniosamente desenvolver sua
personalidade, ao abrigo de interferéncias arbitrarias.?’’

Nesse diapasédo, adverte Maria Lucia Karam que o questionado meio de prova, por
anular “as garantias do direito a ndo se auto-incriminar, do estado de inocéncia e do
contraditério, afastando o devido processo legal, ndo tém lugar em Estados democraticos”,
chegando a considerd-lo como exemplo de regra constitucional inconstitucional, “porque
infringente de conteudos democréticos fundamentais, porque ilegitimamente anuladora do
nicleo essencial de normas constitucionais de hierarquia superior.” *'®

No Brasil, o atual texto constitucional consagrou o direito a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem, em seu artigo 5° X, bem assim o sigilo da
correspondéncia e das comunicaces telegréaficas, de dados e das comunicactes telefonicas,

no artigo 5°, XII, in verbis:

X- Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

XIl- E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Gltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Entretanto, a Constitui¢do brasileira, partindo de uma 6ética da proporcionalidade,
considerando ndo existirem direitos absolutamente ilimitados, nem mesmo aqueles ditos
fundamentais, autorizou, excepcionalmente, a interceptacdo das comunicagfes telefonicas,
admitindo no sistema processual penal brasileiro a quebra do sigilo telefonico como meio de
prova.

A permissdo constitucional para a denominada “escuta telefénica” veio, contudo,
condicionada a necessidade de regramento infra-constitucional. E que a Constituicdo, no
inciso XII, do artigo 5°, subordina a quebra do sigilo das comunicagdes telefénicas a uma
ordem judicial, nas hipéteses e na forma estabelecida em lei. Trata-se, pois, de norma de
eficicia limitada, a prescindir de lei para produzir seus efeitos.

Nesse particular, instalou-se, & época, controvérsia acerca da recepcdo e
possibilidade de utilizagdo do Cddigo de Telecomunicagdes (Lei 4.117/62, art. 57, 11, “e”), o
qual j& previa a possibilidade de interceptacdo das comunicacdes telefonicas, antes mesmo da

promulgacdo da Carta Magna de 1988.
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Face a celeuma doutrinaria, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela necessidade
de lei especifica para disciplinar a matéria, no julgamento do HC 73.351-4-SP, firmando
entendimento no sentido da impossibilidade, em qualquer situacdo, ainda que com autorizagao
judicial, de quebra do sigilo das comunicacOes telefonicas, antes de edigcdo de legislagédo
propria, por falta de regulamentacdo legal que viabilizasse a quebra do sigilo.

Desse modo, a interceptacdo de comunicacéo telefonica para fins probatorios antes

279

da edicdo de lei especifica implicaria em producdo de prova ilicita®”, sendo, portanto, vedada

pelo artigo 5°, LVI.

De conseguinte, considerou-se ndo recepcionado o artigo 57, Il, “e”, do Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.117/62), pelo que toda e qualquer interceptagdo das
comunicagBes seria considerada inconstitucional até superveniéncia de regulamentacio
especifica. Nesse sentido, conforme j4 aludido, sdo os julgados do Supremo Tribunal Federal,

a exemplo do que segue:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE
EXPLORACAO DE PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO).
CONJUNTO PROBATORIO FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA, POR ORDEM JUDICIAL, POREM,
PARA APURAR OUTROS FATOS (TRAFICO DE ENTORPECENTES):
VIOLACAO DO ART. 5°, XII, DA CONSTITUICAO. 1. O art. 5°, XII, da
Constituicdo, que prevé, excepcionalmente, a violacdo do sigilo das
comunicacOes telefonicas para fins de investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal, ndo é auto-aplicavel: exige lei que estabeleca as hipoteses
e a forma que permitam a autorizacdo judicial. Precedentes. a) Enquanto a
referida lei ndo for editada pelo Congresso Nacional, ¢ considerada
prova ilicita a obtida mediante quebra do sigilo das comunicacdes
telefonicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 5°, LVI). b) O
art. 57, Il, a, do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacbes nao foi
recepcionado pela atual Constituicdo (art. 5°, XII), a qual exige numerus
clausus para a definicdo das hipéteses e formas pelas quais é legitima a
violacdo do sigilo das comunicacBes telefonicas. 2. A garantia que a
Constituicdo da, até que a lei o defina, ndo distingue o telefone publico do
particular, ainda que instalado em interior de presidio, pois 0 bem juridico
protegido é a privacidade das pessoas, prerrogativa dogmatica de todos os
cidaddos. 3. As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que séo
exclusivamente delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e
ndo podem ensejar a investigacdo criminal e, com mais razdo, a
dendncia, a instrucédo e o julgamento (CF, art. 5°, LV1), ainda que tenha
restado sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima
das contumélias do paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do processo-crime,
de prova autdbnoma e ndo decorrente de prova ilicita, que permita o
prosseguimento do processo. 5. Habeas-corpus conhecido e provido para
trancar a acdo penal instaurada contra o paciente, por maioria de 6 votos
contra 5. (HC 72588, Relator (a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 12/06/1996)
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Assim, a promulgacéo da Lei 9.296/96 trouxe ao plano da legalidade a quebra do
sigilo das comunicaces telefonicas, ao regulamentar o artigo 5° XII, da Carta de 1988,
possibilitando o insidioso, abrangente e invasivo instrumento persecutorio, como meio de

prova, para fins de investiga¢do criminal ou instrucéo processual penal, no sistema brasileiro.

4.3.1 Alcance das interceptacdes das comunicagOes telefonicas

Imperiosa é, pois, a delimitagdo do possivel alcance constitucional para as
interceptagdes das comunicages telefénicas, a fim de que reste bem delimitado o seu ambito
de aplicagdo, minimizando-se a incidéncia de método investigativo téo restritivo de direitos
fundamentais, por isso mesmo pertencente a seara do Direito Processual do Inimigo.

Inicialmente, aspecto que merece questionamento é o pardgrafo Gnico do artigo 1°
da lei, que permite a quebra de sigilo de dados de computadores (sistemas de informética) e
de sistemas telematicos. Nesse particular, verifica-se que o dispositivo atentou contra a
inviolabilidade do sigilo das comunicagdes no ambito de processamento de dados.

Efetivamente, a Constituicdo Federal, no seu artigo 5° inciso XII, assegura a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, excepcionando, tdo-somente, o Gltimo caso, vale dizer, a quebra do

sigilo das comunicagdes telefonicas, in verbis:

XIl- é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal

Nesse sentido, a Carta Politica assegurou de modo irrestrito o sigilo das
correspondéncias, das comunicacdes telegréaficas e de dados, somente permitindo a quebra do
sigilo telefonico.

Realmente, toda comunicacdo em sistema de informatica e telematica trata-se de
transmissdo de dados, razdo pela qual deve ser vedada, haja vista que no tocante a
comunicagdo de dados o sigilo é absoluto.

Demais disso, pelo proprio espirito do qual estd impregnada a Constitui¢do, ndo ha
como se interpretar uma excegdo extensivamente; assim, o sigilo é a regra. De conseguinte,
forgoso concluir pela inconstitucionalidade do paragrafo Unico, do artigo 1°, da Lei 9.296/96,

ao estender as comunicagdes telematicas e informaticas a possibilidade de interceptacoes.
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Né&o obstante tal entendimento, a jurisprudéncia vem recorrentemente decidindo em
sentido contrario, inclusive com respaldo em setor doutrindrio que apregoa a
constitucionalidade de tal dispositivo.

Cumpre, ainda, tecer algumas distingdes de cunho terminolégico, relativas, ao
alcance da lei em questdo. De inicio, ressalte-se que a interceptacdo telefénica em sentido
estrito, escuta telefonica, gravagdo ambiental, interceptacdo ambiental e gravacgéo clandestina
ndo se confundem.

A interceptacdo em sentido estrito é a captacdo da conversa realizada por um
terceiro, sem autorizagéo e conhecimento de qualquer dos interlocutores.

A escuta telefonica, por seu turno, é a captacéo da conversa realizada por terceiro,
com a ciéncia de um dos comunicadores.

A interceptacdo ambiental é a gravacdo de conversa ndo telefénica por um terceiro
que esteja no mesmo ambiente em que se desenvolve o discurso, sem o conhecimento de
qualquer dos interlocutores.

J& a gravacdo ambiental é aquela, também realizada no mesmo ambiente, por um
dos interlocutores com o desconhecimento do outro.

E pacifico na doutrina que a lei em comento abarca a primeira hipGtese, qual seja, a
interceptacdo em sentido estrito, restando controvérsia quanto a segunda modalidade. Alguns
consideram que a escuta telefonica ndo foi regulamentada pela Lei 9.296/96, vez que néo se
encontra no mbito da disposicdo constitucional respectiva. Esse é o entendimento de Vicente
Greco Filho e Paulo Rangel.

Entretanto, a lei, ora em exame, refere-se a “interceptagdo de comunicacbes
telefonicas de qualquer natureza”, sendo forcoso convir que o legislador quis abarcar tanto a
interceptacdo telefonica stricto sensu, quanto a escuta telefénica, uma vez que ambas
consistem em captagdo de comunicagéo alheia.

Nessa linha cognitiva, aduz Luiz Flavio Gomes que o fato de um dos interlocutores
saber da captacdo ndo descaracteriza o conceito de interceptacdo, porquanto existe um terceiro
a tomar conhecimento da comunicagdo. Ademais, necessaria é a protecdo do sigilo em relacéo
a quem ndo estd sabendo da interceptacdo, e para quebrar tal sigilo imprescindivel é a
autorizagdo judicial. ”°

A gravacdo ambiental, bem como a interceptagdo ambiental ndo foram
mencionadas na excegao constitucional, razdo pela qual inadmite-se qualquer autorizagéo para

sua utilizacdo como prova. Nesse sentido, a doutrina é unissona em considerar sua invalidade
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probante, ressalvadas aquelas situacbes em que sdo utilizadas em favor do réu, para atestar
sua inocéncia.

A gravacdo clandestina refere-se a gravacdo da conversa realizada por um dos
interlocutores, sem conhecimento do outro. Pode ser de dois tipos: telefonica e ambiental. A
primeira ocorre quando se grava uma comunicacdo telefénica, enquanto a ambiental perfaz-se
com a gravacao da conversagdo entres pessoas num mesmo ambiente, sem o conhecimento de
um interlocutor. Ambas estdo fora da disciplina juridica da Lei 9.296/96, configurando, pois,
violacéo ao direito a privacidade e intimidade, consagrados no artigo 5°, X, da Constituigao
Federal.

Nesse sentido j& decidiu o Supremo Tribunal Federal, em consondncia com o voto

do Ministro Celso de Mello:

A gravacdo de conversacdo com terceiros, feita através de fita magnética,
sem o conhecimento de um dos sujeitos da relagdo dialdgica, ndo pode ser
contra este utilizada pelo Estado em juizo, uma vez que esse procedimento —
precisamente por realizar-se de modo sub-repticio — envolve quebra evidente
de privacidade, sendo, em conseqiiéncia, nula a eficacia juridica da prova
coligida por esse meio. O fato de um dos interlocutores desconhecer a
circunstancia de que a conversagao que mantém com outrem esta sendo
objeto de gravacdo atua, em juizo, como causa obstativa desse meio de
prova. O reconhecimento constitucional do direito a privacidade (CF, art. 5°,
X) desautoriza o valor probante do conteido de fita magnética que registra,
de forma clandestina, o didlogo mantido com alguém que venha a sofrer a
persecucdo penal do Estado. A gravacdo de dialogos privados, quando
executada com total desconhecimento de um dos participes, apresenta-se
eivada de absoluta desvalia, especialmente quando o 6rgdo da acusacdo
postula, com base nela, a prolacdo de um decreto condenatorio.

Ressalve-se que a doutrina, por seu turno, aplicando corretamente o principio da
proporcionalidade pro reo, tem admitido a conduta da pessoa que grava sub-repticiamente sua
conversa com terceiro para demonstrar sua propria inocéncia, entendendo-se que a ilicitude é

eliminada por causas de justificacdo legais da antijuridicidade, como a legitima defesa.

4.3.2 Das hipoteses de cabimento

O artigo 29 Ill, da Lei 9.296/96 ao invés de definir as hipGteses passiveis de

interceptacdo, optou por disciplina-la de forma negativa.
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A norma alude que: “Art. 2°. N&o serd admitida a interceptacdo de comunicagdes
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses: 111 - o fato investigado constituir
infracdo penal punida, no méximo, com pena de detengdo”.

O dispositivo, em epigrafe, dispde, a contrario sensu, que todos os delitos punidos
com pena de recluséo estdo no &mbito de aplicagdo da quebra do sigilo das comunicagdes
telefénicas. Assim, o legislador, de forma irrazoavel, ndo indicou expressamente 0s casos em
que a interceptacdo poderia ser possivel, ampliando desproporcionalmente as hipdteses de
incidéncia da lei.

Tratando-se a interceptagdo das comunicacOes telefénicas de uma excegdo
constitucional, deveria ter o legislador disciplinado as hipdteses de cabimento de forma
restritiva, especificando em quais situages seria possivel a utilizacdo de tal medida. Da
maneira como disciplinada, leva-se ao paradoxo de Se pensar ser a interceptacdo a regra e o
seu ndo-cabimento a excecao!

Efetivamente, ao permitir a escuta telefénica para toda infragdo punida com
reclusdo, a lei admitiu uma norma, que deveria ser especifica e segmentada, até mesmo na
visdo de Jakobs, por ser tipica do Processo Penal do Inimigo, ja& de forma por demais
abrangente e genérica, num expansionismo desarrazoado, contaminando por assim dizer o
Processo Penal do Cidadé&o.

De conseguinte, tal medida deveria ter sido reservada apenas para crimes de
excepcional gravidade ou por outro dngulo que se justificasse pela sua forma particular de
execucéo.

Melhor seria tivesse o legislador adotado as solugdes estrangeiras, baseando-se nos
modelos aleméo e italiano, como no projeto capitaneado pela professora Ada Pellegrini
Grinover, que preferiu especificar os crimes em que a interceptagéo seria possivel.?®!

As legislacdes alema e italiana levam em consideracgéo a excepcional gravidade de
certos crimes ou sua forma particular de execugéo.

Na Espanha, por exemplo, segundo informacdo autorizada de Alfonso Serrano
Maillo?®?, quase todos 0s casos de interceptagdo telefonica séo relativos ao tréafico de drogas.

Na propria exposicdo de motivos, que acompanhou o projeto, convertido em lei,
firmado pelo entdo Ministro da Justica Nelson Jobim, esta consignado que a interceptagéo
telefonica é “medida indispensavel a investigacdo de certos crimes que vém intranquilizando

os habitantes das grandes cidades” defendendo-se a edi¢do de lei ordinéria, “a fim de
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aparelharem-se a policia e a Justica para combater a criminalidade mais grave, de alta
incidéncia, nos dias atuais”.

Tratando de lei restritiva de direito fundamental, ainda que autorizada pela Lei
Maior, sua exagerada abrangéncia conduz & inconstitucionalidade, haja vista a violagdo ao
principio da proporcionalidade ou da justa medida, como denuncia Anténio Magalhaes
Gomes Filho.”®

Vale-se o ilustre doutrinador das licdes de Canotilho, segundo o qual, uma lei
restritiva, mesmo quando adequada e necessaria, pode ser inconstitucional, quando adote
cargas coativas de direitos, liberdades e garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou
desproporcionadas em relagdo aos resultados obtidos.

Nessa linha cognitiva, leciona Lenio Streck que delitos de pequena gravidade ou
aqueles que ndo coloquem em risco a vida, a integridade fisica ou direitos transindividuais
ndo podem receber autorizagdo para a invaséo da privacidade.?**

Nessa medida, segundo o aludido autor, deve o magistrado estar atento ao tipo de
delito a ser investigado e realizar uma interpretacdo a luz da Constituigéo e de seus principios,
mediante aplicacdo da técnica da inconstitucionalidade (nulidade) parcial sem alteragdo de
texto do inciso 11, do artigo 2°, retirando-se da incidéncia da expressdo “delitos punidos com
reclusdo” os crimes de menor capacidade lesiva, como o furto, a apropriacdo indébita,
estelionato, entre outros, uma vez que a aplicagdo do dispositivo em comento viola o principio
da proporcionalidade.

Por conseguinte, a quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas devera ser cabivel
para a persecucdo da macrocriminalidade sofisticada, e dos crimes de elevada gravidade.

Todavia, sob outro prisma, deveria ter o legislador admitido a interceptacéo de
crimes contra honra e de ameaca, por exemplo, cometidos por meio telefénico, ou ainda, as
contravengdes penais como 0 jogo do bicho, pela sua particular forma de execucdo. Nesse
sentido, por um imperativo de proporcionalidade, desarrazoada foi a omissdo do legislador

relativa a tais ilicitos.
4.3.3 Interceptacao telefénica e ingeréncia a intimidade de terceiros ndo investigados
Convém ter presente, ainda, a gritante ingeréncia & intimidade de terceiros ndo

investigados ocasionada por conta das interceptagdes das comunicagdes telefénicas. Ao se

interceptar algum investigado, naturalmente, ndo sdo ouvidas apenas as manifestagdes de seu
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pensamento, mas a de todas as outras pessoas que se utilizam da mesma linha telefonica ou
através dela mantém contato.

Dessa forma, a quebra do sigilo telefonico atinge a intimidade e a liberdade de
inimeros cidaddos. Com efeito, para cada linha interceptada dezenas de pessoas tém a sua
vida privada devassada.

Nesse diapaséo, questdo que merece reflexdo, mas que, lamentavelmente, néo fora
tratada pelo diploma legal sub examine, diz respeito & interceptagdo de conversa do
investigado com seu advogado. Neste caso, deve prevalecer o sigilo profissional e a
inviolabilidade do exercicio da advocacia, consagrada no artigo 133 da Carta Magna.

Né&o teria sentido o Estado obrigar o advogado a guardar segredo profissional e
imiscuir-se na sua conversa, dela valendo-se para punir o cliente.

Por conseguinte, a prova obtida por esse meio deve ser considerada ilicita e
imediatamente inutilizada, sendo totalmente imprestavel, ndo podendo gerar frutos, pois de
“arvore envenenada”.”®

Nesse sentido, andou bem o Cddigo de Processo Penal portugués, em seu artigo
187, 3, o qual proibe, expressamente, a interceptacdo e a gravacdo de conversagdes ou
comunicacdes entre o “argiido e seu defensor”, somente permitindo, excepcionalmente,
quando houver sérios indicios de o defensor haver participado da atividade criminosa, caso

em que ele ndo atua como profissional, mas como qualquer outro investigado.

4.3.4 O direito ao sigilo

A Constituicdo Federal, no sentido de preservar o sigilo das interceptacoes, dispde
que: A lei sé poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem.

Destarte, em consonancia com a Lei Maior, o artigo 1° da Lei 9296/96 condicionou
as interceptacdes das comunicages telefonicas ao segredo de justica, haja vista a necessidade
de resguardo a intimidade, vida privada, imagem dos investigados e de todos aqueles que com
ele se comunicaram. Também o artigo 8° da aludida lei determinou a preservagdo do sigilo

das gravacdes e respectivas transcri¢des, por ocasido das diligéncias.
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Art. 1°. A interceptacdo de comunicacOes telefonicas, de qualquer natureza,
para prova em investigagdo criminal e em instrucdo processual penal,
observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da
acdo principal, sob segredo de justica.

Art. 8% A interceptacdo de comunicacdo telefénica, de qualquer natureza,
ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do
processo criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacfes e
transcricGes respectivas.

Com efeito, por inimeras razdes, justifica-se o sigilo das interceptacbes das
comunicagdes telefonicas. Conforme assinala Luiz Flavio Gomes estdo implicados uma série
de direitos fundamentais da pessoa, como a honra do investigado, a sua presungdo de
inocéncia, o direito ao processo justo, sem “julgamentos paralelos” da imprensa, como
também a privacidade e seguranca da vitima e testemunhas.?®®

Contudo, a regra em comento tem sido constantemente violada pelos 6rgdos de
persecucdo criminal. Na prética, o quanto disposto nos artigos 1° e 8° da lei em questdo vem
tornando-se letras mortas, eis que constantemente sdo divulgados nos veiculos de
comunicacdo de massa, sobretudo em redes nacionais de televisdo, trechos de didlogos
interceptados, seja de forma licita ou ilicita, tornando-se corriqueira a transcricdo na midia de
conversas interceptadas.

Tal prética acaba por ensejar pré-julgamentos sociais, restando mitigada a téo
proclamada presuncdo de inocéncia do investigado, e muitas vezes vilipendiada a honra de
diversos cidaddos perante toda a sociedade, numa abusiva violacdo de garantias e direitos

fundamentais, chancelada por quem os deveria resguarda-los.

4.3.5 As sucessivas e ilegais renovagoes das interceptagdes

Cumpre, ainda, avaliar a interpretacdo que se vem dando ao artigo 5° da lei em
comento. Previu o legislador o prazo de quinze dias para a realizagdo da interceptacéo
telefénica, renovavel por igual periodo, quando comprovado ser indispensavel tal meio de
prova.

Contudo, mais uma vez, verifica-se na jurisprudéncia uma interpretacdo ampliativa
do dispositivo em comento, considerando as sucessivas e rotineiras dilagdes de prazos para as
interceptagdes.

Nesse sentido, é comum ver-se interceptagdes telefonicas, que perduram durante
anos e anos, acarretando uma mitigacdo de garantias e direitos fundamentais por tempo quase

que indeterminado. Isso porque se tornou habito do Judiciario o deferimento de requerimentos
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de interceptacbes sem qualquer fundamentacdo e sem demonstracdo da aludida
imprescindibilidade.

Nesse particular, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica, em julgamento
paradigmético, afastando a possibilidade de renovacbes sucessivas do prazo para as

interceptacdes, com fundamento no principio da razoabilidade, in verbis:

COMUNICACOES  TELEFONICAS. SIGILO. RELATIVIDADE.
INSPIRACOES IDEOLOGICAS. CONFLITO. LEI ORDINARIA.
INTERPRETACOES. RAZOABILIDADE.

1. E inviolavel o sigilo das comunicacGes telefonicas; admite-se, porém, a
interceptacdo "nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer".

2. Foi por meio da Lei n° 9.296, de 1996, que o legislador regulamentou o
texto constitucional; é explicito o texto infraconstitucional — e bem explicito
— em dois pontos: primeiro, quanto ao prazo de quinze dias; segundo, quanto
a renovacdo - "renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova".

3. Inexistindo, na Lei n° 9.296/96, previsdo de renovagdes sucessivas, ndo
ha como admiti-las. 4. Ja que ndo absoluto o sigilo, a relatividade implica o
conflito entre normas de diversas inspiracdes ideoldgicas; em caso que tal, 0
conflito (aparente) resolve-se, semelhantemente a outros, a favor da
liberdade, da intimidade, da vida privada, etc. E que estritamente se
interpretam as disposicbes que restringem a liberdade humana
(Maximiliano). 5. Se ndo de trinta dias, embora seja exatamente esse, com
efeito, 0 prazo de lei (Lei n°® 9.296/96, art. 5°), que sejam, entdo, 0s sessenta
dias do estado de defesa (Constituicdo, art. 136, § 2°), ou razoavel prazo,
desde que, € claro, na Ultima hip6tese, haja decisdo exaustivamente
fundamentada. Ha, neste caso, se ndo explicita ou implicita violagdo do
art. 5° da Lei n° 9.296/96, evidente violagdo do principio da
razoabilidade.

6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova resultante de tantos e
tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicacdes telefénicas, devendo
0s autos retornar as maos do Juiz originario para determinacdes de direito.
(HABEAS CORPUS N° 76.686 — PR- 2007/0026405-6)

4.3.6 Legitimidade e a previsdo da figura do “juiz inquisidor”

Questdo de relevo diz respeito a legitimidade para decretacdo e requisicdo de tal
invasivo método investigatdrio. Dispde o artigo 3°, que as interceptagdes telefonicas somente
poderdo ser determinadas pelo juiz (“ordem judicial”), de oficio ou a requerimento da
autoridade policial, na investigacdo criminal e do representante do Ministério Publico, na
investigacdo criminal e na instrucéo processual penal.

Nesse passo, verifica-se 0 permissivo legal para que o juiz determine a

interceptacdo telefénica de oficio e durante a instrucdo processual penal, pelo que se
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depreende nitida violacdo ao principio da imparcialidade, chancelando a figura do “juiz
inquisidor”, inaceitivel diante do processo acusatorio adotado no Brasil.

Ademais, ndo h4 razdo porque ndo se deu legitimidade a vitima para se pleitear a
interceptacdo, mormente quando modernamente esta cada vez mais é chamada a integrar a
relagdo processual penal.

Também ao réu, nos casos em que se tenham indicios da vitima estar influenciando
as testemunhas de acusagéo, comprometendo a apuragao da verdade material, objetivo maior
do processo penal. Nesse ponto, adverte Lenio Luiz Streck que o referido artigo 3° constitui
vedacdo a defesa ao direito de requerer a realizacdo da escuta, violando, desse modo, 0s
principios da ampla defesa e do contraditorio, eis que limita o poder da defesa de “defender-se

provando”.

4.3.7 Alargamento da incidéncia da lei pelos tribunais

No Brasil, mesmo ja tendo a legislagdo concernente & matéria sido disciplinada de
forma extremamente abrangente, como visto, verifica-se que a sua aplicagdo vem sendo
ampliada ainda mais, e de forma insidiosa, pela jurisprudéncia, maculando o que se
convencionou chamar de Direito Processual Penal do Cidaddo.

Isto porque os drgdos persecutorios criminais tm dado interpretacdo por demais
ampliativa aos dispositivos da lei em comento, dando lugar ao cometimento de
arbitrariedades, legitimadas pela méxima maquiavélica de que os fins justificam os meios.

