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GARANTIAS ESTRUTURANTES DO SISTEMA PUNITIVO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

“A acusacdo é apenas um infortdnio, enquanto ndo
verificada pela prova. Dai esse proléquio sublime, com
que a magistratura orna seus brasdes, desde que a justica
criminal deixou de ser a arte de perder inocentes: Res
Sacra Reus: o acusado é uma entidade sagrada” (Rui

Barbosa: Obras Completas, Vol. XIX, t. I, p. 113)1.

4.1
Introducao

O presente capitulo dedica-se a exposicao dos fundamentos sobre os
quais se organiza o sistema punitivo em um Estado democrético de direito, ou
seja, a influéncia que os conceitos tradicionais de Estado de direito e democracia
projetam sobre as normas penais, especialmente as regras de Direito Processual
Penal.

Com efeito, acredita-se que determinados conteidos materiais, que
decorrem dos fundamentos politicos e juridicos que animam a idéia de um Estado
de direito estdo além da possibilidade de deliberagao democrética. Alguns desses
conceitos, por sua vez, impdem escolhas sobre normas de natureza penal e
processual penal.

Com base nessas premissas estabelecidas acima, serd demonstrado o
cardter estruturante da garantia processual da vedacdo de auto-incriminagdo em
razdo de sua importancia na dogmadtica do Direito Processual Penal e da sua

intima relacdo com o conceito de Estado democrético de direito.

' Apud BELO, Warley: A tortura no interrogatério extrajudicial: Até quando?. Boletim do
IBCCRIM, n° 154, Sao Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 11.
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4.2

Um modelo garantista: Estado de direito e democracia

O Estado de direito ndo € apenas um Estado instituido por lei, mas
também um modelo de organizacdo politica e juridica caracterizada pelo respeito
a legalidade (em que o exercicio do governo se da conforme as leis) e pelo
compromisso de efetivacdo dos direitos fundamentais a partir da incorporacao dos
deveres publicos tanto quanto das vedacdes de atuagcdes que violem a liberdade
dos individuos, no plano substancial.

O conceito de Estado de direito € determinado pela forma como estdo
relacionados o Estado e o individuo. A concepcao desenvolvida pelos tedricos da
ilustracdo nos séculos XVII e XVIII, e inicialmente incorporada pelas doutrinas
jusnaturalistas estabeleceu que o Estado e o direito sdo criagdes artificiais dos
individuos. E nesse contexto que se opera a transformacio do Estado absoluto em
Estado de direito: quando o individuo passa da condi¢do de sudito a de cidadao;
deixa de ser um sujeito de direitos “naturais” para tornar-se detentor de direitos
“constitucionais”.

Posteriormente, as constituicdes elaboradas a partir do inicio do século
XX passaram a conter, junto ao nucleo antes referido de direitos tradicionais de
liberdade, também outros direitos fundamentais voltados a prote¢do e promog¢do
da sadde, educacdo, informacdo, trabalho, alimentacio etc?. Tais direitos tém
natureza diversa da do primeiro grupo na medida em que ndo importam numa
abstencdo do Estado, mas justamente no movimento contrario. Estes novos
direitos correspondem as expectativas dos cidaddos de um comportamento ativo
do Estado.

Assim, a no¢do de Estado de direito € alargada para corresponder ndo s6
a um Estado vinculado por vedacgdes, mas também vinculado por obrigagdes.
Sustenta Ferrajoli que o Estado de direito liberal seria aquele que apenas

incorporasse as prestagoes negativas, ao passo que o Estado de direito social teria

2«0 elenco dos direitos fundamentais varia de época para época, de povo para povo, e por isso nio
se pode fixar um elenco de uma vez por todas: pode-se apenas dizer que sdo fundamentais os
direitos que numa determinada constitui¢do sio atribuidos a todos os cidaddos indistintamente, em
suma, aqueles diante dos quais todos os cidaddos sdo iguais” (BOBBIO, Norberto: Liberalismo e
democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 41).
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estas garantias e também compreenderia as prestacdes positivas, sendo imperioso
o registro do autor de que tais conceitos ndo sdo excludentes, mas
complementaress.