Com efeito, no Brasil, apos a edicdo da Lei 9.296/96 as interceptaces telefonicas,
além das informaticas e telematicas, vém sendo utilizadas de forma abusiva e desenfreada, em
desacordo com a propria lei que a instituiu, que exige seja “o Unico meio de prova disponivel”
(artigo 2°, 1), conduzindo, assim, a banalizacdo do seu uso.

O excessivo nimero de escutas telefonicas, calcula-se tenham sido mais de 400 mil
s6 em 2007 autorizadas pelo juiz,”®" a sua desarrazoada duragdo, em alguns casos por Varios
anos, a indevida divulgacdo do seu contetudo pelos telejornais revela desatendimento, por
parte dos Orgdos persecutdrios criminais, a regra da excepcionalidade da violagdo das
comunicacdes telefonicas.

Nesse passo, a “escuta telefénica” tornou-se o primeiro recurso nas investigagoes,
quando, em verdade, deveria ser utilizada em “ultima ratio”, na hipétese em que a prova ndo

pudesse ser feita por outros meios disponiveis, revelando o cunho utilitarista e simbdlico com
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0 qual vem sendo adotada tal medida, numa verdadeira violagéo a direitos fundamentais e
garantias processuais do cidadao.?®®

Foi com essa percepcdo e com a finalidade de controlar o volume de autorizagdes
para as excessivas interceptacdes, que o Conselho Nacional de Justiga editou a Resolucéo n°
59, de 9 de setembro de 2008, a qual “disciplina e uniformiza as rotinas visando ao
aperfeicoamento do procedimento de interceptacdo de comunicagdes telefonicas e de sistemas
de informética e telematica nos 6rgéos jurisdicionais do Poder Judiciario, a que se refere a Lei
n® 9.296, de 24 de julho de 1996”.

Ali foram previstas diversas medidas administrativas a serem cumpridas pelos
juizos investidos de competéncia criminal, como o controle da quantidade de interceptagdes
em andamento e de oficios expedidos as operadoras de telefonia, consoante se depreende do
seu artigo 18.

Por tudo o quanto aludido, ndo obstante a permissdo constitucional do artigo 5°,
XIl, ndo resta davida que a Lei 9.296/96 é por si sO instrumento de contaminagdo do Direito
Processual Penal do Cidad&o, violador de garantias constitucionais e, quando utilizado de

forma indiscriminada e arbitréria, pde em risco a propria nogdo de democracia.

4.4 AS ORGANIZAGOES CRIMINOSAS E O SISTEMA PENAL BRASILEIRO

4.4.1 Tipo penal impreciso: conseqiiente expansao dos institutos processuais do inimigo

Abordar-se-4 neste topico as consequéncias da imprecisdo da figura tipica “crime
organizado”, conquanto se trate de matéria penal, pois a sua indevida expansédo, tem o condao
de atrair, de forma arbitréria, a incidéncia de institutos processuais do inimigo, previstos na
prépria Lei de combate a dita criminalidade, como se vera a seguir.

A Lei 9.034/95 pretendeu instituir o tratamento legal do “crime organizado” no
Brasil, prevendo no artigo 1°, com a redagéo dada pela Lei 10.217/2001, como seu objetivo,
definir e regular meios de prova e procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos
decorrentes de acgOes praticadas por quadrilha ou por bando ou organizagdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo.

Trata-se de uma lei nitidamente processual penal que regula mecanismos e
procedimentos de investigagdo para infragdes praticadas por bandos ou quadrilhas,

associagOes criminosas e por organizagdes criminosas.
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Conforme serd adiante demonstrado, o regime de combate ao “crime organizado”
patrio é exemplo elogliente de legislacdo de excecdo no Brasil, eis que flexibiliza vérias
garantias processuais para os acusados, fomentando o terror e a contaminagédo do Direito
Penal do Cidadao.

Sua edicdo decorre, desse modo, de fenbmeno afeto a sociedade contemporanea,
gerenciadora de riscos, oriundo de um sentimento geral de inseguranga que torna cada
cidaddo uma vitima em potencial, culminado, por um lado, num clamor social por seguranga,
e, por outro, numa politica criminal neoliberal, punitiva e com efeitos meramente
simbolicos.?®

Por conta disso, ndo é em vdo que, conforme j& pontuado, a luta contra a
criminalidade organizada fora considerada por Luigi Ferrajolli como trago do Processo Penal
do Inimigo.

A lei em comento, em seu texto original, disp0s em seu artigo 1°, como propdsito, o
de definir e regular meios de prova e procedimentos investigatorios que versarem sobre crime
resultante de a¢des de quadrilha ou bando.

A antiga redagédo do artigo 2°, por sua vez, dispunha que “em qualquer fase de
persecucdo criminal que verse sobre acdo praticada por organizagbes criminosas S&o
permitidos, além dos ja previstos na lei, 0s seguintes procedimentos de investigagdo e
formacé&o de provas”, sem, todavia, definir o que denominou de “crime organizado”, dando-se
a entender que ndo existia distingdo normativa entre quadrilha ou bando e organizagdo
criminosa.

A forma como foi posta, originalmente, o texto dos aludidos dispositivos fez surgir
a davida quanto ao que se deveria entender por organizagdo criminosa, uma vez que 0
legislador ndo trouxe sua definicéo, e a redagdo do artigo 1° parecia vincular estreitamente tal
conceituagéo aos delitos de quadrilha ou bando.

Nesse sentido, a doutrina passou a defender a idéia segundo a qual o legislador néo
quis proceder a uma equiparagdo entre os conceitos de quadrilha ou bando e organizagdo
criminosa, antes o seu desiderato fora o de conceituar uma figura auténoma.?*°

Seguindo esse raciocinio, fora editada, em 2001, a Lei 10.217, dando nova redagao
ao artigo 1° ao prever a incidéncia da Lei 9.034/95 aos delitos de quadrilha ou bando,
associacdes criminosas e por fim, as organizacdes criminosas, sem, contudo, mais uma vez,

definir o que se deva entender por essa ultima figura.
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Intui-se que o espirito legislativo, revestido da intengdo de ofertar uma resposta
célere ao alarme social provocado por agfes de grupos criminosos, e alimentado pela midia
sensacionalista, buscou distinguir a cominagdo do artigo 288 do Codigo Penal de outra
considerada mais grave, criando a figura da “organizagdo criminosa”.

O legislador, pretendendo prever a organizagdo criminosa como delito autbnomo,
tendo por base o mito da repressdo, provocou uma ampliacdo de uma politica criminal dura.

Desse modo, em que pese a alteracdo legislativa, permaneceu a notdvel falha do
legislador processual penal que ndo se ocupou, ao menos, em definir o que se deva entender
por organizagdo criminosa, ensejando merecidas criticas da doutrina. Efetivamente, conforme
assevera Alberto Silva Franco, o que se denominou de organizagdo criminosa ndo tem forma
nem figura de tipo penal. *°*

Pontua Eugenio Raul Zaffaroni que o crime organizado constitui denominagao
aplicada por diversos especialistas, pelos meios de comunicacdo de massa, pelos autores de
ficcdo, pelos politicos e pelos operadores de agéncias do sistema penal, a nimero incerto de
fendmenos delitivos distintos.?%?

Nessa medida, perquire-se acerca do real alcance da expressdo “organizagéo
criminosa”, considerando que, dada a omissdo do legislador, inexiste no ordenamento juridico
brasileiro uma definicdo para tal, numa verdadeira afronta ao principio da legalidade, no seu
viés taxatividade, diferentemente do que ocorre com os conceitos de bando ou quadrilha e de
associagédo criminosa.

Com efeito, quadrilha ou bando é conceito disciplinado pelo artigo 288 do Cddigo
Penal, consistindo na reunido de mais de trés pessoas, com o fim de praticar crimes. N&o se
trata de concurso de agentes, antes se refere a uma associacdo estavel formada para a prética
de delitos.

No ordenamento brasileiro, a “associagcdo criminosa”, por sua vez, fora prevista na
lei 11.343/06, em seu artigo 35. E o ajuntamento de duas ou mais pessoas com finalidade
delitiva.

A vista da imprecisio do conceito de organizagio criminosa, a doutrina tem tragado
alguns elementos indispensaveis para a sua configuracdo. Nesse sentido, o crime organizado
seria forma de criminalidade consectéria do atual estagio a que chegou o desenvolvimento
capitalista. Vislumbram, doutrina e jurisprudéncia, a organizacdo criminosa como espécie de

empresa-crime, dando contornos empresariais a suas atividades ilicitas.
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Como suas marcas caracterizadoras, de acordo com Luiz Flavio Gomes e Raul
Cervini, estariam: previsdo de acumulagdo de riqueza indevida, hierarquia estrutural,
planejamento de tipo empresarial, uso de meios tecnoldgicos sofisticados, divisdo funcional
de atividades, conexao estrutural com o Poder Publico, ampla oferta de prestagbes sociais,
divisdo territorial das atividades ilicitas, alto poder de intimidacdo, capacitacdo efetiva para a
fraude difusa, conexdo local, regional, nacional ou internacional com outra organizacgéo
criminosa.”®®

A Convengdo das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
realizada em Palermo, na Italia, em 15 de Dezembro de 2000 pretendeu definir, em seu artigo
2°, 0 conceito de organizagdo criminosa, a saber: “grupo estruturado de 3 ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer uma ou
mais infragdes graves ou enunciadas na Convengdo, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material”’.

Com a insercdo de tal norma no ordenamento juridico pétrio, através da edi¢éo do
Decreto n° 5.015, de margo de 2004, setor doutrinario vem se valendo do conceito enunciado
pela convengéo para preencher a lacuna legislativa criada pelo legislador brasileiro.

Desde entéo, tal posicionamento vem figurando na jurisprudéncia, tendo sido,
inclusive, adotado pelos tribunais superiores, conforme se depreende do recente julgado do

Superior Tribunal de Justica, verbis:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII DO ART.
1.° DA LEI N.° 9.613/98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. CONVENGCAO DE PALERMO APROVADA PELO
DECRETO LEGISLATIVO N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E
PROMULGADA PELO DECRETO N.° 5.015, DE 12 DE MARCO DE
2004. AGCAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A PERSECUCAO
PENAL.

1. Hipo6tese em que a denlncia descreve a existéncia de organizacdo
criminosa que se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas
vinculadas, para arrecadar vultosos valores, ludibriando fiéis mediante
variadas fraudes -mormente estelionatos -, desviando 0S numerarios
oferecidos para determinadas finalidades ligadas a Igreja em proveito
préprio e de terceiros, além de pretensamente lucrar na conducdo das
diversas empresas citadas, algumas por meio de "testas-de-ferro”,
desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, aplicando
seguidos golpes.

2. Capitulagdo da conduta no inciso VII do art. 1.° da Lei n.° 9.613/98, que
ndo requer nenhum crime antecedente especifico para efeito da configuracéo
do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado por



164

organizacdo criminosa, sendo esta disciplinada no art. 1.° da Lei n.°
9.034/95, com a redacdo dada pela Lei n.° 10.217/2001, c.c. o Decreto
Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003, que ratificou a Convencéo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo
Decreto n.° 5.015, de 12 de marco de 2004. Precedente.

3. O recebimento da denlncia, que se traduz em mera admissibilidade da
acusacdo diante da existéncia de sérios indicios de autoria e materialidade,
mostra-se adequado, inexistindo a alegada inépcia, porquanto preenchidos
todos seus pressupostos legais.

4. Nesta fase inaugural da persecucdo criminal, ndo é exigivel, tampouco
viavel dentro do nosso sistema processual penal, a demonstragdo cabal de
provas contundentes pela acusacdo. Esse grau de certeza é reservado para a
prolagdo do juizo de mérito. Este sim deve estar calcado em bases sélidas,
para eventual condenacao.

5. Mostra-se, portanto, prematuro e temerario o acolhimento do pedido da
defesa de trancamento da acdo penal, de maneira sumaria, retirando do
Estado, de antemdo, o direito e, sobretudo, o dever de investigar e processar,
quando ha elementos minimos necessarios para a persecucao criminal.

6. Ordem denegada

(HC 7.771 SP 2007/0041879-9, Relator(a): Ministra LAURITA VAZ,
Julgamento: 30/05/2008, Orgdo Julgador: T5 - QUINTA TURMA,
Publicacdo: DJe 22.09.2008)

Tal entendimento, entretanto, é alvo de efusivas criticas, uma vez que a defini¢do
de crime organizado contida na Convencdo de Palermo é por demais ampla, genérica, e viola
a garantia da taxatividade, insita ao principio da legalidade, que veda a preceituacéo de tipos
incriminadores vagos e imprecisos.

Com efeito, a Convengdo de Palermo ndo pode servir de parametro para a
conceituagdo de organizagcdo criminosa, tendo em conta que padece pelo defeito da
imprecisdo e abertura do tipo.

Demais disso, assevera-se que definicdes dadas pelas convengdes ou tratados
internacionais jamais valem para reger nossas relagdes com o Direito Penal interno, em razéo
da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex populi ). ***

Tratando-se do Direito Penal interno, sustenta Luiz Flavio Gomes que tais tratados
e convengdes ndo podem servir de fonte do Direito Penal incriminador. Vale dizer, nenhum
documento internacional, em matéria de definicio de crimes e penas, pode ser fonte
normativa direta vélida para o Direito interno brasileiro. Por conseguinte, o Tratado de
Palermo (que definiu o crime organizado transnacional) ndo possui valor normativo suficiente

para delimitar internamente o conceito de organizagao criminosa.?®
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Dessa forma, a par das tentativas conceituais, for¢coso convir, ainda assim, ndo ser
possivel uma definicdo de crime organizado ou organizacdo criminosa, restando a sua
definicdo por demais imprecisa, difusa e abrangente, ferindo o principio da estrita legalidade
penal.

Assim,  por  oportuno, impde-se uma investigacdo de  cunho
sociolégico/criminoldgico e politico-criminal, a fim de se perquirir acerca da real existéncia
de uma “criminalidade organizada”, uma vez que a aludida expressdo vem sendo utilizada
como género das mais variadas espécies de delitos, a exemplo da lavagem de dinheiro, fraude
nos sistemas financeiros, corrupgao, comércio de armas, dentre outros, passando a fazer parte
do imaginario popular, haja vista as constantes veiculagcbes pela midia de notas
sensacionalistas e desprovidas de propriedade derredor da temética.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, o discurso sobre o “crime organizado” €, em
verdade, um discurso do poder contra determinados inimigos internos e com diferentes
denominagdes, conforme se depreende de situacdes histricas conhecidas.*®

Para o autor, o “crime organizado” ndo seria nada além que uma categoria sem
contetdo, um mito difundido pela midia, pela literatura de ficcdo, por politicos e instituicoes
de controle social.

297 infrutiferas serdo as

Por conta disso, consoante assevera René Ariel Dotti,
tentativa de tracar para o “crime organizado” uma definicdo penalmente tipica, vez que se
trata de um fato social em constante mutagdo, cujos contornos séo ditados de épocas em
épocas, conforme interesses do poder vigente.

Nesse passo, observa-se que o “crime organizado” é expressdo que se adequa
perfeitamente ao Direito Penal do Inimigo, vez que se trata de um discurso de combate, que,
impondo ro6tulos de inimigo sobre agrupamentos taxados como organizagdes criminosas,
justifica politicas supressoras de direitos fundamentais e das tradicionais garantias
individuais.

Nessa medida, ante a auséncia de uma definicdo precisa do aludido fendémeno,
verifica-se, em verdade, uma ampliacdo do conceito que, conforme j& ponderado, é utilizado
para designar os mais variados tipos de fendmenos delitivos, resultando, entdo, num grotesco
alargamento punitivo, em contraste com a garantia da taxatividade penal, com inevitaveis
conseqiiéncias processuais prejudiciais ao acusado.

A Lei 9.034/95 trata-se, portanto, de exemplo nitido e real de legislacdo do terror,

quando, na tentativa de identificar um fato social (o crime organizado), deveras inexistente
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nos moldes propalados, rotulou um tipo especifico de autor, considerado como o outro,
impondo-lhe um tratamento punitivista extremamente exacerbado.

A legislacdo contra o *“crime organizado” faz parte da “guerra contra a
criminalidade”, ponto de partida da construgdo tedrica de um sistema penal e processual
paralelo e de enfrentamento a individuos diferenciados como inimigos, em relacdo aos demais
cidadéos, conforme formulado por Giinther Jakobs.

Nessa linha cognitiva, pontua Beatriz Rizzo Castanheira que, para 0 que se
pretendeu denominar de crime organizado, previu-se uma resposta oficial emergencial, de
mera ordem publica, traduzida pela expressdo combate penal, limitando-se a apresentar um
remédio simbolico pela incriminacdo excessiva, rigor sancionatorio e desformalizacdo de
métodos de investigacao.*®

Por conseguinte, forgoso se identificar o “crime organizado” como fendmeno do
Direito Penal do Inimigo e a sua respectiva legislagdo de combate, como Direito Processual
Penal do Inimigo.

Para além de instituir no ordenamento juridico pétrio uma “categoria frustrada”, a
Lei 9.034/95 previu diversos institutos caracteristicos de um Direito Penal de Terror, muitos
deles inéditos no arcabouco legislativo patrio.

De acordo com Eduardo Araujo da Silva, observa-se, das consequéncias do “crime
organizado” no plano processual penal, uma inegavel tendéncia de restricdo de certos direitos
fundamentais dos acusados, em nome da eficiéncia penal.?*®

Assim, mediante o discurso alarmista de combate a uma categoria desprovida de
conteido, a Lei 9.034/95 previu normas de excecdo, supressoras de direitos fundamentais,
constituindo-se numa legislacdo de Direito Processual Penal do Inimigo, que, de logo,

expande-se, desmedidamente, em face do seu tipo penal aberto.

4.4.2 Delagao premiada

A Lei em comento previu a figura da delegdo premiada, ou chamamento de co-réus,
introduzida no ordenamento juridico patrio pela Lei 8.072/90. Verifica-se, em seu artigo 6°, a
causa de diminuigéo de pena para 0 agente que, espontaneamente, prestar informagdes acerca
da prética de crimes cometidos pelo grupo, colaborando para o esclarecimento de infragdes

penais e sua autoria.
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Trata-se de beneficio outorgado para o “réu colaborador” que, traindo o grupo,
delate a pratica de infracdes por ele cometidas, quebrando a lei do siléncio tdo caracteristica
de grupos ou associagdes formados para a pratica delitiva. Por conta disso, o instituto,
pautado na justica negociada, tem sido questionado tanto do ponto de vista ético, quanto
juridico.

Assevera-se que a delegdo premiada, por assentar-se na trai¢éo, vai de encontro ao
arcabouco valorativo sob o qual est4 assentado qualquer Estado que se assuma “Democrético
de Direito”, constituindo-se em um verdadeiro equivoco pedagogico, ao difundir a idéia de
que trair traz beneficios.

Efetivamente, o Estado Democratico de Direito, pautado na dignidade do ser
humano, cultiva valores como a justica, equidade, proporcionalidade, respeito mutuo e a
cooperacdo. O instituto em questdo é nessa medida antiético, eis que, privilegiando os fins,
premia o individuo que se opde a tais valores, estimulando-o a traicéo.

A partir de uma perspectiva juridica, o instituto merece criticas, pois reflete
aspectos que remontam aos sistemas processuais inquisitoriais como a supervalorizagéo da
confissdo do acusado, a condugdo do processo rumo & condenacdo e praticas combativas da
ampla defesa e do direito ao siléncio.

Deve, ainda, ser criticado do ponto de vista probante, considerando a alta
probabilidade de as informacdes prestadas pelo réu delator estarem eivadas de vicios, seja por
estar ele tomado por um sentimento de vinganca face aos demais co-réus, seja por estar,
simplesmente, ocultando com a verdade, 0o que torna o instituto questionavel também do
ponto de vista da sua eficécia.

A delacdo premiada é também muito criticada sob o vies da proporcionalidade, uma
vez que para autores participantes de um mesmo fato sdo previstas conseqliéncias
diametralmente distintas.

Além disso, a afirmac8o do instituto acaba por minar a confianca dos cidad&os no
aparelho persecutdrio estatal, vez que sugere a ineficiéncia do Estado para investigacdo de
delitos.

Desse modo, o instituto, figurante em diversas leis penais e processuais
extravagantes, a exemplo da Lei de Lavagem de Capitais, Lei de Crimes Hediondos, e Lei
Anti-toxicos, deve ser rechacado do ordenamento pétrio, haja vista que acaba por minar com a
principiologia preconizada pelo Estado Democrético de Direito (dada a sua importancia para

0 desdobramento do presente trabalho, o instituto sera tratado adiante autonomamente).
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4.4.3 ldentificacdo criminal obrigatéria

O artigo 5° por sua vez, prevé, para aqueles envolvidos em “organizagdes
criminosas”, a compulsoriedade da identificacdo criminal (vale dizer, o uso dos métodos
datiloscopicos e fotograficos de identificacdo, segundo dispde a Lei 12.037/2009, em seu
artigo 5°), enquadrando-se na excecdo constitucional. Efetivamente, a Carta Politica prevé em
seu artigo 5°, LVIII que o civilmente identificado ndo sera submetido & identificacdo criminal,
salvo nas hipGteses previstas em lei.

Em que pese o0 permissivo constitucional forgoso concluir pela
inconstitucionalidade da norma em comento, uma vez que esta generaliza a aplicagdo de um
instituto de incidéncia excepcional, tendo em conta o caréter discriminatdrio e estigmatizante
da identificacdo criminal. N&o ha porque proceder-se a identificacdo criminal de um
individuo, tendo este j& sido identificado civilmente. Eis o espirito da disposi¢do
constitucional quando previu a excepcionalidade do instituto. Assim sendo, s6 sera razoavel
ignorar a identificagdo civil em caso de duvida acerca da identidade do acusado, seja qual for

a gravidade do delito investigado, sob pena de desrespeito & presuncéo de inocéncia.

4.4.4 Agente infiltrado

A Lei 10.217, de 11 de abril de 2001, introduziu no ordenamento juridico patrio a
figura do agente infiltrado, inserindo no artigo 2°, da Lei 9.034/95, o inciso V, que prevé a
infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigagdo, constituida
pelos 6rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagdo judicial.

A Convencdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
ratificada pelo Brasil pelo Decreto 5.015/04, prevé, outrossim, em seu artigo 20, item 1, a
possibilidade de operacgbes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes em seu

territorio. Assim dispde a redacéo do dispositivo:

[...] se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em
conformidade com as condi¢des prescritas no seu direito interno, adotara as
medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas
e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de
investigacdo, como a vigilancia eletronica ou outras formas de vigilancia e
as operacdes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no seu
territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.



169

A infiltragcdo de agentes consiste na inser¢do de pessoa integrante da estrutura do
Estado em um grupo voltado para a pratica delitiva, a partir da ocultacdo de sua verdadeira
identidade, com o objetivo de obter informacGes e o conseqliente desmantelamento da
articulagdo criminosa.

A Lei 9.034/95 j4 havia previsto tal figura em sua redacéo original a qual, contudo,
fora objeto de veto presidencial. Dispunha o antigo inciso I, do artigo 2°, da lei em comento a
possibilidade de “infiltracdo de agentes de policia especializada em quadrilhas ou bandos,
vedada qualquer co-participacdo co-delituosa, excecdo feita ao disposto no art. 288 do
Decreto-lei 2.848, de 7 de Dezembro de 1940, Codigo Penal, de cuja acdo se pré-excluiu , no
caso a antijuridicidade”.

Tal redagdo, contudo, fora vetada pelo fato de prescindir para a realizagdo do
procedimento investigativo de autorizagdo judicial, bem assim consentir de forma expressa a
prética de crime, 0 que representaria uma afronta aos principios adotados pela sistematica do
Cadigo Penal.

A nova redagéo, por sua vez, passou a exigir a autorizagdo judicial, para execucao
da medida, deixando de prever, contudo, o dmbito de atuacdo do agente infiltrado numa
“organizagao criminosa”.

Nessa medida, considerando que a lei nacional ndo disciplinou um procedimento
proprio para o processamento da medida, nem os requisitos para o seu deferimento, Eduardo
Araljo da Silva®®, visando proteger as garantias do acusado, propde seja aplicado, por
analogia, como paradmetro, o procedimento previsto na Lei 9.296/96 que disciplina a
interceptagdo das comunicagoes telefonicas.

Assim, a infiltracdo de agentes s6 seria cabivel, em Gltima hipo6tese, como medida
excepcional de investigagdo, quando ndo houver possibilidade da prova ser colhida por outros
meios disponiveis.

Outro questionamento que se coloca é quanto a possibilidade do agente infiltrado
delinqir, participando das agdes criminosas, pois a lei brasileira ndo disp0s acerca dos limites
que deverdo ser observados pelo agente quando da infiltragéo.

A figura do agente infiltrado como meio para obtencdo da prova é, do ponto vista
ético, altamente questiondvel, porquanto é técnica de investigacdo criminal que se funda na

dissimulagéo e engano.
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Por essa razdo, afirma Antonio Magalhdes Gomes Filho que a previsédo de
infiltracdo de agentes policiais nas organizac¢fes criminosas é incompativel com a dignidade e

a reputacdo da Justica Penal e ndo se coaduna com os valores resguardados na Constitui¢éo.

4.4.5 Proibicéo de liberdade provisdria

Num verdadeiro processo de contaminacdo do Direito Penal do Cidaddo, o
legislador brasileiro trouxe a previsdo no seu artigo 7° da proibicdo de concessao de liberdade
provisoria, denotando que o espirito da lei em questéo foi o de, efetivamente, dar tratamento
inocuizador aos inimigos, membros das denominadas organizagdes criminosas.

Com efeito, preconiza o dispositivo que “ndo serd concedida liberdade provisoria,
com ou sem fianga, aos agentes que tenham tido intensa e efetiva participacdo na organizacgao
criminosa”.

Tal proibicéo, prevista na redacéo original da Lei de Crimes Hediondos, passa a
figurar em mais um diploma legal patrio, num processo de alargamento do Direito Processual
Penal do Inimigo.

Efetivamente, tal disposi¢do é exemplo de supressdo de garantia processual tipica
de legislagbes do terror. Revela-se inconstitucional qualquer redugdo de qualquer direito
fundamental ou garantia pela anélise da gravidade em abstrato do delito, uma vez que a regra
é a liberdade.

Por forca do art. 5° LXI, da Carta Politica s cabe prisdo por ordem escrita e
fundamentada da autoridade competente. Conforme assevera Luiz Flavio Gomes,** a
exigéncia de fundamentagdo da prisdo afasta a possibilidade do Poder Legislativo, por
critérios abstratos, impor a prisdo. Proibir a liberdade provisoria através de uma norma geral
implica retirar do Poder Judiciario o exercicio da atividade deciséria, numa violagdo aos
principios da independéncia e separacdo de poderes. De conseguinte, ndo tem o legislativo
legitimidade para substituir o juiz na decisdo de decretar ou ndo uma prisédo, em cada caso
concreto.

Além disso, a previsdo da chamada “prisdo preventiva obrigatoria’ é violadora da
dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, preconizado no artigo 5° LIV
(ninguém serd privado de sua liberdade e de seus bens sem o devido processo legal), e da

presuncgdo de inocéncia, insculpido no artigo 5°, LVII (ninguém sera considerado culpado até
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o trénsito em julgado de sentenga penal condenatéria), pois calcada ndo na necessidade
processual da custddia, mas na natureza do crime em apurac&o.

Com efeito, a prisdo preventiva do acusado, quando ausentes 0s requisitos para
tanto, constitui antecipacdo de pena. Se o acusado cumpre pena antes da formacéo da culpa,

inexiste o estado de inocéncia, restando configurado o indevido processo penal.

4.4.6 Exigéncia da prisdo para apelar

Indo mais além do quanto estatuido na Lei de Crimes Hediondos, o diploma em
comento proibiu o apelo em liberdade provisoria, dispondo em seu artigo 9° que: “o réu ndo
podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta lei”. Assim, o legislador, ao exigir o
recolnimento do réu & prisdo para apelar, acabou por criar mais um requisito de
admissibilidade do recurso.

Demais disso, condicionar o conhecimento do recurso ao recolhimento do acusado
implica cercear 0 acesso ao segundo grau de jurisdi¢do, decorréncia do principio da ampla
defesa.

Todas as consideracdes expendidas acerca da inconstitucionalidade da vedacéo da
liberdade provisoria pela Lei 9.034/95 sdo, nesse particular, também vélidas. Tanto o € que
recentemente o Superior Tribunal de Justica publicou a simula 347, cujo enunciado pugna
que “o conhecimento de recurso de apelagdo do réu independe de sua prisao”.

Na esteira do entendimento jurisprudencial sumulado, o legislador, por ocasido da
pequena reforma processual penal, empreendida em 2008, revogou, por meio da Lei 11.719
de 20 de junho do mesmo ano, o artigo 594 do Cddigo de Processo Penal, que exigia para o
apelo o recolhimento do réu a prisdo, verbis: “o réu ndo podera apelar sem recolher-se a
prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primério e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto”.

Nesse passo, forgoso convir que o dispositivo em comento, que desde o Seu
nascedouro representa uma violagdo de garantias, atualmente, encontra-se em completa
dissondncia com a atual sistematica penal, pelo que deve ser considerado tacitamente

revogado e rechagcado de uma vez por todas do ordenamento.
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4.4.7 Vigilancia eletronica

Na legislacdo em questdo fora prevista, ainda, como meio de obtencdo da prova a
interceptacdo ambiental, também denominada de vigilancia eletronica. Assim, disciplinou o
seu artigo 2°, 1V, “a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos, e 0 seu registro e analise, mediante circunstanciada autorizacéo judicial”.

E medida também prevista na Convengio das Nacbes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, ratificada pelo Brasil pelo Decreto 5.015/04, em seu artigo 20,

item 1:

[...] se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em
conformidade com as condi¢des prescritas no seu direito interno, adotara as
medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas
e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de
investigacao, como a vigilancia eletronica ou outras formas de vigilancia e
as operacdes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no seu
territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.

A interceptacdo ambiental refere-se & captacdo clandestina de conversa por terceiro
no préprio ambiente em que ela se desenvolve. A escuta ambiental é a gravacéo do coloquio
por um dos interlocutores.

A disciplina legal da interceptacdo ambiental ampliou sobremaneira o texto
constitucional, o qual admitiu apenas excepcionalmente a violagdo das comunicagdes
telefonicas, resguardando o direito & intimidade dos investigados.

Assim, ndo poderia o legislador ordinario ter ampliado os limites previstos no texto
constitucional, figurando a interceptagdo ambiental como mecanismo inconstitucional de
investigacao.

E certo que ndo existem direitos absolutos, contudo, considerando que 0 texto
constitucional ao excepcionar a inviolabilidade das comunicacBes ndo fez mengdo as

interceptacdes ambientais, for¢oso convir que ndo poderia o legislador ordinario fazé-lo.

4.4.8 A figura do “juiz inquisidor”

Destaque-se, também, que o legislador ordinario, num desrespeito ao sistema

acusatorio, previu, no artigo 3° da lei em destaque, a possibilidade de realizacdo de diligéncia
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persecutdria pelo juiz, fazendo renascer a figura do juiz inquisidor, tipica de sistemas pouco
democréticos.

No sistema acusatorio, as fungdes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a
Orgdos distintos, o exercicio da jurisdi¢do depende de acusacdo formulada por 6rgédo diverso
do juiz e todo o processo deve desenvolver-se em contraditorio pleno, perante o juiz natural. E
0 chamado processo de partes, no qual resta bem delineado os papéis atribuidos a acusacéo,
defesa e também ao julgador.

J& no sistema inquisitorio (ou inquisitivo) as funcdes de acusar, defender e julgar
estdo reunidas no 6rgdo judicante.

O sistema acusatdrio foi o modelo oficialmente adotado no Brasil, eis que a
Constituicdo Federal de 1988 vedou ao juiz a pratica de atos tipicos de parte. Nessa medida,
no sistema acusatério, o juiz nasce como figura independente e imparcial, livre da tarefa
persecutdria, a cargo de 6rgéo especifico incumbido da acusagéo.

Né&o é por outra razdo que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao Ministério
Publico a titularidade exclusiva da agdo penal publica, conforme teor do artigo 129, I, da
Carta Politica. De conseguinte, recai sobre o Parquet as fungdes de acusar, como também o
Onus de provar a acusagao levantada no curso do processo criminal.

A par desse entendimento, o artigo 3° da Lei 9.034/95 incumbiu o julgador de
fungbes investigatorias e probatérias tipicas de acusador, sob pretexto de resguardar a
intimidade dos acusados. Previu o legislador, na hipotese de ser necessério o acesso a dados e
informacdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais, fosse a diligéncia realizada
pessoalmente pelo magistrado, adotando-se o segredo de justica, conservando a prova fora
dos autos.

Desse modo, o legislador tornou o juiz figura proativa na persecucéo, vulnerando-
Ihe psicologicamente a sua imparcialidade.

Efetivamente, a atividade coletora de prova, quando realizada pelo juiz, contribui
de forma tendenciosa para a formagdo do seu convencimento, uma vez que inevitavelmente
restara formulada por ele a idéia preconcebida e desequilibrada em face dos sujeitos da
relagdo processual.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o aludido dispositivo ja nasceu com a pecha da
inconstitucionalidade, por ferir a mais importante garantia do devido processo legal, que é a
imparcialidade do juiz, além de vulnerar o modelo acusatorio, de processo de partes,

instituido pela Constituicio de 1988. 32
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Com o advento da Lei Complementar 105/01, que dispde sobre o sigilo das
operacdes de instituicbes financeiras, passou-se a considerar prejudicado o artigo 3° da Lei
9.034/95, no tocante aos dados e informacgdes bancarias e financeiras, uma vez que a
disciplina da matéria passou a ser tratada por lei complementar superveniente que estendeu a
quebra do sigilo em caso de crimes praticados por organizagdes criminosas.

Em 2004, o artigo 3° da Lei 9.034/95 fora objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade n. 1.570-2, pelo que foi declarada a inconstitucionalidade do dispositivo
mencionado, no tocante aos dados fiscais e eleitorais, haja vista a anterior revogacdo no
tocante ao sigilo bancério e financeiro, sob o argumento de comprometimento do principio do
juiz inquisidor,** restando afastado o aludido dispositivo do ordenamento patrio.

A partir das consideragdes retro delineadas, verifica-se ser a Lei 9.034/95 uma das
maiores manifestacfes do Processo Penal do Inimigo no sistema juridico brasileiro. Com
efeito, o diploma traz em seu bojo inimeros dispositivos que contemplam a idéia da “luta
contra a criminalidade”, formulada por Jakobs.

Sdo mecanismos investigativos que, sub-repticiamente inseridos no ordenamento
brasileiro, vem causando lamentavel degeneracdo no Processo Penal do Cidad&o, ao arrepio

dos preceitos propalados pela Magna Carta cidadé.

4.5 LAVAGEM DE DINHEIRO

A seguir serd analisada a Lei 9.613/98, a denominada Lei de Lavagem de Dinheiro,
a qual traz insita uma série de mecanismos persecutdrios violadores do sistema processual
penal, como a inversdo do 6nus da prova, aplicacdo da delagdo premiada, julgamento a
revelia, proibicdo da liberdade provisoria, direcionados aos acusados dos crimes ali elencados,

considerados “perigosos” ou “inimigos sociais”.

4.5.1 Contextualizacéo historica

Em 1998, o legislador brasileiro, em consonancia com 0 movimento internacional
de elaboragdo de leis penais atinentes a lavagem de dinheiro, editou a Lei 9.613, tipificando o
delito em questdo em seu artigo 1°.

Efetivamente, uma das maiores preocupacdes do mundo ocidental na década de 90

referiu-se & criminalizacdo da lavagem de dinheiro. Isso porque, diversos paises, como



175

também o Brasil, participaram, no ano de 1988, da Convencéo das Naces Unidas contra o
trafico ilicito de entorpecentes e de substancias psicotrdpicas, realizada em Viena, assumindo
0 compromisso internacional de reprimir esses tipos de condutas.***

Naquela época, houve uma intensa producéo legislativa no plano internacional, com
vistas a regulamentacdo da ordem econdmica e tipificacdo de condutas voltadas a
incorporagéo ao sistema financeiro de bens e valores de origem ilicita.>*> Desse modo, face a
insuficiéncia dos tipos penais tradicionais, uma série de comportamentos foram
criminalizados, passando a “lavagem de dinheiro” a ser tratada como crime em muitos
paises.®*

A partir de um olhar historico, verifica-se que, inicialmente, os esforcos
empreendidos derredor da temética tinham por objetivo reprimir de maneira autbnoma o
crime de lavagem de dinheiro “sujo”, oriundo do tréafico ilicito de drogas.

A criminalizagdo da lavagem de dinheiro surge, entdo, como forma de coibir o
trafico ilicito de entorpecentes, uma vez que, constatada a inoperancia do Direito Penal para
evitar o tréfico de drogas, resolveu-se punir suas conseqliéncias, mediante o entrave dos
fluxos financeiros provenientes do comércio ilicito de entorpecentes.

Assim, a guerra contra o trafico e a aplicacdo dos seus rendimentos em atividades
economicamente rentaveis, a narcolavagem, foram a mola propulsora da implementacdo de
politicas e mecanismos, visando o combate da lavagem de capitais.**” Com efeito, no inicio da
década de 90, pretendeu-se reprimir o trafico de drogas, através do confisco dos denominados
“narcoddlares”.

Demais disso, muitos séo aqueles que vinculam a atividade de lavagem de capitais
a denominada criminalidade organizada, afirmando-se que, da alta capacidade de acumulacéo
de poder econdmico, caracteristico das organizagdes criminosas, decorreria a necessidade de
legalizar o lucro obtido ilicitamente, dando margem as mais variadas formas de lavagem, a
fim de que os valores originalmente ilicitos pudessem retornar licitamente ao mercado
financeiro.®

Por lavagem de dinheiro deve-se entender a conduta voltada a dar aparéncia de
legalidade a bens produtos de delitos, mediante sua aplicacdo em atividades econdmicas
licitas. De acordo com Raul Cervini, sdo 0s mecanismos voltados a transformacao em licitos

309

bens derivados de uma atividade ilicita,*®® que acabam por violar a ordem socioeconémica.**°



176

A conduta de lavagem de dinheiro é permeada por um complexo de atos, 0s quais a
doutrina e especialistas da matéria costumam agrupar em trés grandes fases encadeadas, quais
sejam: ocultagéo, dissimulagdo e integragéo.

A ocultacdo consiste na atividade de distanciar-se do bem, direito ou valor de
origem criminosa. E o procedimento voltado a esconder a origem criminosa do objeto da
lavagem. Ocultar significa “nédo deixar ver”, devendo ser compreendido como ndo deixar ver
a origem criminosa do bem.*** Na etapa da dissimulacéo da-se aparéncia de licito aos ativos
ilicitos. Transforma-se o objeto da lavagem em ativos limpos. Na terceira fase, a integragéo,
opera-se o retorno do objeto da lavagem ja com roupagem de licitude, ou seja, reintegra-se ao
sistema econdmico a massa patrimonial derivada de condutas ilicitas como se licita fosse.

A lavagem de dinheiro, assim, ndo se opera com a simples ocultacdo do produto
ilicito, fazendo-se necessario que o agente Ihe dé uma aparéncia idonea. E preciso que o
agente tenha a intencdo de recolocar no mercado o produto do crime, dando-lhe aparéncia de
licita. ** Daf a lavagem de dinheiro ndo se confundir com o delito de receptacéo, eis que
aquele delito representa um plus em relacéo a este, tendo em vista o seu elemento subjetivo.

O legislador patrio adotou a terminologia “lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e
valores” para tratar do fendmeno. Consigne-se que sdo diversas as denominagdes utilizadas no
Direito estrangeiro, como “money laundering” (no portugués, lavagem de dinheiro),
“reciclaggio del denaro” (no portugués, reciclagem de dinheiro), “blanqueo de capitales” (no
portugués, branqueamento de capitais), “lavado de dinero” (no portugués, lavagem de
dinheiro), “branqueamento de capitais”, tendo a expressdo “lavagem de dinheiro”
popularizado-se.

O vocébulo “lavagem” tem origem na década de vinte, em Chicago, nos Estados
Unidos (money laundering), quando as maéfias norte-americanas passaram a utilizar
lavanderias para esconder a procedéncia ilicita do dinheiro que alcancavam com suas
atividades criminosas.®?

Por ter a atividade de lavagem de capitais nascido como fendmeno criminal atinente
a denominada delinqiiéncia organizada voltada para o narcotrafico, a Lei de lavagem de
capitais, em consonancia com a postura adotada pelo legislador quando da disciplina do
combate ao crime organizado e do trafico de drogas, previu inimeras normas de carater
simbolico, violadoras dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal
de 1988.
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Nesse passo, a Lei 9.631/98 surge como mais um exemplo do despreparo técnico e
juridico do legislador, movido por um sentimento de guerra contra 0s inimigos internos,
produzindo o que se denomina Direito Penal “simbdlico”, do qual se origina o fenémeno do

Direito Processual Penal do Inimigo.

4.5.2 Imprecisdo da figura tipica

Aspecto que merece ponderagdo diz respeito a estrutura e configuragéo do tipo, o
denominado tipo diferido, aquele que depende de crime precedente para a sua conformagéo.
Com efeito, o legislador pétrio considerou criminosa a conduta de atribuir aparéncia de
licitude a bens e valores que estejam relacionados com determinados crimes anteriores.

Desse modo, consoante observa Antdnio Sérgio A. de Moraes Pitombo, a
concepgdo dada ao rol de crimes prévios enquadra-se no movimento de segunda geracéo,

porquanto ndo limitada ao narcotrafico (primeira geracdo), nem ampliativa ao ponto de

considerar delito antecedente qualquer infragdo penal (terceira geragao).***

O contexto social e juridico quando da edicdo da Lei de lavagem de capitais era
exatamente o de coibir a ocultacdo de valores provenientes de condutas ilicitas e, por via de
consequéncia, coibir a prdpria prética de tais condutas. Vale dizer, ao definir quais crimes
prévios ensejam a punicdo por lavagem, busca-se, em ultima anélise, evit4-los. Incriminar a

lavagem ¢€, entdo, forma de dificultar a proliferacdo de tais condutas por conta dos maleficios

que trazem para a ordem social.*"

Nesse espectro, o legislador pétrio previu um rol taxativo de delitos os quais

poderdo ensejar a lavagem de dinheiro. Assim, estabelece o artigo 1° da Lei n°. 9.613/98:

Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes ,
direta ou indiretamente, de crime:

I- de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

11- de terrorismo;

I1l- de contrabando ou trafico de armas, muni¢fes ou material destinado a
sua producéo;

IV- de extors@o mediante seqiiestro;

V- contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condigdo ou
preco para a pratica ou omissdo de atos administrativos;

VI- contra o sistema financeiro nacional;

VII- praticado por organizacdo criminosa

Pena: reclusdo de trés a dez anos e multa.
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O artigo 2° |IlI, por sua vez, dispde que os crimes de lavagem de dinheiro
independem do processo e julgamento dos crimes antecedentes, mas, tdo-somente, da
constatacdo de indicios desses delitos.

O legislador, num verdadeiro afé punitivo, quis conceder autonomia ao crime de
lavagem de dinheiro, ndo se exigindo a prova cabal dos delitos antecedentes para que reste
configurada a tipicidade do crime de lavagem de dinheiro. Corroborando tal entendimento,
um setor da doutrina vaticina ser o crime de lavagem autbnomo, ndo estando condicionado ao
processo e julgamento do crime antecedente.®'®

Contudo, ndo se pode concordar com tal posicionamento, eis que violador da
legalidade penal, tendo em conta que, admitir a condenagdo de um individuo, sem a absoluta
certeza da realizagdo de todos os elementos previstos no tipo, redundaria num Direito Penal
Penal inquisitorial, despético, autoritario, quando a mera suspeita substituiria a verdade.*!’

Nesse diapaséo, assevera Fabio Roberto D’4vila que a duvida quanto a ocorréncia
do crime antecedente resultaria na incerteza quanto a um dos elementos objetivos do tipo em
questdo, impossibilitando, conseqiientemente, a sua adequacdo legal.**®* Nesse sentido,
somente os indicios do crime antecedente ndo séo suficientes para a condenacéo pelo delito de
lavagem.

Efetivamente, previu-se determinada conduta punivel, cuja adequacdo tipica
depende da existéncia de um crime antecedente, vale dizer, a lavagem de dinheiro vincula-se
de maneira intrinseca ao prévio cometimento de infracdo penal. Por conseguinte, sendo o
crime antecedente elementar do tipo penal de lavagem de dinheiro, havendo ddvida sobre a
existéncia do crime antecedente, ndo poderd o magistrado condenar o réu pelo delito de

lavagem de capitais.
4.5.3 Do julgamento a revelia

Questdo que salta aos olhos diz respeito ao quanto disposto no artigo 2°, paragrafo
2°, da Lei 9.6313/98, que trata da inaplicabilidade do artigo 366 do Cddigo de Processo Penal.
O artigo 366 do Cddigo de Processo Penal brasileiro trata da suspensdo do processo
em caso de citagdo por edital quando o acusado ndo comparecer, nem constituir advogado.
Preconiza o dispositivo que: “se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir

advogado, ficardo suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz
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determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar
prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312”.

Desse modo, se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer e nem constituir
advogado, 0 processo sera suspenso, assim como o curso do prazo prescricional. Ou seja, faz-
se necessdria a observancia dos seguintes requisitos: “citagdo por edital”, “ndo
comparecimento do réu” e “ndo constituicdo de advogado”, como condigdo sine qua non para
a aplicagdo da mencionada norma.

Tal redacdo fora introduzida no ordenamento patrio por ocasido da publicagdo da
Lein® 9.271, de 17 de abril de 1996, que estabeleceu novo tratamento da revelia no processo
penal, sob o fundamento constitucional da ampla defesa e do contraditério, corolarios do
devido processo legal.**®

De conseguinte, a alteracdo legal veio a consagrar a garantia, estatuida em normas
internacionais, que tem o acusado de ser informado do inteiro teor da pega acusatoria.
Efetivamente, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, conhecido como

Pacto San José da Costa Rica estabelece em seu artigo 8°, 2, que:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor
ou intérprete, caso ndo compreenda ou néo fale a lingua do juizo ou
tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo
formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparacéo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor; [...].

Considerando que o entdo Vice-Presidente da Republica Federativa do Brasil,
Itamar Franco, mediante o Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992, promulgou a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, tal norma ingressou no ordenamento pétrio
ostentando status constitucional, consoante assevera o texto constitucional disposto no artigo
5°, 8 2°, da Carta Magna.

Outrossim, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no seu artigo 14,

dispde sobre o tema. Registre-se que o entdo Presidente da Republica, Fernando Collor,
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mediante o Decreto n° 532, de julho de 1992, incorporou norma internacional ao

ordenamento juridico pétrio, in verbis:

Art. 14 - 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de
Justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as
devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e obrigacfes de
carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte ou da
totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, ordem
publica ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer
guando o interesse da vida privada das partes o exija, quer na medida em que
isto seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias
especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da
justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil
deverd tomar-se publica, a menos que o0 interesse de menores exija
procedimento oposto ou o processo diga respeito a controvérsias
matrimoniais ou a tutela de menores.

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a) a ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de
forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusagdo contra ela
formulada;

b) a dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa e a
comunicar-se com defensor de sua escolha;

c) a ser julgada sem dilagdes indevidas;

d) a estar presente no julgamento e a defender-se pessoalmente ou por
intermédio de defensor de sua escolha; a ser informada, caso ndo tenha
defensor, do direito que lhe assiste de té-lo, e sempre que o interesse da
justica assim exija, a ter um defensor designado ex officio gratuitamente, se
nao tiver meios para remunera-lo;

e) a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e a obter
comparecimento e o interrogatdrio das testemunhas de defesa nas mesmas
condicGes de que dispdem as de acusagéo;

f) a ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo compreenda ou
ndo fale a lingua empregada durante o julgamento;

g) a ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Como ja pontuado anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro, em absoluta
conformidade com as evidenciadas normas internacionais e, obviamente, com 0s postulados
constitucionais, estabeleceu novo tratamento da revelia no processo penal, quando o réu é
citado por edital.

Neste contexto, apenas a titulo de ilustragdo, cabe evidenciar, a partir de uma
analise de Direito Comparado, que paises como a Alemanha, Austria, Reino Unido, Canada,
Holanda, Suécia, Suica, Noruega, Finlandia, Portugal e quase todos os paises da América

Latina, ndo permitem a condenacéo a revelia.®®
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Contudo, a par da sistematica adotada no Codigo de Processo Penal brasileiro, o
artigo 2°, paréagrafo 2°, da Lei 9.6313/98 dispds que ““no processo por crime previsto nesta
Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Cddigo de Processo Penal”, numa previsdo
flagrantemente violadora de preceitos constitucionais inegocidveis em um Estado
Democrético e de Direito.

O mencionado dispositivo inserto na Lei 9.613/98 se encontra em absoluta
desconformidade com a ordem constitucional vigente, pois representa grave violagdo aos
principios da ampla defesa e do contraditorio, na contramédo de um Direito Processual Penal
Constitucional, evidenciando nitidos tragos do processo penal do inimigo.

Com efeito, um processo a revelia do acusado ndo pode ser, assim, um “processo de
partes”. A auséncia de réu macula a construgdo da verdade processual, pondo em risco a
estrutura acusatoria constitucionalmente construida,***

Além disso, o dispositivo, em epigrafe, viola o principio da proporcionalidade, pois
de aplicagéo prevista, tho-somente, para o processamento de delitos de lavagem. Assim, o que
justificaria a incidéncia de tamanha restrigdo para os delitos em questéo?

Se para delitos de maior gravidade ndo se adotou tal medida, inconcebivel, mais
uma vez, a previsdo de julgamento & revelia para os delitos previstos na lei em estudo,
restando, sendo outra, a conclusdo de que se trata de norma de excecdo, utilizada para o
combate a inimigos, verdadeira manifestacdo, pois, do Processo Penal do Inimigo.

Segundo Luiz Flavio Gomes, o art. 2°, § 2°, da Lei n® 9.613/98 é mais um exemplo
de lei que é um “ndo-direito”, de desconhecimento total do legislador dos seus limites.
Efetivamente, o legislador ordindrio com tal previsdo extrapolou os limites constitucionais,
ferindo o devido processo penal.

Assevera 0 autor que o principio do devido processo legal acha-se hoje amplamente
constitucionalizado, constituindo sua parte rigida, isto é, ndo pode ser afetada pelo legislador
ordinario, cujo poder de alteracdo ou de inovagao diz respeito somente a parte flexivel do
devido processo. Ao ignorar essa regra elementar, acaba o Poder Legislativo indo muito além

dos limites legiferantes inerentes ao Estado de Direito.*?
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4.5.4 Da aplicacéo da delacdo premiada

No mesmo sentido, o artigo 1°, paragrafo 5°, previu a possibilidade de aplicacdo do
instituto da delagdo premiada, como criticado método de investigagdo. Dispde o dispositivo

que:

[...] a pena sera reduzida de um a dois tercos e comecara a ser cumprida
em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por
pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuragdo das infracBes penais e de sua autoria ou a
localizacéo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Conforme j& ponderado linhas acima, a delecdo premiada constitui meio de
investigacdo incompativel com o Estado Democratico de Direito, eis que afronta uma série de
principios, maxime o da culpabilidade e o da individualizacdo da pena, além de valorizar
traicdo, estimulando-a no seio da sociedade.

Por conta disso, ao contemplar a controvertida delagdo premiada como arma de
combate ao crime de lavagem de capitais, o legislador segue no processo de alargamento do

aqui denominado Processo Penal do Inimigo.