Ferrajoli aponta que os direitos fundamentais sdo dados histéricos e
ético-valorativos (e ndo dados naturais e empirico-descritivos). Nesse diapasdo, a
enunciacdo do Estado de direito na era liberal considerou apenas os direitos que
eram essenciais naquele momento histérico, aos quais se somaram os direitos
relativos ao trabalho, saide e educacao, no século XX, e que s@o hoje aumentados
para compreender os novos direitos (como € o caso do direito a prote¢do do meio
ambiente) continuamente incorporados como garantias frente as novas ameacas as
condic¢des naturais de vida.

Assim, o garantismo corresponde a expansao dos direitos dos cidadaos, e
conseqiientemente acarreta a maximizacdo da liberdade®. Ferrajoli defende a
regra do Estado minimo liberal e Estado maximo social. Na esfera penal, o
Estado seria minimo, como decorréncia das limita¢des a atividade repressiva e da
diminui¢do das restricdes a liberdade.

A liberdade individual também estd vinculada a possibilidade de
planejamento da vida do individuo com base nas leis, o que ndo existe em regimes
totalitdrios. A articulacdo entre Estado de direito e democracia ndo pretende
simplesmente reduzir o poder do Estado nominalmente, mas efetivar essa redu¢ao

por meio de regras antecipadamente debatidas e aceitas pela sociedade.

* “Obviamente os dois tipos de garantias e os correspondentes modelos de Estado ndo se excluem
entre si, como, vez ou outra, costuma-se afirmar de maneira injustificada nas contraposicdes entre
liberdades individuais e justi¢ga social, nem tampouco se implicam reciprocamente, como ao
contrdrio imaginaram algumas utopias anarquistas ou marxista-leninistas com base na idéia de
qualquer nexo indissolivel entre perfeita igualdade e plena liberdade. Os dois modelos sdo,
todavia, logicamente independentes: podem ocorrer (e historicamente assim ocorreram) Estados
liberais profundamente anti-sociais, como o foram aqueles paleocapitalistas do século passado;
Estados sociais profundamente antiliberais, como sdo aqueles do socialismo real; Estados ao
mesmo tempo antiliberais e anti-sociais, como as muitas ditaduras fascistas do primeiro e do
terceiro mundo que afligiram o nosso século; e, por fim, Estados a0 menos normativamente tanto
liberais como sociais enquanto enunciam e garantem seja os direitos fundamentais a prestacdes
negativas que aqueles, igualmente fundamentais, a prestacdes positivas também” (FERRAJOLI,
Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 692).

4 “Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitagdo e disciplina dos poderes piiblicos,
voltado a determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido como
a conotagdo (ndo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais
ou sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidadaos contra os poderes do Estado,
os interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou
dissociadas em relag@o as maiorias integradas, as razdes de baixo relativamente as razdes do alto”
(FERRAIJOLL, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 693).
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Assim, mesmo os atos de um Poder Legislativo democraticamente eleito
estdo sujeitos a avaliagdo de sua constitucionalidade pelo Poder Judicidrio, até
porque as escolhas democréticas ndo extraem sua validade do simples fato de
terem sido democraticamente escolhidas.

O garantismo sustenta um modelo de direito penal minimo em que ndo
se admite uma visdao moralista do direito penal nem tampouco se tolera uma visao
exclusivamente utilitiria do direito penal. —Como salienta Ferrajoli, “um
utilitarismo como esse, voltando o direito penal unicamente para a finalidade do
ne peccetur, orienta-lhe as escolhas para a ado¢do de meios penais maximamente
fortes e ilimitadamente severos’™.