4.5.5 Da absoluta proibicdo de liberdade provisoria

Cumpre salientar que, no artigo 3°, fora inserida norma que trata da proibigdo da
liberdade provisoria para acusados da préatica de lavagem de dinheiro. Assim, como nas
demais legislacdes j& analisadas, verifica-se que o legislador incorreu no erro de tentar conter
a criminalidade com corte de direitos e garantias fundamentais.

Consoante ja asseverado supra, proibir de forma abstrata a concessdo da liberdade
provisoria é flagrantemente inconstitucional, tendo em vista que o cerceamento da liberdade
deve ser tratado no Estado Democrético e de Direito como excecao.

Nesse passo, somente o Judiciario tem a prerrogativa para confiscar a liberdade de
acusados pela préatica de crimes e mediante decisdo fundamentada, ndo podendo o Legislativo,
em qualquer hipotese, apropriar-se da fungéo inerente ao julgador, na deciséo de decretar ou

ndo uma prisdo, em cada caso concreto.
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4.5.6 Inverséo do 06nus da prova

Na esteira do quanto assinalado, o legislador previu no parégrafo 2° do artigo 4° a
inversdo do 6nus da prova, em total desfavor daquele acusado pela pratica de lavagem de
dinheiro, cabendo ao investigado provar a origem licita dos bens e valores apreendidos.

Reza o dispositivo que “o juiz determinard a liberacdo dos bens, direitos e valores
apreendidos ou sequestrados quando comprovada a licitude de sua origem”, na contramao de
todo o arcabougo principioldgico em que se funda o sistema acusatorio, que concebe o
processo penal como um sistema de garantias.

Com efeito, é caracteristica inerente ao sistema processual penal acusatorio o 6nus
da prova da acusagdo. Nessa medida, o poder de acusar supde o dever estatal de provar
licitamente a imputacdo penal, entendimento este que deve, inclusive, ir além dos limites
prenunciados pelo artigo 156 do Codigo de Processo Penal: “a prova da alegacdo incumbird a
quem a fizer [...]”. Efetivamente, no processo penal, o 6nus da prova é sempre da acusacéo,
ndo devendo ser repartida, como no processo civil.

Nessa linha de raciocinio, tem-se por absurda, autoritaria e, sobretudo,
inconstitucional a exigéncia operada pelo legislador dada a sua flagrante afronta ao principio
da presuncéo de inocéncia.

Desse modo qualquer iniciativa nesse sentido, seja no plano legislativo, ou no
judicial devera ser rechacada. Nessa linha de intelecgdo manifestou-se o Superior Tribunal de
Justica:

Processo penal. Onus da prova da acusacdo. Documento da defesa ignorado
pelo magistrado. Nulidade da sentenca.

“O 6rgdo acusador tem a obrigacéo juridica de provar o alegado e ndo o réu
demonstrar sua inocéncia. E caracteristica inafastavel do sistema processual
penal acusatorio o 6nus da prova da acusacao, sendo vedado, nessa linha de
raciocinio, a inversdo do 6nus da prova, nos termos do art. 156 do Cédigo de
Processo Penal. Carece de fundamentagdo idonea a decisdo condenatdria que
imp&e ao acusado a prova de sua inocéncia, bem como ignora documento
apresentado pela defesa a teor dos artigos 231 e 400 do Cddigo de Processo
Penal. Ordem concedida para anular a decisdo condenatoria, para que outro
julgamento seja proferido, apreciando-se, inclusive, a prova documental
ignorada” (STJ - 62 T. - HC 27.684 - rel. Paulo Medina - j. 15.03.2007 - DJU
09.04.2007).

Portanto, a previsdo de inversdo do Onus da prova trata-se de mais uma medida
processual influenciada por um Direito Penal de periculosidade social e de autor, que possuli,

como referéncia para a intervencgéo penal, a definicdo do crime como uma “atitude persistente
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de desapego, de distanciamento da ordem socio-juridica em que o individuo se
desenvolve” 3%

Como se viu nessas breves linhas, constata-se que a Lei 9.613/98 também
representa mais uma manifestacdo do Processo Penal do Inimigo no Brasil, por ter sido
concebida como uma lei de combate a um determinado tipo de criminalidade e conter em seu

bojo diversos institutos violadores de direitos fundamentais.

4.6 LEI DE DROGAS (LEI 11.343/2006)

Durante muitos anos vigorou no Brasil a Lei n°. 6368/76 que possuia 47 artigos e
dispunha “sobre medidas de prevengdo e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, e da outras
providéncias™.

Apb6s muitas discussdes, travadas ao longo de onze anos, foi aprovada pelo
Congresso Nacional a Lei n°. 10.409/02, “que dispunha sobre a prevencéo, o tratamento, a
fiscalizaglo, o controle e a repressdo a producdo, ao uso e ao trafico ilicito de produtos,
substéncias ou drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados
pelo Ministério da Saude”.

O projeto de Lei n° 1.873 de 1991, concebido para disciplinar toda a questdo
referente as drogas no Brasil, teve boa parte de seus artigos vetados pelo Presidente da
Republica que o sancionou apenas parcialmente, suscitando inconstitucionalidade. Em

apertada sintese, vale registrar as razdes dos vetos:

A inconstitucionalidade de artigos isolados do projeto, bem como o veto
sugerido a todo o capitulo Ill, que trata dos crimes e das penas, resulta na
incapacidade de o sistema legal proposto substituir plenamente a Lei n°.
6368/76. Além disso, 0 espirito do projeto é compativel com a Lei n°.
6368/76, que, embora carente de atualizacdo, vem permitindo a
sedimentacdo da jurisprudéncia ao longo de mais de duas décadas. O
legislador, ciente dos avancos tecnoldgicos, da complexidade crescente da
criminalidade, e da necessidade de tratamento juridico diferenciado entre
traficantes e usuarios de droga, aprovou o projeto. Todavia, repita-se, a
incompatibilidade de alguns dispositivos com a Constituicdo barrou alguns
avancos. Por causa disso, estuda-se a elaboragdo de projeto de lei em
regime de urgéncia para, sanados os vicios, alcancar a sociedade os
aspectos positivos que o legislador sensivelmente expressou. Assim, 0
projeto soma-se a ordem legal ja vigente. Apenas sdo derrogadas as normas
que tratam de matéria especialmente veiculada nos artigos, paragrafos e
incisos sancionados.
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Neste contexto, o Poder Executivo encaminhou ao Congresso um novo projeto de
lei (n°. 6.108/02), que tramitou por dois anos na Camara dos Deputados, tendo sido apensado
ao Projeto de Lei n°. 7.134/02, originario do Senado Federal (PLS n°. 115/02).

A Cémara, ap0s andlise em conjunto dos dois projetos, aprovou no Plenario, no ano
de 2004, o Substitutivo da Camara dos Deputados (PLS n°. 7.134-B).

Enfim, diante das alteragdes feitas pela Camara, o projeto retornou ao Senado,
dando origem em 07 de outubro de 2006 a atual Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006) que
institui “o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas
para a prevenc¢do do uso indevido, atencéo a reinsercdo social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para a repressdo a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de
drogas, define crimes e da outras providéncias”.

Vale registrar que, muito embora a referida lei tenha definido os crimes de drogas,
ainda permanece sua tipificagédo na dependéncia do que o Poder Executivo venha a considerar
por substancias psicotropicas, entorpecentes, precursoras e outras sob controle especial, por
meio de portaria, como ocorre atualmente através da Portaria SVS/MS n°. 344, de 12 de maio
de 1998.

A citada norma possui eficacia limitada, na medida em que depende da
conceituacdo e enumeracdo das mencionadas substancias. Todavia, como j& exposto, esta
dependéncia estd vinculada ao Poder Executivo o que representa uma violagdo a separacéo
dos poderes, clausula pétrea prevista na Constituicdo Federal.

Como é cedico, os poderes, em um Estado Democratico, devem ser harménicos e
independentes entre si, possuindo fungdes tipicas e atipicas como meio de substancializar o
postulado dos “freios e contrapesos”

Assim, melhor seria que o preenchimento do conceito de drogas e sua respectiva
enumeracdo fossem dados pelo proprio poder legislativo.

A atual legislacdo de prevencdo e combate ao uso de drogas ilicitas foi orientada

por uma “politica criminal de caréater diplice” ***

, OU seja, se por um lado observou-se uma
preocupacdo com a prevencdo e uma especial atencdo para a reinser¢do de usuarios e
dependentes, por outro lado houve uma forte repressdo ao trafico ilicito de drogas, o que
evidencia uma clara opgdo por uma expansdo do direito penal, como “forga motriz” para a
resolucéo dos problemas sociais.

A despenalizagdo da conduta de posse para consumo proprio, prevista no artigo 28

da mencionada lei, e a conseqliente previsdio de métodos educativos como fatores a
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mobilizarem a consciéncia acerca do consumo de drogas ilicitas, denota a opgdo por uma
politica de reinsercdo social, como sera exposto adiante.

Diametralmente oposta foi a politica adotada com relagdo a conduta do trafico
ilicito de entorpecentes. O legislador optou por uma severa e desproporcional repressdo, ao
ponto de atribuir pena minima de 08 anos para a conduta de financiamento e custeio da
prética dos crimes previstos nos artigos 33 e 34, além de prever a possibilidade de utilizagdo
de agentes infiltrados e de estabelecer dificuldade para a progressdo de regime, como
evidenciam os artigos 53 e 44, respectivamente, que serdo mais bem tratados ao longo do
presente topico.

A escolha por demasiada repressdo pode ser explicada, na medida em que se
estabeleceu uma crenca acerca da criagdo dos riscos sociais e do seu respectivo incremento
pela conduta do trafico ilicito de drogas. Neste contexto, o traficante, enquanto agente
personificado do tréfico, é eleito a condigdo de inimigo que merece um tratamento
diferenciado.

Aplicando-se a tese de Jakobs, seria inimigo por possuir um déficit cognitivo ao
ponto de frustrar as expectativas normativas, de maneira que, agiria como inimigo da
sociedade e do Direito, sendo, por isso mesmo, merecedor de um tratamento diferenciado apto
a flexibilizar as suas garantias constitucionais.

Todavia, verificar-se-a adiante, que tal politica criminal, influenciada pela “war on
drugs” (guerra as drogas) estadunidense®®, afigura-se equivocada na medida em que se
revelou ineficaz no combate ao trafico e consumo de drogas. Isto porque, como bem defende
Joel Eliseu Galli®?®, quando o sistema penal administra o risco, ha uma clara transferéncia de
atuacdo do Estado para o “campo do simbolico”, pois alimenta nos individuos a falsa
sensagdo de que a inseguranca advém da agdo criminosa de “inimigos” da ordem social.

Tecidas essas breves consideragdes, vale esclarecer que, para efeitos do presente
trabalho, o que se propde é uma analise constitucional acerca dos aspectos procedimentais da
referida lei, sejam os da fase processual propriamente dita, sejam os da fase inquisitoria, com
0 objetivo de identificar os efetivos institutos que retratam um Processo Penal do Inimigo em

desconformidade com a Ordem Democrética vigente.
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4.6.1 Aspectos Procedimentais da Lei n°. 11.343/2006. Reflexdes a Luz da Constituicio
Federal de 1988

Como ja pontuado, a atual lei de drogas buscou trazer um tratamento diferenciado
para o consumidor de drogas ilicitas, ou seja, de verdadeira reinsercéo social.

O artigo 28 da referida lei, que prevé a tipificacdo penal da posse para 0 consumo
proprio, ao invés de atribuir pena privativa de liberdade, trouxe como sangcdo a mera
adverténcia sobre os efeitos das drogas, além de aplicacdo de medida educativa e prestacéo de
servicos a comunidade.

Apenas a titulo ilustrativo, vale ressaltar que, diante de significativa mudanca,
iniciou-se um debate doutrinario e jurisprudencial sobre a mencionada conduta, vale dizer,
questionou-se se houve uma descriminalizagdo ou despenalizagdo. O Supremo Tribunal
Federal, pondo um fim & discussdo, no julgamento do Recurso Extraordinario n°. 430.105-
9/Rio de Janeiro, decidiu pela despenalizagéo.

Neste contexto, a atual legislacdo, além de trazer, em principio, este aspecto
positivo que contribui para uma dogmaética penal garantista a luz do Estado Democratico de
Direito, previu também a reducdo da pena para a hipotese de consumo compartilhado de
droga ilicita, conduta capitulada no artigo 33, § 3°, que, sob a égide da Lei n°. 6368/76, era
equiparada ao tréafico.

De outra parte, o tratamento previsto para a conduta do tréfico ilicito de drogas e,
em Ultima instancia, para o traficante, demonstrou-se, como se verificara logo em seguida,
extremamente repressivo e, portanto, de enrijecimento do sistema penal. Dispde a
mencionada lei de drogas, quando se refere as condutas de trafico, insertas nos artigos 33,
caput e §1°, 34 e 37, que o juiz poderd empregar 0s instrumentos protetivos de colaboradores
e testemunhas previstos na Lei n° 9.807 de 13 de julho de 19997, além de também
estabelecer a expressa possibilidade de utilizag&o do instituto da delag&o premiada (artigo 41).

Nucci®*’, em feliz interpretacdo aos mencionados dispositivos, dispde que o tréafico
ilicito de entorpecentes é um crime de perigo abstrato que, além de ferir o principio da
lesividade, agride o principio penal da intervencdo minima, constituindo faceta do direito
penal méaximo, de contelido antidemocratico.

O instituto da infiltracdo de agentes também é expressamente previsto por essa lei

no artigo 53, cuja relevancia impGe a transcrigéo, in verbis:
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Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta
Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial
e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios: I-
a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacao, constituida
pelos érgdos especializados pertinentes

E o chamado agente encoberto, que, segundo Claidia Santamaria, pode ser
caracterizado como “funcionario policial o de las fuerzas de seguridad que hace una
investigacion dentro de una organizacion criminal, muchas veces, bajo una identidad
modificada, a fin de tomar conocimiento de la comision de delitos™*?

A Lei 10.217, de 11 de abril de 2001, ao introduzir o inciso V na Lei 9.034, de 03
de maio de 1995, Lei do Crime Organizado, previu pioneiramente a possibilidade de
infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigagéo, constituidas
pelos 6rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagdo judicial.

Cumpre registrar que a mencionada legislagdo néo trata dos limites que deverdo ser
observados pelo policial infiltrado. Muito embora a original redagdo do Projeto de Lei n°
3.275/2000, do qual resultou a Lei n° 10.217/2001 tenha vedado qualquer co-participagdo
delituosa, ressalvado o disposto no art. 288 do Codigo Penal, ou em qualquer tipo anélogo, ou
da mesma espécie, de cuja acéo fica excluida a antijuridicidade (81° do art. 2°), esse paragrafo
foi vetado quando da sangéo presidencial, carecendo a matéria, portanto, de tratamento®”.

Vale ainda esclarecer que havera exclusdo de responsabilidade penal ao agente
infiltrado, uma vez que a sua conduta estard justificada pelo exercicio regular do direito, ndo
havendo que suscitar cometimento de crime. De outra parte, eventual prética de outras
infragcdes penais pelo agente deve ser analisada no plano da culpabilidade, especificamente no
concernente a exigibilidade ou ndo de conduta diversa.

Ressalvadas tais consideragdes, que servem apenas para vislumbrar o mencionado
instituto & luz da dogmaética penal, o que pode ser constatado é que o Estado, com o objetivo

de impedir a prética criminosa, escolhe a opcdo de participar da producdo do delito, em

evidente constatacdo de sua ineficicia frente as mais sofisticadas préaticas criminosas. Como
pontua Igor Kozlowski**°, “o Estado infiltra-se no &mago de uma organizacéo criminosa e
nesta atua de maneira dissimulada’.

Por outro lado, vale destacar que toda e qualquer tarefa de investigagdo, por se
tratar de ato administrativo, deve estar em plena conformidade com as normas que regem 0
sistema juridico-administrativo. Neste sentido, os agentes infiltrados devem conduzir as acbes

encobertas dentro de um limite minimo previamente estabelecido por Lei, todavia, como nao
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hé tal previsdo, doutrinadores como Igor Kozlowski®*

entendem que cabe ao juiz traca-lo,
sob pena de grave violagdo aos principios da Constituicdo Federal.

N&o ha como dissociar o estudo do referido instituto dos principios do Estado
Democrético Brasileiro, como por exemplo, a proibicdo de obtencdo das provas obtidas por
meios ilicitos, o contraditorio e a ampla defesa corolérios do principio do devido processo
penal.

Ao lancar méo da infiltracdo de agentes, o Estado assume a sua ineficacia de
controle frente & criminalidade, devendo, portanto, sob pena de mutilagdo das garantias
constitucionais, impor limites a esta dissimulada “atividade”, pois, do contrério, tal técnica
excepcional passard a ser utilizada como regra, em clara demonstracdo de expansdo e
contaminagdo do processo penal do inimigo para o processo penal do cidadéo.

Neste contexto, ja é possivel constatar que a atual legislacdo trouxe uma efetiva
politica de repressdo para com o trafico ilicito de drogas e, por via de conseqiéncia,
estabeleceu um verdadeiro processo penal que mutila as garantias do acusado.

Como se observou, inicialmente, se para o consumidor a referida lei teria
contribuido positivamente com a previsdo da despenalizacdo, dispensou tratamento
demasiado diferente para com o traficante, de maneira a violar o principio da
proporcionalidade, expressamente previsto na Carta Magna.

Uma lei que estabelece uma politica de reinsercdo para o consumidor de drogas
ilicitas e que, por outro lado, prevé uma politica demasiada repressora e anti-garantista para o
traficante, viola os principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade.

Cumpre ressaltar que alguns institutos, tais como a quebra do sigilo de dados
pessoais, a interceptacdo de correspondéncias e de comunicagdes telefénicas, as escutas e
filmagens ambientais, previstas em outros diplomas, integram a legislacdo brasileira de
excecdo e, portanto, permanecem aplicaveis as hipoteses de trafico de drogas ilicitas, de
maneira que ndo ha razdo outra para sustentar a necessidade de utilizagdo do instituto da
infiltracdo de agentes e da delagdo premiada, que ndo seja para corroborar um espirito de
enrijecimento do sistema penal consubstanciado no processo penal do inimigo.

Sdo de clara visualizagdo alguns institutos adotados pela atual lei de drogas
essencialmente incoerentes com um Estado que se auto-proclama democrético. A previsdo
acerca do prosseguimento de diligéncias policiais apds o inicio de processo e

encaminhamento de seus resultados até trés dias antes da audiéncia de instrucéo e julgamento
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retrata um grave ferimento dos postulados constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
corolérios do devido processo legal e, em ultima instancia, do processo penal constitucional.

A atual instrugdo criminal (artigos 54 a 59 da referida lei) retirou a possibilidade
que tinha o Ministério Publico (artigo 37, IV da revogada Lei n° 10.409/02) de deixar, desde
que justificadamente, de oferecer denulncia contra os agentes ou participes de delitos. Vale
dizer, anteriormente, era permitido que o Ministério Publico deixasse justificadamente (artigo
129, VIII, da Constituicdo Federal) de oferecer acéo penal, podendo, inclusive, fundamentar o
seu pedido em razdes de politica criminal. Com o advento da atual lei, ndo h& mais essa
possibilidade, o que evidencia, mais uma vez, um efetivo recrudescimento do sistema penal.

Segundo Rémulo Moreira®*2, a antiga lei trouxe uma excelente inovacéo, agora
revogada, pois se considerava possivel deixar de oferecer denlincia desde que as
circunstancias do fato evidenciassem a insignificAncia na participacdo do crime ou a condigao
de que o agente, em razdo de eventual dependéncia grave comprovada por peritos, era
inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

A legislac@o atual estabeleceu novo procedimento criminal e, neste sentido, previu
0 interrogat6rio como o primeiro ato, ndo acompanhando a tendéncia da reforma do Cddigo
de Processo Penal que, em seu artigo 400, com a redagdo determinada pela lei n°
11.719/2008, estabeleceu o interrogatério como essencial meio de defesa a ser realizado no
final do procedimento, ap0s a colheita de todas as provas.

Conquanto o interrogatério possa ser fonte de prova, todavia, como estabelece a
Constituicdo Federal, é essencialmente muito mais instrumento de defesa do acusado, dai a
reforma do CPP, notadamente orientada, neste aspecto, por uma politica criminal garantista,
ter alterado substancialmente o procedimento.

E impossivel, portanto, conceber a imutabilidade do procedimento relativo a atual
lei de drogas, salvo se for para registrar um efetivo retrocesso em termos de garantias em
evidente ofensa a Constituicdo Federal e em infeliz conformidade com o processo penal do
inimigo.

Ha que se ressaltar também, porque de extrema importancia para o presente estudo,
que esté previsto no artigo 59 da lei que, diante da prética dos crimes previstos nos artigos 33,

caput e 81° e 34 a 37, o réu para poder apelar deve recolher-se & prisdo, salvo se for

primério e de bons antecedentes, reconhecido na sentenca condenatoria.
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Tal artigo é materialmente inconstitucional, haja vista que, além de ferir o principio
da presuncdo da inocéncia, viola o quanto disposto no art.93, inciso 111, da CF/88, que garante
o0 duplo grau de jurisdigdo e, por via de conseqliéncia, o direito de apelar em liberdade, tanto
que j& se encontra revogado pelo quanto disposto no art.387, § Unico, do CPP, alterado pela
Lein® 11.719/2008.

O contetido normativo inserto no artigo 44 da atual legislacdo de drogas demonstra

a &rdua politica de repressdo para com o trafico ilicito, cuja transcricéo se impde:

[...] os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sédo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.
Paragrafo anico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional apds o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessdo ao reincidente especifico.

Como registra Maria Liicia Karam**, a extracéo de efeitos gravosos da reincidéncia
para vedar o livramento condicional aos “reincidentes especificos” conflita com o principio da
culpabilidade, além de violar a garantia da vedacéo do “bis in idem”.

O que se vislumbra é uma nociva equiparagdo da conduta do tréfico aos crimes
hediondos, em ofensa aos principios e garantias fundamentais. Consoante j& mencionado
elege-se um inimigo e a ele, efetivamente, fecham-se as portas para um tratamento enquanto
cidadéo, que essencialmente ndo deixa de ser.

Conforme mencionado acima, a atual lei de drogas (lei n° 11.343/2006), no seu
artigo 44 proibiu a concesséo de liberdade provisdria nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 a 37.
Como j& fora oportunamente destacado quando se tratou de crimes hediondos, a lei nC.
11.464/2007 alterou o artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, que tornava insuscetiveis de
liberdade provisoria a prética de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, bem
como terrorismo.

Pela nova redacéo, ndo haveria que se falar em proibicéo a liberdade provisoria nos
crimes hediondos e assemelhados (incluindo o tré&fico de drogas), haja vista que o artigo 2°, 11,
somente se refere a inafiancabilidade;

N&o obstante seja a lei 11.464/07 posterior a lei 11.343/2006, ainda se encontrava
resisténcia na jurisprudéncia de se conceder liberdade provisdria no caso de prisdo em
flagrante por trafico de entorpecentes, sob o argumento de que a lei de drogas é especial
em relacdo a de crimes hediondos, ndo se estendendo os efeitos do novo

artigo 2°, Il da lei 8.072/90, conforme se verifica nos seguintes julgados:
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A Turma indeferiu habeas corpus em
que pleiteada a soltura da paciente, presa em flagrante desde novembro de
2006, por suposta infringéncia dos artigos 33 e 35, ambos da Lei
11.343/2006(...) Afirmou-se que esta Corte tem adotado orientacdo segundo
a qual ha proibicdo legal para a concessdo da liberdade provisdria em
favor dos sujeitos ativos do crime de trafico ilicito de drogas, 0 gue, por si
s0, seria fundamento para denegar-se esse beneficio. Enfatizou-se que a
aludida Lei 11.343/2006 cuida de norma especial em relacdo aquela contida
no art. 310, paragrafo Unico, do CPP, em consonancia com o disposto no
art. 5°, XLI1ll, da CF. Desse modo, a redacdo conferida ao art. 2° 11, da Lei
8.072/90, pela Lei 11.464/2007, ndo prepondera sobre o0 disposto no art. 44
da citada Lei 11.343/2006, eis que esta se refere explicitamente & proibicao
da concessdo de liberdade proviséria em se tratando de delito de trafico
ilicito de substancia entorpecente. Asseverou-se, ainda, que, de acordo com
esse mesmo art. 5°, XLIII, da CF, séo inafiancaveis os crimes hediondos e
equiparados, sendo que o art. 2° 1l, da Lei 8.072/90 apenas atendeu ao
comando constitucional.” (HC 92495/PE, rel. Min. Ellen Gracie,
27.5.2008). (Grifou-se).

“TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL - Orgdo: PRIMEIRA
TURMA CRIMINAL - Classe: HBC — HABEAS CORPUS - N. Processo:
2007 00 2 008000-1 - Relator: Desembargador MARIO MACHADO -
EMENTA: HABEAS CORPUS. FLAGRANTE. TRAFICO
ILICITO DE DROGAS. ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006.
INDEFERIMENTO DE LIBERDADE PROVISORIA. VEDACAO
LEGAL. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. DENEGACAO DA
ORDEM. A Lei n°® 11.464/2007, que deu nova redacdo ao art.
2°, inc. Il, da Lei n°® 8.072/90, autorizando a liberdade
proviséria nos crimes hediondos, ndo estende seus efeitos ao
delito de trafico de drogas, que tem regra especial no art. 44
da Lei n® 11.343/2006. A ndo ser assim, teria havido
derrogacdo de lei especial por norma modificativa de preceito
geral mais amplo. No aparente conflito que decorre da nova
redagdo do art. 2°, Il, da Lei 8.072/90 - dada pelo art. 1° da
Lei 11.464/07, norma geral e posterior, com a expressa
vedacdo do art. 44 da Lei 11.343/06, norma anterior e
especial, prevalece esta dUGltima, segundo o critério da
especialidade.” “TRF 3 R. - HC 2007.03.00.105.179-2 - (30588) — 12 T.
- Rel Juiz Fed. Johonson di Salvo - A Lei n° 11.343/06, em seu artigo 44,
proibiu expressamente a concessao de liberdade provisoria para os crimes
previstos nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 a 37 da referida Lei. Embora
tenha a Lei n° 11.464/07 suprimido do texto legal do artigo 2° inciso I, da
Lei n° 8.072/90 a vedacdo a concessdo de liberdade proviséria aos
acusados por_crimes hediondos e equiparados, remanesce, in_casu, a
proibicdo, tendo em vista a especialidade da novel lei de tdxicos.”
(sublinhou-se).

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. ART. 33 DA LEI N° 11.343/06. PRISAO EM FLAGRANTE.
LIBERDADE PROVISORIA. PROIBICAO DECORRENTE DE TEXTO
LEGAL E DE NORMA CONSTITUCIONAL. | - A proibicdo de concesséo
do beneficio de liberdade proviséria para os autores do crime de tréafico
ilicito de entorpecentes esta prevista no art. 44 da Lei n°® 11.343/06, que &,
por si, fundamento suficiente por se tratar de norma especial
especificamente em relagédo ao paragrafo Gnico do art. 310, do CPP.II -
Além do mais, o art. 5°, XLIIl, da Carta Magna, proibindo a concessdo de
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fianca, evidencia que a liberdade provisdria pretendida ndo pode ser
concedida.lll - Precedentes do Pretério Excelso (AgReg no HC 85711-6/ES,
12 Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence; HC 86118-1/DF, 12 Turma,
Rel. Ministro Cezar Peluso; HC 83468-0/ES, 12 Turma, Rel. Min. Sepulveda
Pertence; HC 82695-4/RJ, 22 Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso).lV - "De
outro lado, é certo que a L. 11.464/07 - em vigor desde 29.03.07 - deu nova
redacdo ao art. 2° |Il, da L. 8.072/90, para excluir do dispositivo a
expressao "e liberdade provisoria”. Ocorre que - sem prejuizo, em outra
oportunidade, do exame mais detido que a questao requer -, essa alteracéo
legal ndo resulta, necessariamente, na virada da jurisprudéncia
predominante do Tribunal, firme em que "da proibicdo da liberdade
provisoria nos processos por crimes hediondos (...) ndo se subtrai a hipdtese
de ndo ocorréncia no caso dos motivos autorizadores da prisao preventiva"
(v.g. HC 83.468, 18 T., 11.9.03, Pertence, DJ 27.2.04; 82.695, 28 T., 13.5.03,
Velloso, DJ 6.6.03; 79.386, 22 T., 5.10.99, Marco Aurélio, DJ 4.8.00;
78.086, 12 T., 11.12.98, Pertence, DJ 9.4.99). Nos precedentes, com efeito,
ha ressalva expressa no sentido de que a proibicao de liberdade proviséria
decorre da prépria "inafiancabilidade imposta pela Constituicdo" (CF, art.
50 XLHID™ (STF - HC 91550/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ06/06/2007).Habeas habeas denegado. (STJ, HC 86390/GO, 5* Turma,
Rel. Ministro Felix Fischer, j. 08/11/2007, DJ 17.12.2007, p. 259).(sem
grifos no original).

Contudo, como sustenta Renato Marcéo, ainda que tardiamente, constata-se que o
Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo Federal vem revendo o seu
posicionamento de maneira a reconhecer a inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade
provisoria, superando o argumento de regra especial contraposta a regra geral e considerando
a essencial incompatibilidade com o principio da presungdo da inocéncia, da fundamentacéo e
do devido processo legal®*.
Nessa linha de raciocinio, em dezembro de 2008 decidiu 0 Ministro Celso de Mello

que a

[...] vedacdo aprioristica de concessao de liberdade provisoria, riterada no
art. 44 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), tem sido repelida pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que a considera incompativel,
independentemente da gravidade objetiva do delito, com a presuncédo de
inocéncia e a garantia do due process, dentre outros principios consagrados
pela Constituicdo da Republica (STF, Med. Cautelar em HC n. 96.715-9/SP,
22 T.,rel.Min.Celso de Melo, j.19.12.2008, Informativo STF n. 533).3%

Apos a citada decisdo, foi concedida uma liminar pelo Ministro Eros Grau no HC
99278. Em sua decisdo, o Ministro relatou que o Supremo vem adotando o entendimento de
que o preso em flagrante por trafico de entorpecentes ndo tem o direito a liberdade provisoria,

por expressa vedacdo do artigo 44 da Lei 11.343/06.
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Contudo, Eros Grau lembrou recente decisdo do ministro Celso de Mello no HC
97976, segundo a qual “n&o se decreta prisdo cautelar sem que haja real necessidade de sua
efetivagdo”. Em sua decisdo o ministro Eros Grau observa que o impedimento previsto na lei
11.343/06 para conceder liberdade provisoria & pessoa presa em flagrante por trafico de
drogas é “expressiva afronta aos principios [constitucionais] da presuncéo de inocéncia, do
devido processo legal e da dignidade da pessoa humana”.

Na avaliacdo do ministro Eros Grau, “é inadmissivel, em face dessas garantias
constitucionais, possa alguém ser compelido a cumprir pena sem decisdo transitada em
julgado™.

Também por decisdo do Ministro Eros Grau, o atendente e pintor D.C.T, foi posto
provisoriamente em liberdade. Ele foi preso em flagrante com 452,4 g de maconha, em
Criciima, Santa Catarina. Recorreu contra a prisdo no Superior Tribunal de Justi¢a, que
negou o pedido de liminar. Contra esta decisdo, a defesa impetrou Habeas Corpus (HC)
100745 no Supremo Tribunal Federal. D.C.T foi enquadrado por tréfico de drogas.

Ao analisar 0 caso no Supremo, o Ministro Eros Grau adotou a mesma linha do
ministro Celso de Mello, para conceder a liminar em habeas corpus a D.C.T. Ao decidir pela
concessdo da liminar o ministro Eros Grau observou que “a vedacdo da concessdo de
liberdade provisoria ao preso em flagrante por trafico de entorpecentes (...) é expressiva de
afronta aos principios da presuncéo de inocéncia, do devido processo legal e da dignidade
da pessoa humana”. Para ele, ¢ “inadmissivel, em face dessas garantias constitucionais,
possa alguém ser compelido a cumprir pena sem decisdo transitada em julgado, além do
mais impossibilitado de usufruir beneficios da execu¢éo penal”.

No presente estudo, como ja observado, por acreditar que a criacdo dos riscos
sociais e 0 seu incremento advém do trafico, personificado no traficante, este € merecedor de
um processo penal que ndo Ihe assegure efetivas garantias e que, por isso mesmo, atribui-lhe
um tratamento enquanto inimigo.

E possivel constatar um flagrante retrocesso ao sistema inquisitorial, em grave
ofensa ao sistema acusatorio e ao Estado Democrético de Direito, quando da leitura do artigo
60, que dispde sobre a possibilidade de determinacdo de oficio pelo juiz (juiz inquisidor),
seja no curso do inquérito ou da acdo penal, da apreensdo e outras medidas assecuratorias
relacionadas aos bens mdveis e imdveis ou valores consistentes em produtos dos crimes

previstos na lei.
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Ainda neste mesmo contexto, o suscitado artigo (82°) estabelece que, desde que
provada a origem ilicita do produto, o juiz podera decidir pela sua liberacdo. Verifica-se uma
inadmissivel inversao do énus da prova, em grave ofensa ao principio do devido processo
legal e ao que estabelece o artigo 156 do CPP. Tal inversdo também é prevista no artigo 4°,
8§29, da Lei n° 9613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro), como jé registrado anteriormente.

Diante de tudo quanto exposto, observa-se que os efetivos institutos tradutores de
um opressivo processo penal do inimigo violam as garantias fundamentais do acusado,
reafirmam a antecipacéo da tutela, em flagrante ofensa ao principio da lesividade, do devido
processo legal e das garantias asseguradas pela ordem democrética vigente.

O modelo proibicionista das drogas se baseia na imposicdo de um ideal de
abstinéncia em relagdo ao consumo de um produto cuja demanda ¢é alta, sendo certo que ndo
serd, como ndo é e ndo foi até hoje, o Direito Penal que vai conseguir alterar esta realidade.

A questéo, portanto, esta posta. Existe um problema social que é o tréfico de drogas
e se sua demasiada criminalizacdo, baseada na protecdo do suposto bem juridico “sadde
publica”, ndo resolve o problema, a Unica concluséo que se chega é a de que a utilizacdo do
Direito Penal orientado por uma politica expansionista é essencialmente ineficaz.

Outra grande questdo que se encontra entrelacada ao tréfico ilicito de entorpecentes
é exatamente o “exaurimento” deste através da lavagem de dinheiro, conduta esta prevista
pela Lei n° 9.613/98, também violadora do devido processo penal constitucional, que ja
tratada em topico apropriado.

Entdo, qual a solucdo para o problema do trafico? J& se demonstrou que o
tratamento altamente repressivo para com o traficante é ineficaz, haja vista o efetivo
crescimento da criminalidade no &mbito do trafico ilicito de entorpecentes nos Gltimos anos,
apos a edicdo da atual lei.

Para ilustrar e corroborar o entendimento de que a edi¢do da Lei 11.343/2006 ndo
teve o conddo de alterar a realidade fatica, vale elucidar que, em matéria veiculada no site:
www.ultimosegundo.ig.com.br, em 07 de abril de 2010, registrou-se que “o trafico de
entorpecentes foi 0 crime com maior aumento de ocorréncias no primeiro semestre de ano no
Estado de S&o Paulo, em relagdo ao mesmo periodo de 2006. Segundo dados da Estatistica da
Criminalidade, divulgada pela Secretaria de Seguranca Publica do Estado, esse tipo de
ocorréncia cresceu 26% no periodo, para 11.441 registros.

No mesmo diapaséo, a Folha de S&o Paulo on line (www.folha.com.br), em matéria

veiculada em 26 de julho de 2007, noticia que um relatorio divulgado pela Agéncia da ONU
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para Drogas e Crime (UNODC) trouxe mas noticias para o Brasil: “ao contrério das
tendéncias de estabilizacdo mundial, 0 consumo de cocaina e 0 de maconha aumentaram em
2006 no pais”.

O relatdrio aponta para o crescimento do trafico de cocaina na regido Sudeste, além
do aumento da exploracdo do Brasil por grupos do crime organizado internacional.

Em todo o mundo, de acordo com 0 UNODC, cerca de 200 milhGes de pessoas - ou
4,8% da populagdo mundial entre 15 e 64 anos - usam drogas ilicitas. A cocaina é usada por
14,3 milhdes de pessoas, o que corresponde a 0,3% da populagio nessa faixa etéria.

Segundo o mesmo texto, dos 200 milhGes de pessoas que usam drogas ilicitas em
todo o mundo, mais da metade destas as consome ao menos uma vez por més.
Aproximadamente 25 milhGes de pessoas sdo dependentes quimicos.

Neste contexto, é facil perceber que, malgrado a criacdo de um sistema repressor,
este ndo se mostrou eficaz. A questdo, como j& pontuada, diz respeito a um problema social
que, para tanto, merece atencéo e zelo do Estado e ndo s6 do sistema penal.

N&do serdo o Direito Penal e o Processual Penal, através de uma politica de
emergéncia que mutila as garantias estabelecidas na Constituicdo Federal, os meios héabeis
para a solucédo do grave problema do tréafico de entorpecentes.

Assim, um Estado interveniente, comprometido com a materializagdo das agdes
afirmativas e preocupado com uma verdadeira politica de reducdo de danos, contribui,
eficazmente, para a diminuigdo da criminalidade, incluindo-se, neste contexto, o tréfico ilicito
de drogas.

Exemplo do quanto aqui defendido, tém no Morro Dona Marta, localizado no Rio
de Janeiro, no bairro de Botafogo, destacado como “morro modelo”, haja vista que a efetiva
atuacéo do Estado, enquanto fomentador da educagédo e da paz social, contribuiu para uma
consideravel diminuicdo da criminalidade.

Segundo a informacéo fornecida pelo site “www.armabranca.gov.spot.com”, entre
19 de novembro de 2008 a 19 de novembro de 2009, ndo ocorreu nenhum caso de homicidio,
sendo que, neste mesmo periodo, houve uma queda de 44% do nimero de roubos de carros.

Os registros de apreensdo de drogas cresceram nas comunidades de Cidade de
Deus-550% e na Dona Marta-100%. Para o Secretario de Seguranga do Estado do Rio de
Janeiro, José Mariano Beltrame, a reducdo nos indices estd diretamente ligada ao
desarmamento dos traficantes, durante a retomada do territério que antes estava sob controle

das quadrilhas.
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Como defende Paulo Queiroz®*, a criminalizagéo gratuita e demasiada, primeiro,
acaba por inviabilizar a realizac8o de um controle oficial minimo sobre a qualidade da droga
produzida e consumida; segundo, porque os consumidores ndo tém, em geral, um minimo de
informacdo sobre os efeitos nocivos de tais substancias entorpecentes; terceiro, porque o
sistema de saude (hospitais, médicos, planos de salde etc.) ndo estd minimamente aparelhado
para atender aos usudrios e dependentes; quarto, porque o proprio usuario é ainda tratado
como delinguente, e, pois, como alguém que, mais do que tratamento, precisa de castigo.

Com uma posicdo extremamente avancada, assinala Maria Llcia Karam®’, “n&o
séo, portanto, as drogas que geram criminalidade e violéncia, nem sdo os consumidores 0s
responsaveis pela violéncia dos ‘traficantes’. Consumidores sdo responsveis apenas pela
existéncia do mercado, como o séo os consumidores de quaisquer produtos. Responsavel pela
violéncia é sim o Estado, que cria ilegalidade e, conseqientemente, gera criminalidade e
violéncia”.

A concepcdo da sociedade de risco foi manipulada por outro tipo de politica
criminal - Politica Criminal de Emergéncia. Diante das incertezas e insegurancgas propiciadas
pela modernidade, a referida sociedade complexa clama por uma intervengéo cada vez maior
do direito penal, como se ele fosse resolver todos os problemas sociais. E o fendmeno ja
tratado em capitulo anterior da Emergéncia Perene, que é viabilizado através de politica
eleitoreira, instituindo o medo e o clamor por reformas no direito penal que possa garantir a
tdo sonhada seguranca.

Ocorre, assim, uma indiscriminada utilizacdo do direito penal, como forma de
exonerar o estado das suas obrigacdes, aparentando para a sociedade a falsa sensacdo de
seguranga, € o que se convencionou denominar de populismo penal ou Direito Penal,
meramente, simbdlico.

A atual lei de drogas surge, como néo poderia deixar de ser, neste contexto social e
juridico. Construiu-se uma crenca de que o consumo e, principalmente, o trafico de drogas
ilicitas criam riscos juridicamente proibidos e p6em em xeque a seguranca, todavia, esquece-
se do consumo elevado das drogas licitas, as quais, embora ndo sejam menos gravosas do que
as ilicitas, por um juizo de conveniéncia e oportunidade optou-se pela sua permisséo.

Ora, vale uma indagacdo, em que medida existe uma verdadeira preocupagdo do
consumo e do trafico de drogas ilicitas, se, por outro lado, se observam elevados dados de
dependéncia quimica e até de morte através do consumo de drogas licitas, serd que esta

demasiada criminalizagdo ndo traduz uma conveniéncia do Estado?



198

Diante da andlise das informag@es acima suscitadas e segundo dados do UNODC,
todo ano morrem 5 milhdes de pessoas em razéo do uso de tabaco, 2,5 milhdes em razéo
do uso de bebidas alcodlicas e 200 mil em razéo do uso de drogas ilicitas, verifica-se uma
exacerbacio na abordagem do complexo problema do tréafico e consumo de drogas ilicitas®®.

Mais uma vez, observa-se que ha uma transferéncia para a seara penal de situagdes
que ndo lhe pertencem, logo ndo lhe cabera dar as solugdes devidas e coerentes. A grande
questdo é que se hd uma efetiva omissdo estatal em diversos setores, influenciada
notadamente por uma politica neoliberal, por outro lado, paradoxalmente, observa-se um
clamor por uma intervencdo do estado repressor como forma de confirmar uma politica
criminal de emergéncia e um Direito Processual Penal violador das garantias
constitucionalmente estabelecidas.

A aplicagéo do processo penal deve ser orientada segundo a Constituicdo Federal e
ndo vice-versa, de maneira a substancializar os seus postulados essenciais, principalmente no
contexto Brasileiro, pais de modernidade periférica, que, por mais de 20 anos, persegue a
substancializacdo das garantias e direitos fundamentais.

Neste diapasdo, como ja restou demonstrado, a atual lei de drogas, ainda que tenha
trazido algumas contribuicGes positivas para com o usuario — desde que ressalvadas as criticas
j& pontuadas, acerca de um tratamento violador da proporcionalidade, paralelamente atribuiu
uma agressiva e ineficaz repressdo ao tréfico ilicito de entorpecentes, ao ponto de se valer de
institutos essencialmente nocivos ao Estado Democrético de Direito e caracterizadores de um
verdadeiro processo penal do inimigo.

Vale ressaltar, ainda, a problemética acerca da lavagem de dinheiro que o trafico
ilicito de entorpecentes, compreendido enquanto a realizacdo de um grande mercado, produz.

Como bem pontua Rodolfo Tigre Maia®*®, ao citar Chambliss, “é¢ um axioma
socioldgico o fato de que depois de uma organizacao haver se constituido, se desaparecerem
as razdes para a sua existéncia, ela buscaré e usualmente encontrard um papel alternativo
que lhe permita continuar existindo™.

Efetivamente, ndo existem estatisticas que identifiquem precisamente a quantidade
de dinheiro envolvida no comércio de drogas ilicitas. As relativas a “lavagem” de dinheiro de
entorpecentes alcancam centenas de bilhdes de dolares.

Como identificou Rodolfo Tigre Maia**, o relatério da “Task Force on Money
Laundering (Forca Tarefa contra Lavagem de Dinheiro) divulgado em 1990 calculou que as

vendas de heroina, cocaina e maconha rendiam aproximadamente US$ 122 bilhes/ano. Deste
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total, observa-se que em torno de 50 a 70% ficariam disponiveis para fins de “lavagem” de
dinheiro (Ramirez, 1991:124). J& o Office Of National Drug Control Policy ( Escritorio de
Controle Nacional Policial de Drogas), no mesmo ano, estimou que 0s gastos dos norte-
americanos com consumo de drogas atingiam cerca de US$ 18 bilhdes com cocaina, US$ 12
bilhdes com heroina, US$ 9 bilhes com maconha e US$ 2 bilhdes com anfetaminas e outras
drogas”

Sendo que, com tamanha rentabilidade, investe-se em outros seguimentos do
mercado, colaborando para propagagdo do dinheiro ilicito, através do que se convencionou
chamar de “lavagem” de dinheiro.

Diante da vinculagdo dos crimes referidos, compreende-se a razdo pela qual o
combate & “lavagem” de dinheiro esta previsto entre os dispositivos da Convengéo contra o
Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas em 20.12.88, e contemplada
pelo Brasil em 1991, mediante Decreto n°. 154 e 26.06.1991.

Posteriormente, em 1998, para combater a “lavagem” de dinheiro ilicito, foi editada
a Lei n®. 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro).

Neste contexto, destaca Marco Antonio de Barros**' que o crime de lavagem de
dinheiro deriva da ocultacdo da origem ilicita de valores de outro crime, constituindo-se,

portanto, como crime acessorio, conforme ja tratada acima, em topico proprio.

4.7 O INSTITUTO DA DELACAO PREMIADA E O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Com o escopo de desvelar que o instituo da delagcdo premiada representa mais uma
manifestacdo do Processo Penal do Inimigo, questiona-se sua legitimidade em um Estado
Democrético de Direito, antes mesmo de se proceder a uma anélise desse polémico método de
investigacao.

Nesse sentido, cumpre-se indagar se seria legitimo utilizar um instituto que

beneficia um agente que comete determinada infracdo penal, apenas porque facilitou na

perquiricdo da culpabilidade de outro agente? Como sustentd-la a luz de um Estado
Democrético que consagra como principios basilares do Direito Penal, o principio da
Culpabilidade e do Direito Penal do Fato? Sera que essa demasiada valorizagéo, pelo sistema,

da confissdo do acusado ndo denota um retrocesso para um sistema penal inquisitivo?



200

As respostas a estas indagagdes, como se observard, serdo no sentido de apontar
que a delagdo é uma verdadeira manifestacdo do Direito Processual Penal do Inimigo, pois
compromete o principio constitucional da individualizagdo da pena, uma vez que se volta para
a garantia do poder de colaboracdo do réu ao invés de exercer um juizo de reprovabilidade
acerca da sua conduta.

Contraria, assim, toda a doutrina acerca da culpabilidade, compreendida pelo
finalismo, rejeitando-se a aplicacdo da pena devida para a aplicagdo de interesses utilitaristas.

De outra parte, vale ressaltar que a delacdo premiada é tema de grandes discussoes
tedricas, de maneira que o objetivo ndo é esgotar a analise acerca do instituto, mas, tdo
somente, contribuir para que o presente trabalho ganhe ainda mais contetdo, com vistas a
evidenciar, de forma critica, o grande abismo desse instituto com os postulados do Estado
Democrético de Direito.

O verbo delatar, como dispdem Piragibe e Malta®*

, pode ser caracterizado como
uma denuncia direcionada a alguém como autor do fato, quando o denunciante, ndo se
revestindo da qualidade de legitimo interessado na acusacéo, procura tirar algum proveito
disso. Possui, portanto, para os referidos autores, um sentido pejorativo, qual seja,
“alcaquetar”.

No sentir de Rafael Boldt*?, a delagdo premiada pode ser caracterizada como a
possibilidade que tem o participe ou co-autor de ter sua pena reduzida ou extinta, através de
oferecimento de dendincia de seus comparsas as autoridades.

A bem da verdade, ressalvadas as criticas éticas que essencialmente envolvem este
instituto e que serdo brevemente tratadas, a sua demasiada e gratuita utilizagdo retrata a
incapacidade do Estado de controlar as mais variadas formas de agdes criminosas.

Nesse contexto, posiciona-se Jodo Baptista Herkenhoff **, suscitando que, além da
delacdo premiada associar criminosos e autoridades, elevando ao mesmo patamar de virtude a
traicdo, na maioria das situagdes, possui pequena eficacia, haja vista que, no contexto de um
Direito Penal moderno, a prova relevante € a pericial, técnica e cientifica.

Se for possivel considerar que a norma juridica em um Estado de Direito, através de
suas proposicdes, busca definir os limites de atuagdes para uma convivéncia saudavel entre os
membros da sociedade, é absolutamente inaceitdvel que este mesmo ordenamento juridico
estabeleca a delacdo premiada em grave violacdo a preceitos morais ndo suscetiveis de

transacao.
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Conforme noticia o promotor de justica Thales Cerqueira *°, a delagdo premiada foi
instituida no século XIX pelo Jusfilosofo alemdo Rudolf Von lhering, na medida em que
projetou um Estado incapaz de desvendar crimes pela sofisticacdo, complexidade e
invisibilidade, caracterizadores da atual conjuntura social, seja modernidade, seja pos-
modernidade.

Como bem pontuou Edson Luis Baldan®*°, “a delacdo da historia recente do
mundo, pontificou como eximio modo de investigacéo do Estado”. Prossegue, sustentando que
Hitler dela se valia para exterminar, de maneira mais célere, os indesejveis a raga ariana.
Stalin também utilizou da delacéo para a instauracdo do regime de ferro por toda a Mée
Russia, indica também que Joseph MacCarthy muito se valeu da alcaglietagem em sua
quixotesca cruzada anticomunista.

O que vem se observando no Brasil € uma efetiva expansdo deste instituto,
caracterizador de um direito processual penal do inimigo, para o direito processual penal do
cidaddo, como sera observado nos paragrafos subsequentes, violando o Estado de Direito e
retrocedendo para um direito penal e processual penal com as caracteristicas da

“racionalidade autoritaria pré-moderna”. **’

4.7.1 Delacao Premiada no ordenamento juridico brasileiro

No Novo Testamento,**® Judas Iscariotes ja perquiria ao chefe dos sacerdotes qual o
prémio pela traicdo de Cristo.

Desde as Ordenacdes Filipinas, o estatuto penal mais antigo na histdria do Direito
patrio, o instituto da delacdo premiada, inserido em janeiro de 1603, j& era previsto, sendo
bastante utilizado no tragico periodo da ditadura militar.

A delacéo premiada é um instrumento de investigagdo que consiste na reducgdo da
pena, ou até mesmo,como se observara, no seu perddo, para o “colaborador” que preencher
determinadas condicdes estabelecidas, somente sendo concedida na sentenca condenatoria,
haja vista que é neste momento que o magistrado ou o tribunal podem reconhecer a sua
eventual existéncia.

Nada obstante esse instituto ser regulado por diversas legislagdes, ainda é evidente
a grande polémica acerca da capacidade do Estado em, efetivamente, proteger os delatores,

bem como a proporcéo das consequiéncias da delagdo em relagdo aos seus efeitos juridicos.
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O mencionado instituto vigorou até a vigéncia do Cddigo Criminal de 1830 e
retornou ao Direito Brasileiro mais recentemente, mediante disciplina em diversas leis
esparsas em verdadeira “metastase irrefreavel**”’.

Inicialmente, foi previsto na Lei de Crimes Hediondos (Lei n°. 8.072/90,) em seu
artigo 8°, paragrafo unico, como medida de reducdo de pena: “O participante e 0 associado
que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera

a pena reduzida de um a dois tercos™. (Grifos nossos).

A referida lei também acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 159 do Cddigo Penal
Brasileiro, cuja transcri¢cdo se impde: “se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que 0

denunciar a autoridade, facilitando a libertagéo do seqgiiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois

tercos”. (Grifos nossos).