Por conseguinte, € possivel estabelecer uma relacdo entre as formas de
legitimacdo interna e externa dai resultando que, quanto maior a vinculacdo a lei
(legitimagdo interna) que se impuser ao legislador (na tarefa de proibir), ao juiz
(na tarefa de julgar) e ao executor (na tarefa de imposicao da pena), maiores serao
as garantias do cidadao.

Ao mesmo tempo, quanto maior for a vinculacdo das leis aos valores
incorporados nos niveis normativos superiores (principios constitucionais) e
especificamente aos direitos fundamentais (legitimacdo externa), mais forca
vinculante terdo as leis cuja observancia se impde no momento de proibir, julgar e
punir.

Assim como o Direito Penal constitui a mais violenta expressao do poder
estatal sobre a liberdade individual e por isso tem sua aplicacdo justificada
unicamente quando caracterizada a imperiosa necessidade, o Direito Processual
Penal, por sua vez, tem como finalidade estruturar regras para que esse exercicio
da violéncia estatal permita, de alguma forma, que o individuo confronte o poder
do Estado no curso de um processo.

Essas caracteristicas do sistema punitivo estdo diretamente conectadas a
exigéncia de limitacdes democraticas a soberania popular. Exemplo dessa relagdo
entre garantismo e democracia € a exigéncia de que uma condenacdo esteja

baseada na verdade processual (alcancada no curso do processo): num Estado de

direito, nem mesmo o consentimento da maioria da comunidade ou mesmo de sua

® FERRAJOLL, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 267.
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totalidade autoriza que se aceite como valida uma decisdo que ndo tenha sido
submetida a comprovagdo e efetivamente comprovadaﬁ.

Ademais, a rigidez constitucional € indispensdvel para que estejam
protegidas as condi¢des essenciais de existéncia da democracia. E gracas a essa
concepcdo que a sociedade, no momento histérico (1), protege essa mesma
sociedade no momento histdrico (3), de ter seus direitos violados pela sociedade
no momento histérico (2). Da mesma forma, a maior limitacdo das decisdes
majoritdrias também estd voltada para a protecdo das minorias e para a
viabilizagdo da coexisténcia de uma multiplicidade de culturas éticas convivendo
em igualdade de condi¢des no seio de uma sociedade plural.

Também ¢é importante considerar que toda intervengdo na liberdade
individual deve ocorrer de forma segura, o que acarreta, inexoravelmente, uma
resposta sub-6tima da legislacdo as demandas sociais. O Estado estd sempre um
passo atrds na sua tarefa de identificar condutas consideradas danosas e tornd-las
criminosas. Aceitar isso como um dado inerente a democracia e ao garantismo é

considerar esse um prego aceitdvel a ser pago pela seguranga obtida.

4.2.1

Democracia procedimental versus democracia constitucional

Oscar Vilhena Vieira utiliza uma imagem originalmente citada por Jon
Elster — a partir da concepcdo fabulosa de Homero na epopéia “Odisséia” — para
definir o papel que a Constituigdo desempenha num Estado democratico de
direito.

Tendo que atravessar o mar em um ponto em que habitavam sereias

(seres cujo canto mistico enfeiticava os homens para depois maté-los), Ulisses

® “Ndo se pode sacrificar a liberdade de um homem, de quem ndo se tenha verificado a
responsabilidade penal no interesse e na vontade de todos. Este €, como se verd, um postulado
politico fundamental do liberalismo penal, que exclui tanto a justificacio meramente
instrumentalista ou utilitarista quanto a consensualista ou democrdtica das decisdes punitivas. No
direito penal, a unica justificacdo aceitdvel das decisdes é representada pela verdade de seus
pressupostos juridicos e faticos, entendida a ‘verdade’ precisamente no sentido da
‘correspondéncia’ mais aproximada possivel da motivacdo as normas e aos fatos julgados. S6 se
referidos a verdade como correspondéncia podem os critérios da coeréncia e da aceitabilidade
justificada impedir, de fato, a prevaricagdo punitiva pelo tnico interesse ou vontade mais ou
menos geral e vincular o juizo a estrita legalidade, ou seja, aos fatos empiricos previamente
denotados pela lei como puniveis.” (FERRAJOLI, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo
penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 56).
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pediu a seus homens que o amarrassem ao mastro do navio, tapassem seus
proprios ouvidos com cera e ndo obedecessem a nenhuma ordem sua até que as
sereias tivessem desaparecido. Desse modo, embora tenha perdido o
discernimento, desejando atirar-se ao mar, Ulisses ndo sucumbiu ao