Como visto em tdpico precedente, a Lei de Crimes Hediondos é um marco da
instituicdo de uma legislacdo penal do terror, implementada sob os estimulos decorrentes dos
sentimentos de inseguranga e medo que foram determinantes para sua aprovagdo. Ademais, ao
inserir tal paragrafo no Cddigo Penal, denota que o Estado pratica inédita modalidade de
“extorsdo da prova mediante sequestro do investigado, sob a complacéncia do Poder
Judiciario” **°

O instituto da Delacdo Premiada, como ja registrado, é inicialmente previsto nesta
legislacdo e estabelece como condi¢do (conditio sine qua non) para a configuragdo do
“prémio” de reducéo de pena de 1/3 a 2/3, o desmantelamento do bando ou quadrilha.

Diante de tais consideracdes e de toda reflexdo tedrica que j& se estabeleceu acerca
da Lei de Crimes Hediondos, a luz da Ordem Democratica atual, o instituto da delagdo
premiada apresenta-se como estratégia mantenedora de uma ordem social violadora dos
principios éticos e morais.

Observa-se também que, em 1995, com a Edi¢cdo da Lei de Crime Organizado
(Lei n°. 9.034/95), a delacdo premiada também passa a ser expressamente prevista no seu
artigo 6°, como forma de reducéo de pena: “Nos crimes praticados em organizagao criminosa,

a pena seré reduzida de um a dois tercos, quando a colaboragéo espontanea do agente levar

ao esclarecimento de infragOes penais e sua autoria™.
Conforme ja exposto supra, até hoje, passados mais de 10 anos da edigdo da lei de
crime organizado, ainda ndo se observa um conceito definido para “organizagdes criminosas”,

de maneira que ndo se pode admitir que o Judiciario preencha tal lamentavel lacuna, sob pena
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de constatar uma subversdo de fungdes tipicas do Poder Legislativo, em flagrante violac&o a
separacdo dos poderes, clausula pétrea da Constituicao.

Ademais, permitisse ao Judiciario atribuir o suposto conceito de “organizacdes
criminosas”, data vénia, sem qualquer critério suficiente, serve apenas para justificar uma
politica criminal de emergéncia e um Direito Penal meramente simbolico.

A Lei de Crime Organizado €, portanto, uma norma penal em branco que viola a
pedra de toque do Direito Penal, qual seja, o principio da reserva legal. Assim, se a auséncia
de critério para estabelecer e classificar determinado crime como “organizado” ja configura
tal violag&o, a utilizagdo do instituto da delagcdo premiada prevista quando da ocorréncia de
“organizagOes criminosas” constitui absurdo ainda maior, em verdadeira expanséo do Direito
Processual Penal do Inimigo.

Em uma gradual expansdo, ja € possivel verificar que o instituto da delacdo
premiada, compreendido inicialmente como manifestacéo do processo penal do inimigo, vem
assumindo uma imposicdo no processo penal do “amigo” ou do cidaddo, em flagrante
violag&o a Constituicdo Federal.

Basta que se verifique também que a Lei n°. 9.080/95, ao acrescentar dispositivos
as Leis n°. 7.492/86 (Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional) e 8.137/90 (Lei
dos Crimes contra a Ordem Tributaria) prevé, no seu artigo 25, paragrafo 2°, a delacdo como
prémio ao co-autor ou participe de crime cometido contra o sistema financeiro nacional ou
contra a ordem tributéria, econdmica e as relagbes de consumo quando cometidos em
quadrilha ou co-autoria: “Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-
autoria, o co-autor ou participe que através de confissdo espontdnea revelar a autoridade

policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tercos”.

(Grifos nossos).

Observa-se que a mencionada lei, a qual acrescentou dispositivos as leis nC.
7492/86 e 8137/90, além de tratar da quadrilha como condicionante para a obtengdo do
“prémio” oriundo da delacdo, o que demonstra a problematica ja evidenciada acerca da
denlncia por quadrilha ou bando, também se refere & mera co-autoria, em violagcdo aos
postulados do direito penal e processual penal.

Trés anos depois, em 1998, Lei de Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613/98, artigo
1°, parégrafo 5°) trouxe uma novidade: permitiu ndo somente a reducdo da pena, mas a
fixacdo desta no regime aberto (alterando em parte o artigo 33 do CP), bem como a sua

conversdo em pena restritiva de direitos ou até mesmo o perddo judicial:
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A pena serd reduzida de um a dois tercos e comecara a ser cumprida em
regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena
restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuracdo das infracdes penais e de sua autoria ou a localizacdo
dos bens, direitos ou valores objeto do crime”. (grifos nossos).

Em 1999, a Lei de Protegdo as Vitimas e Testemunhas (Lei n°. 9.807/99, artigos
13 e 14) demonstrou a mais evidente expanséo do direito processual do inimigo, pois tratou
de maneira genérica a delacdo, ou seja, ndo especificou crimes como as leis anteriores,

podendo o delator contribuir para o esclarecimento de gualquer um, permitindo tanto a

reducdo da pena quanto o perd&o judicial:

Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a conseqlente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo
primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e o
processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado:
I-Aidentificacdo dos demais co-autores ou participes da acdo criminosa;
I1-Alocalizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
I11-Arecuperacdo total ou parcial do produto do crime;

Paragrafo (nico: A concessdo do perddo judicial levara e conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e
repercussdo social do fato criminoso.

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou
participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperacao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo, terd pena reduzida
de um a dois tercos. (Grifos nossos).

Com a edicdo da referida lei de protecdo as vitimas e testemunhas, o que se verifica
é uma verdadeira generalizacdo da utilizacdo do instituto em toda e qualquer conduta
concebida como criminosa, haja vista que tal disposicdo legal néo tipifica determinada
infragdo penal, apenas estabelece a possibilidade de contribuigéo do delator.

Registra-se que, para a concessdo do perddo judicial e conseqliente extincdo da
punibilidade, sdo condicdes elementares que o acusado seja primario e tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagdo ou o processo criminal.

O “depoente especial” estd estabelecido no artigo 10 do Decreto Federal nC.

3.518/00, que regulamenta a citada lei, como
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[...] o réu detido ou preso, aguardando julgamento, indiciado ou acusado
sob prisdo cautelar em qualquer de suas modalidades, que testemunhe em
inquérito ou processo judicial, se dispondo a colaborar efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo possa resultar a identificacdo de autores, co-autores ou
participes da agdo criminosa, a localizagéo da vitima com sua integridade
fisica preservada ou a recuperagdo do produto do crime e também a pessoa
que, ndo admitida ou excluida do programa, corra risco pessoal e colabore
na producéo da prova.

Todavia, vale elucidar que o depoente especial estd submetido ao Servico de
Protecdo (artigo 11 do Decreto n° 3.518/00) que consiste na prestacdo de protegdo
assecuratorias da integridade fisica e psicoldgica do depoente especial, aplicadas isoladas ou
cumulativamente, consoante as especificidades de cada situagdo, compreendendo, dentre
outras: seguranga na residéncia, incluindo o controle de telecomunicagdes; escolta e
seguranca ostensiva nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho ou para a
prestacdo de depoimentos; transferéncia de residéncia ou acomodacdo provisoria em local
compativel com a protecdo; sigilo em relagdo aos atos praticados em virtude da protegéo
concedida e; medidas especiais de seguranca e protecdo da integridade fisica, inclusive
dependéncia separada dos demais presos, na hipdtese de o depoente especial encontrar-se sob
prisdo temporéria, preventiva ou decorrente de flagrante delito.

O referido Decreto evidencia um procedimento extremamente burocrético que
busca, a bem da verdade, um verdadeiro enclausuramento dos “colaboradores”, para ndo
dizer, “prisdo”, o que traduz a sua caréncia de eficacia

Um pouco mais tarde, em 2006, a Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/06) concebe
também a delacdo premiada no art. 41, dispondo de forma semelhante ao art. 159, § 4°, do

Cadigo Penal:

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagédo
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou
participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacdo, tera pena reduzida de um terco a dois tercos.

A delacdo premiada, neste contexto, é prevista em diversas leis esparsas, em odiosa
expansédo e contaminacgdo do processo penal do cidaddo, ndo possuindo uma regulamentacéo
especifica e, portanto, nenhuma devida orientacdo acerca do momento em que deve ser

apresentada, muito embora a doutrina venha se posicionando no sentido de que 0 momento
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oportuno para a concessdo do “prémio” seja no final do procedimento, mais precisamente na
sentenca penal condenatoria.

Vale reiterar ainda que, como ja se observou, o mencionado instituto era,
inicialmente, previsto em leis especificas, leis que procuravam combater determinados
“inimigos” e, gradualmente, foi se generalizando, como se pode observar, por exemplo, a
partir do conceito indefinido de “crime organizado”, norma penal em branco violadora do
principio da reserva legal, pedra de toque do direito penal.

A mencionada generalizacdo também pode ser identificada com a mencionada lei
de protecdo as vitimas e testemunhas. A delagdo premiada, instituto do direito processual
penal do inimigo, passou a ser prevista para todo e qualquer crime, em flagrante violagdo ao
direito processual penal do cidaddo e ao Estado Democrético de Direito.

E neste contexto que se imp&e uma reflexdo imprescindivel acerca do embate entre
a ética e 0 mencionado instituto.

Como bem pontua Miguel Reale®*

, 0 Direito compreendido como experiéncia
humana deve se situar no plano da ética, ainda mais em um uma ordem democrética que deve
privilegiar um Direito Penal minimo e garantista. O Estado ndo pode incentivar e premiar
condutas que firam a ética e/ou moral, ainda que o objetivo seja preservar a sociedade.

Para ilustrar, vale ressaltar que, conforme atesta matéria veiculada no site da radio
nordeste®?, Jamile Virginio, em entrevista, afirmou que, mesmo na época da ditadura alguns
doutrinadores ndo aceitavam a utilizagdo da delagédo como instrumento de esclarecimento de
crimes, por parte da justica. Sustentou ainda que: “O Japéo, por exemplo, considera o ato de
alguém delatar outro, mesmo que seja o pior dos criminosos, como um fato desonroso. E
como se o Estado estivesse se aproveitando da fraqueza de alguém.”

O que se verifica é que a utilizacdo do mencionado instituto pelo Estado, com o
suposto objetivo de, no contexto social de pds-modernidade caracterizador de uma politica
criminal de emergéncia, controlar os indices de criminalidade e traduzir uma sensacéo (falsa)
de seguranga, produz um efeito contraproducente, pois valoriza a trai¢éo e se revela ineficaz
no combate as mais variadas formas de criminalidade.

Ineficaz, seja porque a delagéo premiada ndo pode ser avaliada isoladamente, mas
tdo somente em conjunto com outros meios probatérios, seja porque ha dentro das
penitenciarias brasileiras, politicas internas de “adaptacéo” e “seletividade”, que ndo perdoam

o delator, aplicando-lhe muitas vezes a propria “pena de morte”.
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O proprio Estado, que prevé a utilizacdo da delagdo premiada, ndo assegura a
devida protecdo aos sujeitos que se valem do mencionado instituto. A suposta protegdo
oferecida, como ja demonstrado, mais se assemelha a uma “prisao”, além do que, como visto,
h& dentro das penitenciérias, politicas internas que ndo toleram a traicéo e, portanto, o delator.

O mencionado instituto, portanto, além de ndo atingir os seus fins préaticos, também
ndo assegura eficicia do ponto de vista juridico, pois viola o principio da proporcionalidade
analisado enquanto proporcionalidade-adequagéo. Ou seja, o Estado, ao utilizar da delacéo
premiada, assina o atestado de insuficiéncia do cumprimento dos seus objetivos.

Como ja defendia Roberto Soares Garcia®®, “num Estado democratico que se paute
na direcdo de substancializar os direitos fundamentais, os fins jamais justificam os meios,
sendo estes vetores a proporcionar a legitimidade aqueles”.

Convém ter presente que um dos elementos essenciais a delacdo premiada é a
confissdo. Ndo restard, portanto, configurado o mencionado instituto se o investigado apenas
acusar 0s seus comparsas.

De outra parte, ndo € possivel vislumbrar o instituto como testemunho, uma vez que
este meio de prova € caracterizado pela prestacdo de declara¢des de uma pessoa, estranha ao
fato criminoso.

Cumpre-se indagar, entdo, é constitucional a utilizacéo da delacéo premiada?

Sob uma perspectiva de conveniéncia, poder-se-ia chegar a conclusdo de que a
delacdo premiada seria um “eficiente” elemento de prova. Ocorre que, como serd
demonstrado através de dados jurisprudenciais, a delagdo premiada retrata uma auséncia de
eficiéncia do Estado, seja porque ndo tem capacidade para se valer de meios de investigacao
habeis e constitucionais, seja porque ainda quando se vale deste instituto ndo Ihe assegura
eficicia.

Ora, diante do sistema de valoragdo das provas adotado pelo Brasil, acima
evidenciado, que exige a substancializacdo do contraditério e diante de todos os principios
previstos na Carta Magna de 1988, a (nica conclusdo que se pode chegar é que a admisséo da
delacdo enquanto meio de prova, remonta a um sistema penal inquisitivo absolutamente
incompativel com a ordem Constitucional.

Como entende Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®*

, por tudo isso, é que se
precisa pensar em instrumentos que possam conduzir a efetiva eficicia das investigacoes,

desde que isentos de qualquer discurso de manipulacéo teorica.
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A titulo de ilustracdo, traz-se a colacdo alguns julgados acerca do instituto da

delagdo premiada.

HABEAS CORPUS. INTERROGATORIO DOS CO-REUS, NOS QUAIS O
PACIENTE TERIA SIDO DELATADO. ATOS REALIZADOS SEM A
PRESENCA DO DEFENSOR DO PACIENTE. APLICACAO
RETROATIVA DA LEI 10.792/03: IMPOSSIBILIDADE. VICIOS NAO
RECONHECIDOS. CONDENACAO AMPARADA
EXCLUSIVAMENTE NA DELACAO DOS CO-REUS.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. (STF 94.034-0 SP. Min.
Carmen Lucia. DJ 05.09.2008). (Grifou-se).

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na dic¢éo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra),
em relacdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal
julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha
este, ou ndo, qualificacio de superior. PROVA - DELACAO - VALIDADE.
Mostra-se fundamentado o provimento judicial quando ha referéncia a
depoimentos que respaldam delagdo de co-réus. Se de um lado a delacao,
de forma isolada, ndo respalda condenacdo, de outro serve ao
convencimento gquando consentdnea com as demais provas coligidas.
(HC 75226, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado
em 12/08/1997, DJ 19-09-1997 PP-45528 EMENT VOL-01882-02 PP-
00289). (Grifou-se).

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO - APELACAO
CRIMINAL Ne. 2000.38.00.021425-9/MG - RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ - EMENTA:
PENAL. CRIMES DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PUBLICO E
DE USO DE DOCUMENTO FALSO. ARTS. 297 E 304 DO CPB. MEIO
INIDONEO. CRIME IMPOSSIVEL. ART. 17 DO CPB. RECURSO
PROVIDO. VOTO: (..) "PENAL. SENTENCA CONDENATORIA.
PROVA. DELACAO DE CO-REU. INSUFICIENCIA PARA A
CONDENACAO. HABEAS CORPUS. - O Juizo de condenagéo penal deve
fundar-se em prova idonea, demonstrativa da existéncia real do fato
delituoso e de sua verdadeira autoria. - Ndo contém validade juridica a
sentenca condenatéria que tem como Unico embasamento a delacdo de
co-réu, gue ndo consubstancia prova isenta, demonstrativa da verdade
substancial, sob pena de ofensa ao principio constitucional do
contraditdrio (CF, art. 5°, LV). - Habeas corpus concedido." (STJ. HC
9850. Min. Vicente Leal. DJ 16.11.99. P. 232).” (Grifos nossos).

TRF 3* REGIAO - PROC.: 2000.03.99.018918-0 ACR 9787 (DJU
10.12.2003, SECAO 2, P. 128, J. 08.11.2004) - ORIG.: 9501024938 /SP -
RELATOR: DES.FED. ANDRE NABARRETE / QUINTA TURMA.
EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO CONTRA O INSS.
REQUISICAO DE AUXILIO-DOENCA PERANTE AGENCIA
PREVIDENCIARIA, COM USO DE CARTEIRA DE TRABALHO COM
FALSA ANOTACAO DE VINCULO EMPREGATICIO. INEXISTENCIA
DE PROVA PERICIAL QUE COMPROVE A INSERCAO DOS DADOS
PELA RE. DELACAO DA OUTRA CO-RE COMO UNICA PROVA DE
AUTORIA. DOLO NAO RESTOU COMPROVADO. NAO PRODUZIDAS
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PROVAS PARA CONDENACAO. APELACAO MINISTERIAL
DESPROVIDA. - Apelacdo contra sentenga que absolveu a ré. Nao ha prova
robusta para condena-la. - A dentncia afirma que a co-ré Denise Guimaraes
Vilas Boas requereu perante a agéncia previdenciaria auxilio-doenga, na
qualidade de desempregada. Instruiu seu pedido com carteira de trabalho
com falsa anotacdo de vinculo empregaticio. A documentacdo encaminhada
pelo INSS comprova o requerimento do beneficio por Denise e a utilizacdo
da carteira profissional com anotacao falsa. Eni Gléria De Moraes a auxiliou
na empreitada criminosa, porém ndo ha prova pericial de que Eni inseriu 0s
dados ficticios no documento. - A acusada Eni ficou revel e as testemunhas
ouvidas nada esclareceram sobre os fatos. - O Unico elemento de prova é a
delacdo da co-ré Denise em interrogatério judicial. A versdo coincide
exatamente com a dada na Policia. Tais versdes dos fatos sdo discrepantes
em relacdo ao que Denise declarou no INSS. - As declaracfes de Denise ndo
esclarecem com certeza o dolo da acusada Eni. A autoria da acusada Eni ndo
restou comprovada nos autos. Ndo houve producdo de provas em concreto
para motivar a sua condenagdo. - Apelacdo ministerial desprovida. (Grifou-
se).

Conforme demonstram as mencionadas decisdes, a delacdo s6 pode ser
compreendida enquanto meio de prova habil, se estiver em conformidade com demais
elementos probatdrios.

Assim, além de corroborar tudo quanto aqui exposto, os referidos julgados
evidenciam a efetiva auséncia de eficicia do presente instituto.

Neste diapasdo, o que se conclui é que houve, efetivamente, uma contaminacéo da
delagdo premiada (instituto do “processo penal do inimigo™) para o processo penal do
cidaddo, representando grave ofensa a Constituicdo Federal de 1988.

O conceito aberto de *“organizacgGes criminosas” e a generaliza¢do do instituto para
todo e qualquer crime serve para corroborar a tese de que a delagdo premiada vem sendo
utilizada de forma reiterada, provocando verdadeira expanséo do “direito processual penal do
inimigo”.

O mencionado instituto, conforme se posiciona Nucci®®, apresenta diversos pontos
negativos que violam o Estado Democréatico, pois 0 comportamento antiético se oficializa por
lei; fere a proporcionalidade da aplicacdo da pena; trabalha-se com a idéia de que os fins
justificam os meios, além de estimular as delagBes falsas e um incremento a vingancgas
pessoais.

Ademais, como ja ilustrado, é um instituto que, além de envolver sérios riscos a
prova, se revela ineficaz, evidenciando a caréncia de eficiéncia do Estado diante das

“sofisticadas” préticas criminosas.
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Por tudo isso, a delacdo premiada é essencialmente nociva ao Estado Democratico,
0 qual ndo pode (ou a0 menos ndo deveria) permitir que a traicdo seja encarada como uma

verdadeira virtude.

4.8 EXECUCAO PENAL DO INIMIGO (REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO -
RDD)

A execucdo da pena pressupde uma sentenca penal condenatéria, propria ou
impropria e conforme estabelecido pela Lei de Execucéo Penal, deve propiciar a “integrago

356 adotou a

social” do condenado ou do internado, ja que, como estabelece Renato Marcéo
referida lei a teoria mista ou eclética, segundo a qual se busca ndo somente a prevengdo, mas
também a humanizacéo.

Quanto & natureza juridica da execugdo penal, Ada Pellegrini Grinover®’ defende
que, é atividade essencialmente complexa e que envolve a indispensavel participacdo dos
poderes Judiciario e Executivo, notadamente por intermédio dos 6rgdos jurisdicionais e dos
estabelecimentos penais, respectivamente.

Em um Estado Democrético de Direito ndo se duvida que a Execucdo Penal deva
ndo sd ser norteada pelos principios constitucionais, mas, principalmente, assumir o papel de
efetivagdo destes postulados, sob pena de se evidenciar nociva e, assim, denotar uma
execucédo penal do inimigo.

Neste contexto, como registra Paulo Llcio Nogueira®®, a execucéo penal deve
observar, de maneira indispensavel, o principio da humanizacdo da pena, através do qual se
deve ter a plena consciéncia de que o condenado é titular de direitos e deveres, 0s quais
devem ser assegurados.

O principio da intranscendéncia, capitulado no art. 5°, XLV, da CF/88, assim como
0 principio da individualizacdo da pena, é de fundamental importancia para que ndo se
permita que a pena ultrapasse a pessoa do autor da infracdo penal, além de se atentar para a
situacdo de que a pena deve ser aplicada de maneira individual, art. 5°, XLVI, da CF/88.

Vale registrar que a doutrina reelaborou o citado principio (intranscendéncia) no
sentido de compreendé-lo como principio da transcendéncia minima, uma vez que as
conseqiiéncias da aplicagdo da pena, inevitavelmente ultrapassam a pessoa do condenado.
Todavia, 0 que se propde, & luz dos j& mencionados principios, é que esta inevitavel

transcendéncia se materialize de maneira minima.
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4.8.1 Institutos tipicos da Execucéo Penal do Inimigo

Realizada tais breves e relevantes consideragfes acerca do real papel que deve
assumir a execucdo da pena no Estado Democratico de Direito, torna-se também, ndo menos
importante, realizar, uma analise acerca da execucdo penal relativa a alguns institutos ja
oportunamente expostos, e, por outro lado, uma reflexdo constitucional da Lei n°. 10.792/03
que trouxe significativas alteracdes a Lei de Execucdes Penais.

Como j4 se verificou a declaragdo de inconstitucionalidade do 81° do art. 2° da Lei
n% 8072/90 (crimes hediondos), além de trazer diversas consequéncias, provocou outras
repercussdes essencialmente positivas no setor dos crimes denominados “hediondos” e
assemelhados.

Como registra Alberto Silva Franco®®, a mencionada manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento acerca da aplicagéo do regime progressivo em relagéo
a todos os crimes hediondos ou assemelhados.

Neste contexto, a discussdo sobre a derrogacdo do 81° da Lei n° 8.072/90, que
estabelecia o regime integralmente fechado de cumprimento da pena, pelo 87° do artigo 1° da
Lei de Tortura ou pelo art. 10 da Lei 9.034/95, ficou prejudicada. Além disso, retirou o
argumento de eventual incompatibilidade entre o regime adotado e as penas restritivas de
direitos

Cumpre pontuar ainda que, a referida declaracdo de inconstitucionalidade
possibilitou a concessdo da sursis que era obstado com o argumento de que o regime
integralmente fechado constituia obstaculo para sua aplicagdo, assim como passou a conceder
ao condenado, quando da execugdo da pena, os beneficios prisionais reconhecidos em cada
fase de progressdo de regime carcerario e permitiu a remicéo pelo trabalho ou pelo estudo.

Por outro lado, a Lei n° 10.792/03, dentre outras modificacdes, previu o Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), no exercicio de regulamentar o enrijecimento da execucdo
das penas privativas de liberdade e de corroborar com uma execugéo penal do inimigo.

Como ja observado no inicio do presente trabalho, Jakobs ao propor o estudo acerca
do direito penal do inimigo afirma que aquele que ndo atende as expectativas da norma
precisa se submeter a uma aplicacdo contra-fatica da sancéo, com o fim de restabelecer a
credibilidade no sistema.

Gunter Jakobs®°

, pautado no contrato social de Hobbes, estrutura o seu Direito

Penal do Inimigo, e constroi o raciocinio acerca daquele que reiteradamente viola as regras de
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condutas tuteladas na perspectiva penal, quebra o contrato social firmado. Assim, passa a ser
caracterizado com um “ndo cidad@o”, a quem o Estado ndo tem mais a obrigacdo de lhe
assegurar garantias constitucionais. Para o referido Catedratico Alemdo, o Direito Penal do
Inimigo busca a eliminag&o de um perigo real e iminente.

A alteragdo na lei de execucdo penal, que inseriu o Regime Disciplinar
Diferenciado, como se verificard, apresenta uma afinidade ideolégica com o que defende o
referido autor, no sentido de que a efetivagdo de tal regime, mediante a aplicacdo de seus
instrumentos, tem o objetivo de isolar o “inimigo”, pois constitui verdadeira fonte de perigo
para a ordem normativa.

Diante deste novo diploma legal, o artigo 52 da Lei de ExecugGes Penais sofreu

dura modificacdo, cuja transcrigdo se impde:

[...] a pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina interna, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal ao regime
disciplinar diferenciado [...]

De acordo com este regime o preso seré recolhido “em cela individual (inc.11),
com “direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol” (inc.1V), vale dizer,
isolado em solitaria por 22 horas diarias. A “duragdo maxima de trezentos e sessenta dias,
sem prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave da mesma espécie”, podera se
estender “até o limite de um sexto da pena aplicada” (inc. ).

Ora, manter alguém em solitaria por 360 dias ou 720 dias, ou por até um sexto da

%1 transforma-lo “em um verdadeiro

pena, é fatalmente, como salienta Roberto Delmanto
animal, um doente mental ou alguém muito pior do que ja era”.

Ha, portanto, flagrante violacdo a Constituicdo Federal, que dispde em clausulas
pétreas, que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”
(art. 5, 1) e que ““ndo haverd penas... cruéis” (art.5°, XLVII, “e”).

Este regime diferenciado viola gravemente os postulados e garantias da
Constituicdo Federal, além do quanto disposto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos de Nova lorque (artigos 7° e 109):

Art. 7° - “ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a tratamento
cruéis, inumanos ou degradantes.”