encantamento, o que seria fatidico.

“Neste mesmo sentido, as constituicdes democriticas atuariam como
mecanismos de auto-limitagdo, ou precomprometimento, adotados pela
soberania popular para se proteger de suas paixdes e fraquezas’™’.

Esse arranjo tedrico entre democracia e constituicao implica na limitagao
da soberania popular dos membros de uma coletividade e também de suas futuras
geracdes. Por conseguinte, enfrenta resisténcia entre os defensores de uma
concepcdo democritica formal ou procedimental, segundo a qual o sistema
democraitico de tomada de decisdes ndo pode estar limitado pela substancia da
decisdo, com exce¢do daquelas decisdes que afetem o proprio procedimento
democrético de escolha.

Contudo, para considerar os efeitos da construcao, pelo Poder Judiciario,
de significados e contetidos para normas de garantia em matéria processual penal
€ preciso analisar o fundamento da imposicdo de limites substanciais a soberania
popular (e, com maior razdo, as delibera¢des do Poder Judiciario).

Afinal, o conceito de democracia substancial — também chamada
democracia constitucional — constitui uma premissa tedrica para, a partir dai,
identificar que elementos constituem os fundamentos de um sistema punitivo
democratico, ou seja, aquelas regras e principios que ndo podem ser suprimidos da
estrutura do sistema punitivo, sob pena de a legitimidade do Estado para proibir,
processar e punir dissociar-se do paradigma democrético.

No que tange a legitimacdo do direito, a tensdo entre as teorias
democraticas procedimentais e substanciais reproduz, de certa forma, o embate
entre as correntes liberal e comunitaria acerca do fundamento de legitimidade do
Estado.

Na concepgao liberal, os homens sdo sujeitos de direitos antes mesmo da

constituicdo do Estado. Esses direitos podem ter origem metafisica, racional ou

7 VIEIRA, Oscar Vilhena: A constituicdo como reserva de justica. Lua Nova - Revista de Cultura
e Politica, n® 42, Sdo Paulo: CEDEC Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, 1997.
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mesmo serem uma construgdo hipotética, conforme a corrente liberal que se adote.
Tais direitos sdo, portanto, universalizaveis, ndo estando adstritos a histéria
particular de cada Estado ou grupo social.

Um dos mais recentes tedricos do liberalismo, John Rawls parte de uma
premissa 16gica hipotética para deduzir um principio da justica universal®,
segundo o qual todos tém direito a um mesmo rol de liberdades bdsicas num
esquema em que seja respeitada a liberdade de cada um e que as eventuais
desigualdades existentes decorram unicamente do diferente aproveitamento das
oportunidades iguais que foram criadas para todos.

Seriam tais direitos que assegurariam o respeito de cada um por si
mesmo, ja que cada individuo podera perseguir sua prépria concep¢ao de bem. A
garantia para todos dos mesmos direitos é reconhecimento do respeito mituo
entre as pessoas € torna possivel o desenvolvimento de uma sociedade
comprometida com aquele principio de justica. Sem esse respeito reciproco pelos
direitos inaliendveis do outro nao € possivel uma verdadeira convivéncia
democrética.