Art. 10°- “todos os individuos privados na sua liberdade devem ser tratados
com humanidade e com respeito da dignidade inerente a pessoa humana”.
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Observa-se também a violacdo a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos
(art. 5° 2), devidamente ratificados pelo Brasil, razdo pelo qual integram a Constitui¢éo

Federal com status de Emenda Constitucional:

Art. 59 2: “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano™.

Os objetivos propostos ndo so pela Lei de Execucdes Penais, como também pela
citada lei n° 10.792/03, e os instrumentos eleitos para a efetivacdo de tais objetivos, a
exemplo do mencionado RDD, refletem uma politica criminal maximalista ou antigarantista
absolutamente incoerente com o Estado Democratico de Direito e, obviamente, com uma
execucéo penal constitucional.

O RDD possui fins que retratam a inocuizagdo do condenado. Consoante ja
evidenciado, a inocuizacdo é um exemplo eloqliente do direito penal do inimigo proposto por
Jakobs, pois consiste no objetivo de evitar o cometimento de delitos enquanto o apenado esta
cumprindo a pena. Vale dizer, é uma aplicagdo contra-fatica da sangdo para preservar a
harmonia do sistema.

Assim, o citado regime é o retrato da decadéncia do sistema penal brasileiro, além
de evidenciar um retrocesso historico, pois foi influenciado pelo modelo filadélfico que visava
0 estrito e absoluto isolamento e siléncio, quando, atualmente, 0 modelo adotado pelo Cédigo
Penal Brasileiro e aprimorado pela Lei de Execucdes Penais em 1984, é o progressivo
australiano, segundo o qual, o preso que apresenta bom comportamento recebe como prémio o
contato gradativo com o mundo externo, até a sua total reinsergdo no seio da sociedade®®.

E, neste contexto, totalmente inaceitavel e injustificavel o retrocesso da mencionada
lei de 2003 a um modelo histérico primitivo que revelou consequéncias terriveis, como por
exemplo, o alto nimero de suicidios. Neste sentido, denuncia Elisangela Melo Reghelin®®®
que “a Lei Federal n°. 10.792/03, que alterou o CPP e a LEP é o canto de sereia que
terminou em pesadelo”™.

Cumpre ainda ressaltar que, como ja pontuado, o RDD ¢ previsto inclusive para o
preso provisério o que retrata claramente a violagdo do principio constitucional da presuncéo
da inocéncia. Sim, porque, em um Estado de Direito Constitucional, a provisoriedade da
prisdo ndo pode, em hipdtese alguma, atribuir o titulo de culpado aquele que n&o foi julgado.

O papel do Direito Penal, do Processo Penal e, consequentemente, da execugdo

penal em um Estado Democrético de Direito, deve ser essencialmente orientado por uma



214

politica criminal garantista que efetive as normas (regras e principios) constitucionais, pois, s6
assim, estar-se-4 legitimando o postulado da supremacia constitucional.

Além das discussdes dogmaticas que, se inserem no contexto da execucéao penal e,
obviamente, no regime disciplinar diferenciado, hd também discussdes de ordem zetéticas
e/ou filosoficas que, sdo inerentes ao problematico regime diferenciado.

Muito embora ndo seja o objetivo do presente trabalho analisar criticamente o
instituto da pena, ndo ha como tratar do RDD e ndo discutir, ainda que muito brevemente,
sobre a relagdo deste regime com os supostos fins da imposicdo da pena.

Né&o h4 como afirmar qualquer objetivo ressocializador do RDD ou com outro fim
preventivo, exceto no que tange a prevengdo especial negativa que visa a inocuizagdo ou
aniquilamento do “inimigo”, mas sim, como pontua Elisangela Melo Reghelin®®*, de mera
retribuicéo, dentro do que defendia Kant, na sua superada Teoria Absoluta da pena.

Ora, se é possivel atribuir & pena algum sentido manifesto ou latente (de retribuicéo
e de ressocializagdo), percebe-se que o mencionado regime ndo se adéqua a nenhum destes
objetivos, a ndo ser o de verdadeiro aniquilamento dos direitos fundamentais, transformando o
sujeito em objeto.

E de extrema relevancia, como defende Roxin, que a existéncia da norma esteja
essencialmente vinculada a sua legitimidade, ou seja, que consagre em seu contetido aspectos
de politica criminal, condi¢do sine qua non, para que o Direito Penal ndo seja utilizado como
um vago instrumento que inviabilize a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais.

Do contrério, se fixar4 no plano prético a existéncia de um Direito Penal para os
inimigos e um Direito Penal para os cidaddos, como pontua Glinter Jakobs.

Neste sentido, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) coloca o preso como
verdadeiro inimigo da sociedade, pelo que merece um tratamento essencialmente desumano,
por meio de absoluto isolamento, limitacdo de visitas e diminuicéo dos horéarios de banhos de
sol.

O RDD representa uma flagrante contradi¢éo social, pois ao passo que representa a
expressdo maxima da prevaléncia do Estado repressivo, “autoritario” nos presidios, denota a
efetiva auséncia do Estado social, notadamente influenciado por uma politica irracional com o
suposto fim de incutir um falso sentimento de seguranga.

O mencionado regime reflete o sentimento de perplexidade da sociedade brasileira

que atribui no Direito Penal e no Processo Penal a crenca de que sendo mais severos e
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repressivos, Se conseguird a tdo sonhada seguranca, contribuindo, assim, para a dura
existéncia de um direito penal meramente simbdlico.

Todavia, aléem de o conceito de “seguranca” ser juridicamente indeterminado,
somente com a atuacdo do Estado, enquanto fomentador da diminuigéo do desnivel social, da
luta pela erradicagdo da pobreza e do caro investimento na educagdo da infancia e da
juventude, contribuirg para a formacéo da coeséo social.

Contata-se, portanto, que o RDD representa uma nociva execugdo penal do inimigo
em flagrante violacdo ao Estado Democrético de Direito.

Vale ressaltar ainda que o objetivo adotado para a implementagéo deste desumano
regime, qual seja, retomar o controle nos presidios e acabar com as organizag¢des criminosas
que o dominam, demonstrou-se essencialmente contraproducente.

Vale dizer, s6 contribuiu para aumentar a revolta dos detentos e o nimero de
rebelides nos presidios. Para ilustrar, vale relembrar a verdadeira guerra civil vivida pelo
Estado de Séo Paulo que s6 cessou com um acordo entre as autoridades estaduais e os lideres
da faccdo criminosa®®.

O governo do Estado de S&o Paulo, para tentar evitar possiveis distarbios, resolveu
remover cerca de 750 presos, supostamente envolvido na organizagdo criminosa, para um
presidio de mé&ximo seguranca, colocando parte deles no regime disciplinar diferenciado, o
nocivo RDD.

Ora, o objetivo de total isolamento do preso (inocuizagdo) ndo se encontra em
conformidade com o principio da proporcionalidade — adequagdo, haja vista que nas
organizagdes criminosas internas dos presidios, aquele que é retirado, melhor, isolado do
grupo é facilmente substituido, como verdadeiras pecas de engrenagem.

Neste diapaséo, a Unica conclusdo que se pode chegar é a de que, para além de o
RDD se demonstrar em absoluta desconformidade com os intransigiveis postulados
constitucionais, também, ndo serve para melhor administrar o problema da criminalidade,
uma vez que as organizacdes sempre permanecem e facilmente substituem aquele que foi
isolado para possibilitar o perfeito funcionamento da “maquina” carceréaria dominadora, além

de produzir grandes rebeliGes nos presidios.
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CONCLUSAO

O Direito Penal do inimigo de Jakobs representa uma forma de “terrorismo” de
Estado, um retrocesso, que ganhou forca a partir dos atentados as torres gémeas de Nova
lorque de 11 de setembro de 2001, com a adog&o, sobretudo pelos Estados Unidos, de uma
legislacdo violadora de direitos fundamentais, méxime pela supressdo de inUmeras garantias
processuais do acusado.

Jakobs adotou uma viséo integradora do Direito Penal com o Direito Processual
Penal, tratando a supressdo ou flexibilizacdo de garantias processuais meramente como um
aspecto do Direito Penal do Inimigo, como meio de assegurar uma expansao sem limites deste
altimo, conduzindo a um processo penal anti-garantista, ao atribuir também ao processo fins
de (re)estabilizacdo normativa.

Essa visdo integradora entre esses dois ramos do direito publico esta a servico de
uma politica criminal punitivista, fruto da énfase emprestada ao Direito Penal Simbdlico, no
qual é essencial que se dé a impressdo, ainda que ilusoria, de que o Estado esté reagindo de
forma pronta, rapida e eficaz no combate a criminalidade que tanto amedronta e aterroriza a
sociedade.

Com efeito, 0 processo penal, mais do que o proprio direito penal, que é de coacéo
indireta, € o que melhor serve aos propdsitos do Direito Penal Simbolico e do punitivismo,
por isso mesmo tem sido a primeira vitima da guerra contra a criminalidade, sendo
injustamente acusado de, através de garantias que agasalha, proteger o inimigo.

Da constatacdo deste equivoco na tese de Jakobs, equivoco evidentemente de
vontade e ndo de inteligéncia, exsurge o que se denominou de “Direito Processual Penal do
Inimigo”, ou simplesmente, “Processo Penal do Inimigo”.

Como exposto, ndo se cuida de uma mera discussdo académica, alias, ja
ultrapassada, da autonomia do processo penal como ciéncia juridica, com objeto, disciplina,
construcdes tedricas, abordagens e principiologia proprios(as), mas da necessidade de se
realgcar a existéncia do Processo Penal do Inimigo e suas funestas conseqiiéncias praticas,
consistentes na violagéo de direitos e garantias fundamentais.

Ressalte-se que, no Processo Penal do Inimigo, ja se trata como inimigo o acusado
quando ainda ndo se sabe se é culpado ou inocente, desconsiderando-se que toda Constituigao
Democrética determina a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal

condenatéria.
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N& se nega aqui a existéncia de uma relagcdo instrumental e de uma
complementaridade funcional entre o Direito Penal e o Processo Penal, constituindo-se o
processo como um meio de se atingir os fins previstos no direito material.

Todavia, com o fendmeno da “Constitucionalizacéo do Direito”, o processo penal,
para além da realizacdo do direito penal, h4d de ser compreendido como mecanismo de
materializacdo dos direitos e garantias fundamentais, reafirmando-se sua instrumentalidade,
mas agora, sob o viés constitucional.

Com o chamado neoconstitucionalismo, consolidou-se a forga normativa do texto
constitucional, deixando de ser visto apenas como configurador de diretrizes politicas,
dirigidas proeminentemente ao Poder Legislativo.

Como conseqliéncia, ha uma materializacdo (constitucionalizacdo) do direito
processual penal, a partir do momento em que este remanesce condicionado as determinacdes
constitucionais, e, a0 mesmo tempo, uma procedimentalizagdo do direito constitucional,
quando se considera a essencialidade do processo penal como instrumento que deve ter como
contetdo a mé&xima eficacia dos seus direitos e garantias fundamentais.

Neste prisma, & luz do principio da supremacia da Constitui¢do, ndo se pode
admitir, sob qualquer argumento, um “Processo Penal do Inimigo”, no qual prevalece a
supressdo de garantias processuais, num modelo de Estado Democratico e de Direito,
edificado com base no principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, mesmo considerando que os direitos e garantias fundamentais néo séo
absolutos e que a colisdo entre eles é bastante comum em um texto constitucional, repudia-se
a recorrente manipulacdo do principio da proporcionalidade como forma de atingir a maxima
restricdo desses direitos.

Ao contrério, defende-se aqui a méxima da proporcionalidade alexyana, enquanto
razdo efetivadora de direitos fundamentais que visa resguardar ao méximo o nucleo essencial
de cada um dos direitos em colisdo, conforme, exaustivamente, demonstrado.

Os direitos fundamentais, conforme enfatizado por Alexy, sdo direitos do homem
alcados a categoria de direito constitucional positivo e, por isso, dotados de grau de hierarquia
e forga impositiva extremas.

Com efeito, os direitos fundamentais representariam o contetdo valorativo que
seriam as diretrizes para a pretenséo de correcdo de Alexy, apresentando a estrutura de suas

normas carater diplice de regras e principios.
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Os principios, por sua vez, como mandamentos de otimizacgéo, seriam normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas, e assim, a maxima da proporcionalidade, no fundo, decorreria da propria
esséncia dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que a pretensdo de corregdo no direito, aqui admitida com a aplicagéo
do principio da proporcionalidade, é aquela, conforme se exp0s, exarada em termos de
correcdo prética, procedimental e argumentativa, portanto racional e passivel de controle,
submetida & fundamentagdo, para que se delineie, de forma clara, o caminho percorrido para
se chegar & construgdo da solucdo dos casos dificeis em que ha conflito entre direitos
fundamentais.

Esta pretensdo de correcdo somente poderia se dar a luz da ordenacdo
constitucional de valores supremos, materializados em direitos e garantias fundamentais, que
funcionariam como vetores para todo o ordenamento juridico, sobretudo, para o juridico-
penal, face a imprescindivel limitagdo do poder estatal.

Dai a necessidade constante, atual e inconteste de um Processo Penal
Constitucional, instrumentalizador de direitos e garantias fundamentais, e a importancia de se
afirmar a existéncia, em contraposicdo, de um nefasto Processo Penal do Inimigo, com suas
consequéncias deletérias para subsisténcia da propria Democracia.

Cumpre, a esta altura, responder a recorrente indagagdo: pode-se afirmar que existe
no Brasil um Processo Penal do Inimigo?

Diferente, por exemplo, do que acontece nos Estados Unidos com relagdo aos
terroristas, no Brasil ndo se tem um inimigo definido e definitivo. O que se verifica é a
existéncia de normas processuais penais que, ndo obstante violadoras de direitos e garantais
constitucionais, ndo chegam a configurar um Processo Penal do Inimigo, nos moldes
concebido por Jakobs.

Nesse sentido, apesar do choque e do impacto dos atentados terroristas de 11 de
setembro em todo o mundo, ndo houve no Brasil uma repercusséo direta e imediatamente
ligada ao recrudescimento repressivo e normativo.

Como ja visto, foi apenas apresentado em 2002 um projeto de lei de Defesa do
Estado Democrético de Direito, no qual se definia a figura tipica de terrorismo, logo adiante
abandonado, tanto que até hoje ndo foi convertido em lei.

No entanto, paises em desenvolvimento como o Brasil, ao verem democracias

consolidadas como a dos EUA e Inglaterra, por exemplo, estdo admitindo normas que



219

vulneram garantias e direitos fundamentais, sentem-se encorajados a endurecer mais ainda seu
sistema penal.

Consoante  analiticamente  demonstrado, na abordagem da legislagdo
infraconstitucional brasileira, passando-se pelas leis de prisdo temporaria, crimes hediondos,
tortura, interceptacdo telefonica, crime organizado, lavagem de dinheiro, drogas, delagdo
premiada, chegando-se até o que se denominou de Execu¢do Penal do Inimigo, a denominada
legislacdo de combate no Brasil, que j& vem desde a década de 1990, ndo resiste a filtragem
constitucional, nem ao crivo da proporcionalidade.

Restou, ainda, incontestavelmente, provado que essa legislagdo de emergéncia ou
legislacdo 4&libi é produto da denominada instrumentalizacdo politica e mididtica do
ordenamento-juridico penal, como uma reagdo emocional legislativa, em situag@es especificas
de presséo e clamor social, sequindo a l6gica do linchamento.

Conforme visto, o constante alardeamento da criminalidade violenta, organizada ou
ndo, pelos meios de comunicacéo, produz a chamada emergéncia repressiva perene (Estado
de fato) que, diferente da emergéncia constitucional (Estado de defesa e de sitio), protrai-se
sem fronteiras (temporais e geogréficas) e imiscui-se no seio cultural da propria normalidade.

N&o obstante ndo se tenha no Brasil um inimigo especifico, claramente segmentado
e determinado, ndo se pode olvidar que a escolha dos “inimigos de ocasido” obedece ndo
somente a l6gica do linchamento, mas, sobretudo, a l6gica seletiva dos detentores do poder.

Tem-se, por fim, no panorama nacional, conforme detidamente comprovado neste
trabalho, a triste realidade, propria de um pais de democracia tardia, de um precedente, uma
excecdo aos valores e garantias constitucionais, tornando-se, com extrema facilidade e
leviandade, regra geral, contaminando o Processo Penal do Cidadé&o.

De sorte que, conquanto ndo se possa afirmar a existéncia de um Processo Penal do
Inimigo no Brasil, também nédo se pode dizer que exista 0 que aqui se denominou Processo
Penal do Cidadao.

Afinal, num Estado Democréatico de Direito, ndo se pode admitir a existéncia de
“inimigo” ou de “amigo”, mas somente a de “culpado” ou “inocente”, ndo se reconhecendo,
por conseguinte, o Processo Penal do Inimigo como Direito.

Portanto, esse trabalho representa, antes de tudo, uma defesa veemente do Direito

Processual Penal, que s6 pode ser assim concebido como Constitucional e do Cidad&o.
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Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 687.

%" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p.
21.

102 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

1% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sdo Paulo: IBDC, 2000, p.
27.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 58-69.

1% Também quantos aos principios, Grandinetti Castanho de Carvalho destaca, por fim, que se deve

fazer esta diferenciacdo, ao esclarecer que “ha uma distingdo entre principio constitucional aplicado

ao direito processual e principio processual-constitucional. O primeiro é um principio de natureza
politica que foi primeiro inserido em Cartas Constitucionais, para, s0 ap6s, ser estendido ao direito
processual. J& o principio processual-constitucional percorreu caminho oposto. E o principio

elaborado pela ciéncia processual que, devido a sua reconhecida importancia politica, passou a

ocupar lugar nas Constitui¢des”. (CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Processo Penal e

Constituicao: Principios Constitucionais do Processo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 05).

[...] Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil — como alhures — o papel de um direito geral,

que precedeu muitas areas de especializacdo, e que conferia certa unidade dogmaética ao

ordenamento. A propria teoria geral do Direito era estudada dentro do direito civil, e s6 mais
recentemente adquiriu autonomia didatica. No caso brasileiro, deve-se registrar, o Codigo Civil ja
vinha perdendo influéncia no &mbito do proprio direito privado. E que, ao longo do tempo, & medida
que o Codigo envelhecia, inimeras leis especificas foram editadas, passando a formar
microssistemas autdnomos em relagdo a ele, em temas como alimentos, filiacdo, divdrcio, locacao,
consumidor, crianca e adolescente, sociedades empresariais. A exemplo do que se passou na ltalia,
também entre nos deu-se a “descodificacdo” do direito civil, fendmeno que ndo foi afetado
substancialmente pela promulgacdo de um novo Cdédigo Civil em 2002, com vigéncia a partir de

2003. (BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 363).

7 Como j4 assinalado, o quadro descrito acima encontrou excecdo notavel na experiéncia norte-
americana, onde o constitucionalismo sempre foi marcado pela normatividade ampla e pela
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judicializagdo das questdes constitucionais, na linha do precedente firmado com o julgamento do
caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte, em 1803. No Brasil, a forca normativa e a conquista
de efetividade pela Constituicdo sdo fendmenos recentes, supervenientes ao regime militar, e que
somente se consolidaram ap6s a redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
(BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 86).

Op. Cit., p. 86-87.

Essa constitucionalizacdo do Direito, potencializada por algumas caracteristicas associadas ao
contexto filoséfico do pds-positivismo — centralidade da idéia de dignidade humana e dos direitos
fundamentais, desenvolvimento da nova hermenéutica, normatividade dos principios, abertura do
sistema, teoria da argumentacdo —, tem tornado o debate juridico atual extremamente rico e
instigante. Nele tém-se colocado temas que definirdo o futuro da Constituicdo, dentre os quais: 0
papel do Estado e suas potencialidades como agente de transformacéo e de promogédo dos direitos
fundamentais; a legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional e da judicializacdo do debate acerca de
determinadas politicas publicas; a natureza substantiva ou procedimental da democracia e o
conteldo das normas constitucionais que a concretizem, para citar apenas alguns exemplos
(BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 87).

Op. Cit., p. 198.
Op. Cit., p. 364.
Op. Cit., p. 364.

BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS, Ana Paula (Org.). A nova interpretacgéo
constitucional: o comego da histdria - a nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 148.

Em termos historicos e retrospectivos, destaca Barroso que: “a novidade das Ultimas décadas ndo
esta, propriamente, na existéncia de principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem
juridica. Os principios, vindos dos textos religiosos, filoséficos ou jusnaturalistas, de longa data
permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma direta ou indireta. Na tradicdo judaico-
cristd, colhe-se 0 mandamento de respeito ao proximo, principio magno que atravessa 0s séculos e
inspira um conjunto amplo de normas. Da filosofia grega origina-se o principio da ndo-contradicéo,
formulado por Aristételes, que se tornou uma das leis fundamentais do pensamento: ‘Nada pode ser
e ndo ser simultaneamente’, preceito subjacente a idéia de que o Direito ndo tolera antinomias. No
direito romano pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do Direito: ‘Viver
honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que € seu’. Os principios, como se percebe, vém
de longe e desempenham papéis variados. O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra
historica atual € o reconhecimento de sua normatividade” (grifo do autor, e grifo nosso)
(BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 28-29.).

Op. Cit., p. 29-30.

Op. Cit.

Encerra-se esse tdpico com uma sintese das principais idéias nele expostas. O pds-positivismo é uma
superacdo do legalismo, ndo com recurso as idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo
reconhecimento de valores compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
juridico, mesmo que ndo positivados em um texto normativo especifico. Os principios expressam 0s
valores fundamentais do sistema, dando-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete. Em
um ordenamento juridico pluralista e dialético, principios podem entrar em rota de colisdo. Em tais
situacOes, o0 intérprete, a luz dos elementos do caso concreto, da proporcionalidade e da preservagdo
do nucleo fundamental de cada principio e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderacao de
interesses. Sua decisdo devera levar em conta a norma e os fatos, em uma interacdo ndo formalista,
apta a produzir a solugdo justa para o caso concreto, por fundamentos acolhidos pela comunidade
juridica e pela sociedade em geral. Além dos principios tradicionais como Estado de direito
democratico, igualdade e liberdade, a quadra atual vive a consolidacdo do principio da razoabilidade
e 0 desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa humana. (BARROSO, Luis Roberto. Op.
Cit., p. 42-43).

18 FREIRE, Ricardo Mauricio. Tendéncias do Pensamento Juridico Contemporaneo. Salvador:

JusPODIVM, 2007, p. 77-80.
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FREIRE, Ricardo Mauricio. Tendéncias do Pensamento Juridico Contemporaneo. Salvador:
JusPODIVM, 2007, p. 78.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal a luz da Constituicao. Temas Escolhidos. Bauru: Edipro,

1999, p. 61.

Op. Cit., p. 62.

Op. Cit., p. 62.

CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Op. Cit., p. 01-04.
CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Op. Cit., p. 01.
Op. Cit., p. 02.

LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

[...] Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo
transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢ao
de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade
de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-a em forca
ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder [...], mas também a vontade de
Constituigdo [...]. (HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 19).

Op. Cit., p. 03.

E certo que é preciso dotar o Estado de instrumentos necessérios de defesa social. Mas ndo se pode
sobrepd-los a Constituicdo. Deve-se encontrar um caminho constitucional que, sem divida, existe e
gue aponta para a ponderacdo de bens constitucionais, para a efetividade do processo e da pena e,
conseqlientemente, para a rapida solucdo da lide. Talvez esses sejam os grandes instrumentos de
defesa social e de combate a criminalidade. Mas ndo se pense que a multiplicacdo das modalidades
de intervencdo cautelar de natureza processual respondera, eficazmente, pelo anseio de diminuicdo
da criminalidade. A Histéria ja& demonstrou esse equivoco indmeras vezes. Como também ja
demonstrou que a justica humana é capaz de levar a condenagdo injustamente, do que ddo conta, ou
de que foram vitimas, grandes personagens da nossa Histéria. (CARVALHO, L. G. Grandinetti
Castanho de. Op. Cit., p. 04).

PACHECO, Denilson Feitoza. O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 03.

[...] Os atores estatais da persecucdo criminal vivem o drama, por exemplo, de decidir, sem
gradaces, entre os extremos da prisdo provisoria e da liberdade, com o que acarretam as tragédias
individuais e sociais que afetam negativamente ndo apenas a liberdade de locomocao, mas também a
educacdo, o trabalho, a convivéncia familiar, a salde, o acesso a cultura etc. (grifo do autor)
(PACHECO, Denilson Feitoza. Op. Cit., p. 03.).

Nessa linha, decidimos investigar a aplicabilidade do principio da proporcionalidade a persecugdo
criminal no ambito do direito processual penal brasileiro, em razéo de sua prolatada aptidao para
garantir direitos fundamentais e solucionar colisdes de direitos, bens, interesses ou valores em
outros ramos juridicos, tomando como referéncia a versdo alema do principio da proporcionalidade,
que o subdivide nos subprincipios da idoneidade (ou adequacdo), da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. (grifo do autor) (PACHECO, Denilson Feitoza. Op. Cit., p.
03.).

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 378.

Em suma: o legislador, com fundamento e nos limites da Constituicdo, tem liberdade de
conformacdo para definir crimes e penas. Ao fazé-lo, devera respeitar os direitos fundamentais dos
acusados, tanto no plano material como no processual. Por outro lado, tem o legislador deveres de
protecdo para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar valores, bens e direitos fundamentais de seus
integrantes. Nesse universo, o principio da razoabilidade-proporcionalidade, além de critério de
afericdo da validade das restricBes de direitos fundamentais, funciona também na dupla dimensdo de
proibicdo do excesso e de insuficiéncia. (BARROSO, Luis Raberto. Op. Cit., p. 382).
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135 [...] H& uma tens&o permanente entre a pretensdo punitiva do Estado e os direitos individuais dos

acusados. Para serem medidas validas, a criminalizacdo de condutas, a imposicdo de penas e 0
regime de execucdo deverdo realizar os designios da Constituicdo, precisam ser justificados, e ndo
poderdo ter natureza arbitraria, caprichosa ou desmesurada. Vale dizer: deverdo observar o principio
da razoabilidade-proporcionalidade, inclusive e especialmente na dimensdo da vedacdo do excesso.
(BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 381-382).