Ronald Dworkin, outro festejado tedrico liberal, aponta tais direitos
indisponiveis como sendo resultado da escolha moral da comunidade. As pessoas
aceitam ser governadas por principios comuns (formando uma comunidade de
principios) e ndo por regras forjadas num compromisso politico. Logo, as
decisdes do Estado e da propria comunidade devem corresponder aos principios
éticos que orientam o direito, e que estao ligadas a no¢do de direitos individuais.

Nesse modelo, a indisponibilidade dos direitos individuais morais nao
poderd ser modificada pela comunidade, nem mesmo no exercicio do
autogoverno. Dworkin rejeita a concep¢do de que uma maioria politica possa
modificar aquilo que decorre da agdo coletiva da comunidade, pois o Estado foi
fundado para preservar aqueles direitos, ndo se podendo desvirtuar a legitimidade
do Estado fazendo com que os direitos deixem de ser inviolaveis.

Por conseguinte, a legitimidade do Estado e do direito nao decorrem de

um procedimento democratico, mas de uma “lei superior”, restando a politica, na

8 RAWLS, John: Justica como eqiiidade: uma concepgdo politica, ndo metafisica. Lua Nova -
Revista de Cultura e Politica, n° 25, Sdo Paulo: CEDEC Centro de Estudos de Cultura
Contemporanea, 1992.
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visdo liberal, a tarefa de mediacdo entre as concepg¢des particulares de bem e os
fins coletivos da sociedade.

Jirgen Habermas critica os tedricos liberais porque discorda dessa
caracteristica de concorréncia entre atores que agem estrategicamente para atingir
posicdes de poder, arregimentando interesses particulares de outros individuos’.
Para Habermas, a vontade politica deve ser construida a partir de um consenso
argumentativo, publico e racional, nada parecido com a barganha de interesses
privados.

Também opostos ao liberalismo politico estdo os tedricos comunitdrios,
0s quais sustentam que embora a justica possa ser um principio universal, a
realizacdo social desse principio estd vinculada a autodeterminagdo dos homens
que se reinem em mundos morais particulares. Nao se pode definir individuos a
partir de direitos a eles atribuidos, pois tais direitos sdo formulagdes abstratas,
historicamente situadas e interpretadas culturalmente.

Para Michael Walzerlo, os direitos ndo sdo pré-politicos, naturais, nem
derivam da capacidade moral dos individuos, mas representam os valores que uma
determinada comunidade elegeu como bem, no exercicio da sua liberdade coletiva
(soberania popular). Nao se pode falar em escolhas politicas universais e
imutdveis ja que as comunidades politicas podem renovar ou redefinir sua
identidade politica por meio da ac¢do coletiva de mobilizacao popular.

Os direitos ndo sao universais, € sim valores compartilhados por cada
diferente comunidade de individuos, os quais sdo respeitados em razdo de uma
decisdo politica; e, portanto, passiveis de serem modificados ou restringidos
também por uma decisao politica. A teoria comunitdria sustenta a proposi¢ao de
que a liberdade constitui a possibilidade de que cada comunidade encontre o
fundamento de legitimidade de seu proprio Estado, com base nas suas proprias

experiéncias culturais e histdricas concretas.

? Segundo Habermas, na concepcao liberal “o processo democratico cumpre a tarefa de programar
o Estado no interesse da sociedade, entendendo-se o Estado como o aparato da administragdo
publica e a sociedade como o sistema, estruturado em termos de uma economia de mercado, de
relagdes entre pessoas privadas e do seu trabalho social. A politica (no sentido de formagdo
politica da vontade dos cidaddos) tem a funcdo de agregar e impor os interesses sociais privados
perante um aparato estatal especializado no emprego administrativo do poder politico para garantir
fins coletivos” (HABERMAS, Jirgen: Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova -
Revista de Cultura e Politica, n° 36, Sdo Paulo: CEDEC Centro de Estudos de Cultura
Contemporanea, 1995, p. 39).

10 WALZER, Michael: Da tolerdncia. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Nessa perspectiva, o conceito de direitos humanos € relativizado,
podendo abarcar mais ou menos garantias, dar maior €nfase aos aspectos civis,
politicos ou sociais da liberdade individual. Alguns direitos individuais serdao
inclusive constitucionalmente protegidos, porém nao poderdo ser considerados
como elementos que limitem a soberania popular.

Embora concorde com os comunitdrios na percep¢ao da politica como o
espaco adequado de reflexao e formacdo de uma sociedade orientada para o bem
comum (revelando-se como estrutura da comunica¢do publica voltada para o
entendimento), Habermas critica a perspectiva comunitdria em razdo de sua
dependéncia de cidaddos orientados para o bem comum, sustentando que as
sociedades atuais sdo plurais e, portanto, incompativeis com uma identidade
coletiva de concepg¢ao de bem.

Com efeito, na concepcdo habermasiana, o que confere legitimidade a
autodeterminacdo cidada, a manifestacdo coletiva sobre valores, é que essa
decisdo coletiva provenha de um acordo racionalmente motivado e alcancado
como conseqiiéncia de um procedimento legislativo democratico. Por sua vez, o
exercicio da autonomia publica depende do reconhecimento da existéncia de um
sistema de direitos'', sem o qual ndo haverd legitimidade nas relacdes
estabelecidas por meio do direito positivo.

Ao preconizar a “institucionalizacdo dos procedimentos e pressupostos
comunicativos”, colocando o direito a meio caminho da moral e da politica,
Jirgen Habermas traz a discussdo uma nova contribui¢cdo, denominada teoria
critico-deliberativa, e alertando para a necessidade de superacdo da tensdo entre as
visdes liberal e comunitdria'”. Fica evidente a existéncia de um limite substancial

a soberania popular, consistente no sistema de direitos.

" «(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autdnoma do direito a

maior medida possivel de liberdades subjetivas de agdo. Esses direitos exigem como correlatos
necessdrios: (2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autdnoma do
status de um membro numa associacdo voluntdria de parceiros do direito; (3) Direitos
fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da
configuracdo politicamente autdbnoma da protecdo juridica individual. (...) (4) Direitos
fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da
vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo. (...) (5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um aproveitamento, em igualdade de
chances, dos direitos elencados de (1) a (4)” (HABERMAS, Jiirgen: Direito e Democracia — entre
facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 159/160).

12 «“A teoria do discurso, que associa ao processo democritico conota¢des normativas mais fortes
do que o modelo liberal, porém mais fracas do que o modelo republicano, toma elementos de
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A teoria critico-deliberativa avanga com a contribuicdio de Joshua
Cohen, para quem o conceito critico-deliberativo de democracia (segundo o qual o
exercicio do poder do Estado provém das decisdes coletivas dos membros da
sociedade que sdo governados por esse poder e, mais precisamente, das discussoes
desses membros) também deve estar vinculado a uma definicdo acerca da
comunidade politica em que se realizara a pratica democrética.

Numa comunidade homogénea, por exemplo, em que hd adesdo
generalizada a uma doutrina religiosa ou determinada concep¢do moral,
compreende-se facilmente que as decisdes devam estar de acordo com esse
conteddo substancial e, nesse caso, a legitimacdo ndo derivaria do processo (ainda
que democratico) pelo qual elas foram tomadas. Porém, mesmo numa comunidade
plural, em que todos os membros sao livres e iguais, ndo é qualquer conteido de
decisdao democrética que pode ser considerado valido em funcdo do seu processo
de escolha (ainda que democrético).

A limitacdo substancial, nesse caso, nao estaria representada pelo
sistema de direitos (de algum modo externo ao conceito de democracia), mas serd
a propria concepc¢ao de que os membros de uma comunidade sdo livres e iguais
que implicard num conceito substancial de democracia'’. Da mesma maneira, néo
ha como afastar outros conceitos substanciais da concepcao de democracia como,
por exemplo, a abertura para discussdo de teses politicas alternativas, condi¢des
para que essas teses sejam discutidas publicamente, etc.