136 A principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra, 1991, p.45).

137 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 51.

3 DANTAS, Miguel Calmon. Op. Cit., p. 687.

39 Op. Cit., p. 41-46.

10 Op. Cit., p. 41.

YL E| primero es el representado por la tesis, ya aludida, del cambio de paradigma que supone el

constitucionalismo rigido respecto del viejo modelo del positivismo juridico. Es lo que implica el

transito del Estado legislativo de derecho al Estado constitucional de derecho, la integracion de las
consecuencias de una primera revolucion juridica con las de la segunda revolucion de esse
caracter. Aquélla, como bien se sabe, tuvo por objeto primordial vincular legalmente el poder del
juez. Esta, se ha orientado a estabelecer limites y vinculos de derecho para la legislacion; sobre la
actividad de la mayoria, por tanto. [O primeiro é representado pela tese, ja aludida, de mudanca de
paradigma que supde o constitucionalismo rigido respeito ao antigo modelo do positivismo juridico.

E o que implica a mudanca do Estado legislativo de direito para o Estado constitucional de direito, a

integracdo das conseqiiéncias de uma primeira revolucao juridica com as da segunda revolugdo desse

carater. Aquela, como bem sabem, teve por objeto primordial vincular legalmente o poder do juiz.

Esta se orientou a estabelecer limites e vinculos de direito para a legislacdo, sobre a atividade da

maioria, portanto.]. (grifo do autor) (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas

débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 10.).

Resultado de ello es lo que Ferrajoli llama el modelo garantista de la democracia constitucional,

que comporta cambios estructurales, tanto en la perspectiva del derecho como en la de la

democracia politica. Esto se debe a que la rigida consagracion normativa de los derechos
fundamentales aporta una nueva dimensién sustancial, dicho con la terminologia del autor, que no
fomaba parte ni de la realidad positiva ni, obviamente, del imaginario del jurista del positivismo
formalista, mero trasunto de aquélla. Dimensidn sustancial ausente, incompatible incluso, em
cuanto parametro normativo, com la concepcion jacobina de la democracia. [Resultado disso é o
que Ferrajoli chama de modelo garantista da democracia constitucional, que comporta mudancas
estruturais, tanto na perspectiva do direito como na da democracia politica. Isso se deve ao fato de
que a rigida consagracdo normativa dos direitos fundamentais comporta uma nova dimensao
substancial, dito com a terminologia do autor, que ndo formava parte nem da realidade positiva,
nem, obviamente, do imaginario do jurista do positivismo formalista, mera copia daquela. Dimensao
substancial ausente, incompativel incluso, enquanto parametro normativo, com a concepcao jacobina
da democracia]. (grifo nosso) (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil.

Madrid: Trotta, 1999, p. 10.).

3 Op. Cit.

44 Op. Cit., p. 61-63.

5 Op. Cit., p. 77-78.

146 O principio da legalidade ou da reserva legal constitui uma efetiva limitacdo ao poder punitivo
estatal. Embora constitua hoje um principio fundamental do Direito Penal, seu reconhecimento
constitui um longo processo, com avangos e recuos, ndo passando, muitas vezes, de simples
“fachada formal” de determinados Estados. Feuerbach, no inicio do século XIX, consagrou o
principio da reserva legal através da formula latina nullum crimen, nulla poena sine lege. O
principio da reserva legal € um imperativo que ndo admite desvios nem excecdes e representa uma
conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncia de justica, (sic) [e] que somente 0s
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regimes totalitarios o tém negado. (grifo do autor) (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal: parte geral. Vol. 1. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10-11).

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

149 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008.
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BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 30 jun. 20009.

LOPES JR., Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 46-50.

FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1997.

Op. Cit., p. 46.

Op. Cit., p. 46.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: CEPC, 2002; ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

[...] Kelsen se esforcou por estabelecer limites claros, além de respostas, ainda que nem sempre bem
acabadas, ao seu maior proposito: a elaboracdo de uma teoria do direito positivo que fosse
independente dos particularismos da realidade de cada pais. (SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria
do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31).

De acordo com o prdprio jurista austriaco, “a despolitizagdo que a Teoria Pura do Direito exige se
refere a ciéncia do Direito, ndo ao seu objeto, o Direito. O Direito ndo pode ser separado da politica,
pois é essencialmente um instrumento da politica. Tanto sua criagdo como sua aplicacdo sdo fungbes
politicas, é dizer, funcdes determinadas por juizos de valor. Porém, a ciéncia do Direito pode e deve
ser separada da politica, se € que pretende valer como ciéncia”. (KELSEN. Hans. Op. Cit., p. 29).
Op. Cit., p. xx.

Op. Cit.

Op. Cit.

Op. Cit., p. 215-308.

Op. Cit., p. 40.

O penalista Lacio Antdnio Chamon Junior, em sua obra “Teoria Constitucional do Direito Penal”, ao
realizar incursbes na seara da Filosofia do Direito, elucida claramente o processo de
fundamentacao/validez normativa sob a ética da teoria l6gico-dedutiva e formalista de Hans Kelsen:
“A premissa maior seria uma norma considerada objetivamente valida. A premissa menor seria um
ato X que “ordena algo”, sendo, assim, dotado de sentido subjetivo: seria, pois, um ato de vontade de
X. Se da premissa maior (norma objetivamente valida) pudermos alcancar que se deveria obedecer a
ordem de X (premissa menor), entdo a conclusdo é que a ordem de X seria, também, objetivamente
valida para o ordenamento — e ndo tdo-somente subjetivamente referida a sua vontade. A norma que
fundamenta, enfim, confere validade a uma outra norma, é que nos permitiria pensar o sentido
subjetivo de certos atos (um ato de vontade) como dotado também de sentido objetivo, no sentido de
normas objetivamente validas e ndo somente subjetivamente existentes. A mera ordem
subjetivamente enfocada adquiriria status objetivo — equivale dizer, seria juridicamente valida”.
(grifo do autor) (CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria Constitucional do Direito Penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 40.).

Adolf Merkl é freqlientemente citado por juristas que revelam a preocupacdo em reconhecer-lhe a
autoria do modelo piramidal incorporado por Hans Kelsen. Ndo obstante, ndo ha obras deste autor
disponiveis no mercado e, mesmo em grandes bibliotecas juridicas, estas ndo se encontram com
facilidade, sendo artigos raros na colecio histdrica de grandes obras do Direito. E por esta razdo que
ndo se referenciou obra do presente autor correlata aos temas ora tratados.

Op. Cit., p. 41-42.

LUHMANN, Niklas. Introducdo a Teoria dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 20009.

Eis importante ressalva e critica de Chamon Janior: “[...] Sem querermos alongar muito nesse ponto,
apesar de importantissimo, podemos perceber que ndo ha qualquer preocupagdo no que diz
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respeito “ao contelldo” da ordem juridica: pouco importa se é uma ordem justa ou injusta,
legitima, em termos fortes, ou ndo. Na pressuposi¢cdo da norma fundamental ndo ¢ afirmado qualquer
valor, mas, antes, trata-se de uma peca ldgica a explicar a validade do Direito positivo”. (grifo
nosso) (CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Op. Cit., p. 41.).

KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Rio de Janeiro: Ediouro, [s.d.]. p.
70-79; KANT, Immanuel. Critica da Razao Pura. 5. ed. Lisboa: Fundagcdo Calouste Gulbenkian,
2001.

Op. Cit., p. 388.

Nas proprias palavras deste autor: “A interpretacdo é, portanto, uma operacdo mental que
acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um
escaldo inferior” (grifo nosso) (KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 387).

Op. Cit., p. 388.

Op. Cit., p. 391.

[...] Mas auténtica, isto é, criadora de Direito é-0 a interpretacédo feita através de um 6rgéo aplicador
do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso concreto [...]. A propdsito importa notar
que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma pelo drgao
juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacéo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se
situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa. (grifo nosso) (Op. Cit.,
p. 394.).

O prédprio Kelsen afirma, categoricamente, que “[...] de um ponto de vista orientado para o Direito
positivo, ndo ha qualquer critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do
Direito a aplicar possa ser preferida a outra. Ndo ha absolutamente qualquer método — capaz de
ser classificado como de Direito positivo — segundo o qual, das varias significacbes verbais de
uma norma, apenas uma possa ser destacada como ‘correta’, desde que, naturalmente, se trate de
varias significagdes possiveis [...]”. (grifo nosso) (Op. Cit., p. 391.).

Nesse sentido, afirma Kelsen: “Se um individuo quer observar uma norma que regula a sua conduta,
quer dizer, pretende cumprir um dever juridico que sobre ele impende realizando aquela conduta a
cuja conduta oposta a norma juridica liga uma sancdo, esse individuo, quando tal conduta ndo se
encontra univocamente determinada na norma que tem de observar, também tem de realizar uma
escolha entre diferentes possibilidades. Porém, esta escolha ndo é auténtica. Ela ndo é vinculante
para 0 6rgdo que aplica essa norma juridica e, por isso, corre sempre o0 risco de ser considerada como
errbnea por este 6rgdo, por forma a ser julgada como delito a conduta do individuo que nela se
baseou”. (Op. Cit., p. 395).

Op. Cit., p. 394.

HART, Herbert. L. A.. O Conceito de Direito. 5. ed. Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 2007.
Op. Cit., p. 147-194.

Op. Cit., p. 151.
SGARBI, Adrian. Op. Cit., p. 154.
Op. Cit.

SGARBI, Adrian. Op. Cit., p. 153.

Quanto a diferenciacéo entre regras e principios, tem-se que, nas palavras de DWORKIN: “A
diferenca entre principios e regras juridicas é de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes
apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo”. (grifo nosso) (Op. Cit., p. 39). E ainda: “Essa primeira diferenga entre regras e
principios traz consigo uma outra. Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao
tém - a dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam [...], aquele que
vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuracdo exata e o0 julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular € mais importante que outra freqlientemente serd objeto de controvérsia. Ndo obstante,
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essa dimensdo € uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido

perguntar que peso ele tem ou qudo importante ele é”. (grifo nosso) (Op. Cit., p. 42-43.).

Mais uma vez nas palavras de Ronald Dworkin: “[...] a regra pode ter exce¢bes, mas se tiver, sera

impreciso e incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as exce¢des. Pelo menos em

teoria, todas as excecdes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo sera o

enunciado da regra. Mas ndo ¢ assim que funcionam os principios [...]. Mesmos aqueles que mais se

assemelham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente

guando as condicGes sdo dadas [...]". (Op. Cit., p. 40).

18 Al EXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

87 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 20.

188 Op. Cit., p. 21.

189 ALEXY, Robert. La pretension de correccion del derecho: la polémica sobre la relacién entre
derecho y moral. Bogota: Universidad Externado de Colémbia, 2005, p. 15-39.

% Op. Cit., p. 19.

91 Op. Cit., p. 28.

192 “E| problema central de la polémica acerca del concepto de derecho es la relacion entre derecho y

moral”, afirma Robert Alexy en su obra Concepto y Validez del Derecho [...]. Mas de dos mil afios

de controvérsia no han llevado a um acuerdo sobre el tema, manteniéndose hasta hoy dos
posiciones basicas: positivista y no positivista. La caracteristica de la primera es sostener la
separacion de moral y derecho; la segunda sostiene la vinculacion entre ambos. El debate es de una
gran importancia, pues segin se defienda una u otra tesis el concepto sobre el derecho sera
radicalmente distinto. [...] Las penosas experiencias dejadas por el nazismo, que perpetro los actos
mas monstruosos de barbarie e injusticia, pero conformes a una “legalidad” puramente formal,

Ilevé al notable jurista aleman Gustav Radbruch a exponer su tesis del entuerto, o sea la invalidez

de la ley injusta cuando la contradiccion de la ley positiva com la justicia alcance una medida tan

insoportable, que deba considerarse ““falso derecho y ceder el paso a la justicia”. [...]. [‘O
problema central da polémica acerca do conceito de direito é a relagdo entre direito e moral”, afirma

Robert Alexy em sua obra Conceito e Validade do Direito [...]. Mais de dois mil anos de

controvérsia ndo tém levado a um consenso sobre o tema, mantendo-se até hoje duas posicoes

basicas: positivista e ndo positivista. A caracteristica da primeira é sustentar a separacdo entre moral

e direito; a segunda sustenta a vinculagdo entre ambos. O debate é de grande importancia, pois,

conforme se defenda uma ou outra tese, o conceito de direito sera radicalmente distinto. [...] As

penosas experiéncias deixadas pelo nazismo, que perpetrou os atos mais monstruosos de barbarie e

injustica embora conformes a uma ‘legalidade’ puramente formal, levaram o notavel jurista alemao

Gustav Radbruch a afirmar sua tese acerca da invalidade da lei injusta, quando a contradicdo entre a

lei positiva e a justica alcance uma medida tdo insuportavel que deva considerar-se “falso direito e

ceder espaco a justica”. [...].]. (ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 11-12.).

Op. Cit., p. 37.

19 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

% Op. Cit., p. 35.

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

7 Op. Cit., p. 72-73.

1% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade. Vol. 1. Sdo Paulo:
Tempo Brasileiro, 1997. (Col. Biblioteca Tempo Universitario, 101); ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

199 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. [Trad.]. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008.

20 Op, Cit., p. 93-94.

201 Nesse sentido, esclarecedoras sdo as palavras do préprio autor: “[...] uma primeira caracteristica
importante que decorre do que foi dito até agora € o distinto carater prima facie das regras e dos
principios. Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de um principio em um determinado caso decorre
que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razdes que
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podem ser afastadas por razdes antagnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relacdo entre
razdo e contra-razdo ndo é algo determinado pelo proprio principio. Os principios, portanto, ndo
dispdem da extensdo de seu conteldo em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas”.
(grifo do autor) (Op. Cit., p. 103-104.).

202 A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequacao
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
faticas. (grifo do autor) (Op. Cit., p. 116-118.).

208 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introducédo do Estudo do Direito: Técnica, Decisdo e Dominag&o.
Sado Paulo: Atlas, 1994.

204 Al EXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: CEPC, 2002; ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

205 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 158-159.

223 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 20086, p. 257.
Op. Cit.

208 BARROSO, Luis Roberto. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Disponivel
em: <http://www.acta-diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d19990628007.htm>. Acesso em: 16 maio
2007.

29 JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti pubblici subbiettivi. 2. ed. Mildo: Societa, 1912.

210 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 47.

211 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1990, p. 209.

212 MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 43.

213 Op. Cit., p. 43.

2% Op. Cit., p. 49-50.

25 Op, Cit., p. 436.

218 Op. Cit., p. 434.

27 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever da
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v.215, 1999.

28 MELLO, Sebéastian Borges de Alburqueque; SCHIMITT, Ricardo Augusto (Org.).
Proporcionalidade e Direito Penal: Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal.
Salvador: JusPODIVM, 2007.

219 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

220 Op. Cit.

221 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro: a nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

22 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrativo. 5. ed. Madri: Instituto de Estudios
Politicos, 1958.

228 Op. Cit.

224 Op. Cit.

22> FARIA JR., César. A motivacdo das decisBes como garantia constitucional e seus reflexos praticos.
Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, v. 4, n.1, p. 34-40, 1991.

226 Earia Jr. César. Op. Cit.

227 Op. Cit.

228 Op. Cit., p. 205-212.

229 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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[...] el Derecho es seguridad; pero ¢seguridad de qué? Seguridad en aquello que a la sociedad de
una época le importa fundamentalmente garantizar, por estimarlo ineludible para sus fines. De aqui
que el contenido del Derecho varie segin los pueblos y los tiempos en el proceso de la historia [[...]
o Direito é seguranca; mas seguranca de qué? Seguranca naquilo que a sociedade de uma época
importa, fundamentalmente, garantir, por estima-lo como indispensavel a consecucdo de seus fins.
Por isso que o contetido do Direito varia de acordo com 0s povos e 0s tempos no processo/decurso
da historia]. (SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 3. ed. México:
Porrua, 1965, p. 220-222).

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 257.

CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. Salvador:
JusPODIVM, 2007, p. 32.
Op. Cit., p. 38.
Op. Cit., p. 257.
Op. Cit., p. 220-222.
Op. Cit., p. 43.

A ideia de justica como virtude especifica que atribui 0 seu a cada um esta presente no Direito
Romano, desde logo na célebre definicdo de Ulpianos: «lustitia est constans et perpetua voluntas ius
suum cuique tribuendi» (“A justica é a vontade constante e perpétua de atribuir a cada um o seu
direito”). Ha na iustitia os seguintes elementos logicos: - proporcionalidade: entre os factos e as
consequéncias; entre o que se da e 0 que se recebe; o que se exige e 0 que se presta; entre os delitos e
as penas; e na distribuicdo dos direitos e dos deveres correlativos. [...]; - igualdade: resulta da
proporcionalidade que implica o tratamento igual dos casos iguais e desigual do que é diferente.
(JUSTO, A. Santos. Direito Privado Romano. Vol. |. Parte Geral. Introducdo, Relacdo Juridica,
Defesa dos Direitos. 32 ed. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 29.).

Santos Justo assim elucida: “a igualdade determina que as normais juridicas sejam gerais e
abstractas: destinem-se a uma categoria abstracta de pessoas; e disciplinem ndo um caso especifico,
mas um nimero indeterminado de situagdes subsumiveis a categoria prevista. Porém, sendo a norma
juridica geral e abstracta e a realidade, a que se aplica, formada por casos concretos entre si
divergentes, criar-se-ia uma desigualdade se a todos se aplicasse a norma (que os contempla) de
modo idéntico. Como afirmou Cicero, «ipsa aequalitas est iniqua» (““A prépria igualdade é iniqua™).
Por isso, recorre-se a aequitas, considerada tradicionalmente a justica do caso concreto ou um
correctivo da justica legal. (grifo nosso) (Op. Cit., p. 29.).

Op. Cit., p. 44.

FARIA JR., César. Op. Cit. “A garantia da fundamentacdo das decisdes foi, com acerto, posta
conjuntamente com a da publicidade dos julgamentos, pois significa, como preleciona TARUFFO,
que “os destinatarios da motivacédo ndo sdo somente as partes, os seus advogados e o Juiz da
impugnacao, mas também a opinido publica entendida em seu complexo como opinido quisque
de populo. (““La motivazione della sentenza civile”)”. (grifou-se).

DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: CEPC, 2002; ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

A fundamentabilidade representa o requisito maximo da correcdo e se dard mediante a
racionalizacdo discursiva dos seus argumentos.
A teoria do discurso é uma teoria procedimental. Segundo ela, uma norma sé é correta se pode ser 0
resultado de um procedimento definido através das regras do discurso. Contra esta concepcao
procedimental da correcdo pratica, Weinberger objetou que confunde o sentido do conceito de
correcdo. Segundo ele, os discursos pode ser certamente um meio “para fecundar e fazer avancar o
pensamento”, mas com a observacdo das regras do discurso ndo se pode garantir a corre¢cdo dos
resultados. [...]. O ponto de partida dos argumentos a serem dirigidos contra Weinberger é a tese de
que a teoria do discurso ndo leva a conclusdo de ser correto qualquer resultado de uma comunicagao
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linguistica, mas apenas ao resultado de um discurso racional. A racionalidade do discurso se define
por meio da observagdo das regras do discurso. A questdo, por isso, radica em se a observacdo das
regras do discurso permite garantir a bondade [corre¢do] dos argumentos. [...] A teoria do discurso
pretende tornar factivel a argumentacdo racional tanto quanto possivel, também no campo
especificamente valorativo. (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 289-
291).

[...] Isto evidencia que Weinberger traca um quadro desviado da teoria do discurso quando pensa que
esta substitui a experiéncia e a analise pelo simples consenso. A teoria do discurso inclui todos os
critérios de racionalidade de Weinberger. Um discurso, entdo, sé é completamente racional se todos
0s seus participantes cumprem tais critérios. Weinberger tem razdo quando diz que em situacGes de
psicoses de massas pode-se produzir rapidamente um consenso. Despreza, porém, que a situacio
de psicoses de massas é justamente o contrario da situacdo do discurso racional. (grifo nosso)
(Op. Cit., p. 291.).

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 88-94.

N&o por acaso, portanto, é recorrente na doutrina o debate acerca do fundamento democréatico da
jurisdicdo constitucional, das origens até os dias de hoje. A subsisténcia da polémica e a busca
constante de legitimag&o nas relagdes entre o constituinte e o legislador revelam um imperativo dos
tempos modernos:; o de harmonizar a existéncia de uma constituicdo — e dos limites que ela impde
aos poderes ordinarios — com a liberdade necessaria as deliberacGes majoritarias, préprias do regime
democratico. As perguntas que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia podem ser postas nos termos
seguintes: por que um texto elaborado décadas ou séculos atras (a Constituicdo) deveria limitar as
maiorias atuais? E, na mesma linha, por que se deveria transferir ao Judiciario a competéncia para
examinar a validade de decisdes dos representantes do povo? (BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p.
89).

Longe de serem conceitos antagdnicos, portanto, constitucionalismo e democracia sdo fendmenos
que se complementam e se ap6iam mutuamente no Estado contemporaneo. Ambos se destinam, em
altima analise, a prover seguranca juridica e bem-estar social. Por meio do equilibrio entre
Constituicdo e deliberacdo majoritaria, as sociedades podem obter, ao mesmo tempo, estabilidade
quanto as garantias e valores essenciais, que ficam preservados no texto constitucional, e agilidade
para a solugdo das demandas do dia a dia, a cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo. No mundo
moderno, sem embargo dos multiplos modelos constitucionais que podem ser adotados, os objetivos
altimos da Constituicdo podem ser assim sistematizados. (Op. Cit., p. 91).

FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.94.
BETTIOL Giuseppe. Diritto penale, 11.ed. Paldova: Cedam, 1982, p.806 apud FRANCO, Alberto
Silva. Leis Penais Especiais e sua Interpretacdo Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p.53

BECCARIA, César. Dos delitos e Das Penas, 1764. Trad. de Paulo M. Oliveira e prefacio de
Evaristo de Morais, Rio de Janeiro: Ediouro, [s.d.]. p. 66.

“Art. 1.° Constitui crime de tortura:

constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico
ou mental;

a) com o fim de obter informacéo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Il — submeter alguém sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo.

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.”

FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.103.
REALE JR., Miguel. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Vol. 763. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, [s.d.]. p.425.
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2% MENDES, Gilmar Ferreira. A Doutrina constitucional e o Controle de Constitucionalidade, como
garantia da cidadania, necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade
da declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade no direito brasileiro. Selecfes
Juridicas da COAD, Séo Paulo, n° 8, p.15, jul. 1993.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. Sao Paulo: IBDC, 2000.

20 EARIA JR., César. Crimes Hediondos, a nova lei. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre: v.
3, n. 4, out./nov./dez. 1990, p. 27.

281 Op. Cit. p. 570-83.

%62 Op, Cit. p. 579.

263 Op. Cit., p. 276-77.

24 Art. 59, inciso LXI : “ninguém ser& preso salvo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei;”

25 KARAM, Maria Llcia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. V. 2. Sdo Paulo: 1993, p.88.

266 A Emenda Constitucional n® 32, de 11 de setembro de 2001, vedou, expressamente, a edicdo de
medida provisdria sobre matéria processual penal (art. 62, I, “b”, CF).

287 Art. 1°. Caberd prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade;

Il — quando houver fundadas razées, de acordo com qualquer prova admitida na legislacédo penal,
de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 29);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §8 1°, 2° e 39);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante seqiestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 39);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacao com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico); (O art.
219 do Cadigo Penal foi revogado pela Lie n°® 11.106, de 28 de marco de 2005)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de dgua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela moret
(art. 270, caput, combinado com o art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas
formas tipicas;

n) tréafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); (A lei n° 6.368/76 foi
revogada pela Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que dispde sobre a matéria no art. 33)

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986).

268 Op. Cit. p. 440.

289 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 21 jul. 2008.

2" DOTTI, René Ariel. Um bando de dentincias por quadrilha. IBCCRIM, S&o Paulo, ano 15, n. 174,
p. 6-8, maio/2007.

2" UM BANDO de dentncias por quadrilha. IBCCrim, So Paulo, ano 15, n. 174, p. 6-8, maio 2007.

22 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25.ed. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 468.

2% § 10, art. 306 do CPP, acrescentado pela Lei n. 11.449, de 15/01/2007:

Dentro em 24 h (vinte e quatro horas) depois da priséo, sera encaminhado ao juiz competente 0 auto
de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado néo informe o
nome de seu advogado, cOpia integral para a Defensoria Publica.
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interceptacOes telefonicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.98); Luiz Francisco Torquato
Avolio (KARAM, Maria Lucia. IBCRIM, ano 17, n° 200, p.43, Jul. 2009.), a partir do magistério de
Nuvolone, posicionam-se no sentido de que a prova sera vedada sempre que contrariar uma
especifica norma legal ou um principio do Direito positivo, ao tempo em que distinguem as provas
ilicitas e ilegitimas como espécies de provas vedadas. A prova sera ilegitima quando a proibicédo
advém de uma lei processual, sendo ilicita na hipétese de ser obtida com infragdo a normas ou
principios de Direito Material.
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direcionada a resguardar o mesmo bem juridico tutelado pelo crime antecedente, havendo, ainda,
quem defenda a idéia de a lavagem ser um delito pluriofensivo, sendo que, atualmente, a protecdo da
ordem socioecondmica tem sido a posi¢cdo amplamente aceita na doutrina.

11 V/ILARDI, Celso Sanchez. O crime de lavagem de dinheiro e o inicio de sua execucdo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 12, n° 47, p. 13, 2004.

%12 \/ILARDI, Celso Sanchez. Op. Cit., p. 218.

%13 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Op. Cit., p. 32.
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