De acordo com Cohen, na concep¢ao liberal a democracia € vista apenas
como meio para decidir que valores o Estado deve preservar ou realizar, quando

deveria ser entendida como um valor “em si” a ser combinado com os demais. Se

ambos e os articula de uma forma nova e distinta. Coincidindo com o modelo republicano, ela
concede um lugar central ao processo politico de formacdo da opinido e da vontade comum, mas
sem entender como algo secunddrio a estrutura¢do de um Estado de Direito. Em vez disso, a teoria
do discurso entende os direitos fundamentais e os principios do estado de Direito como uma
resposta conseqiiente a questdo de como institucionalizar os exigentes pressupostos comunicativos
do processo democrético. A teoria do discurso ndo faz a realizacdo de uma politica deliberativa
depender de uma cidadania coletivamente capaz de ag@o, mas sim da institucionalizacdo dos
correspondentes procedimentos e pressupostos comunicativos” (HABERMAS, Jirgen: Trés
modelos normativos de democracia. Lua Nova - Revista de Cultura e Politica, n° 36, Sdo Paulo:
CEDEC Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, 1995, p. 47).

B3 “To say that citzens are free is to say, inter alia, that no comprehensive moral or religious view
provide a defining condition of membership or the foundation of the authorization to exercise
political power. To say that they are equal is to say that each is recognized as having the capacities
required for participating in discussion aimed at authorrizing the exercise of power” (COHEN,
Joshua:  Procedure and substance in deliberative democracy. BENHABIB, Seyla (org.):
Democracy and Difference: Contesting the Boundaries of the Political. Princeton University
Press: New Jersey, 1994, p. 96).
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os valores da comunidade fossem independentes do valor “democracia” as
liberdades politicas seriam reduzidas a uma funcdo meramente instrumental.
Cohen também discorda da concep¢do comunitdria, que admite a diminuicdo das
liberdades ndo-politicas sem que isso acarrete déficits para o processo de
legitimagdo democratica.

A teoria critico-deliberativa, portanto, esta organizada em torno do ideal
de justificagdo politica no qual as decisdes sao validas se, e somente se, decorrem
de um procedimento publico de argumentacdo entre pessoas livres e iguais'®.
Assim, busca-se construir as condi¢Oes institucionais € sociais que permitam a
discussao publica e amarrem o poder publico a essa discussdo. De modo idéntico,
se o conceito de comunidade € construido a partir de uma autonomia publica
coletiva, devem ser criadas condicdOes para a preservacdo dessa prépria
autonomia'’.

A concep¢ao democratica da teoria critico-deliberativa, ao impor limites
substanciais a soberania popular, ecoa a preocupag¢do de autores como Luigi
Ferrajoli que sustentam a impossibilidade — tanto empirica como tedrica — de se
falar em outra democracia que ndo seja a democracia constitucional.

A “democracia constitucional”, de que fala Ferrajoli, consiste no

reconhecimento de uma dimensdo substancial ao lado da dimensdao formal da

14 «A deliberative conception puts public reasoning at the center of political justification. I said
‘public reasoning’ rather than ‘public discussion’ because a deliberative view cannot be
distinguished simply by its emphasis on discussion rather than bargaining or voting. (...) The
conception of justification that provides the core of the ideal of deliberative democracy can be
captured in an ideal procedure of political deliberation. In such a procedure participants regard one
another as equals; they aim to defend and criticize institutions and programs in terms of
considerations that others have reason to accept, given the fact of reasonable pluralism and the
assumption that those others are reasonable; and they are prepared to cooperate in accordance with
the results of such discussion, treating those results as authoritative” (COHEN, Joshua: Procedure
and substance in deliberative democracy. BENHABIB, Seyla (org.): Democracy and Difference:
Contesting the Boundaries of the Political. Princeton University Press: New Jersey, 1994, p.
99/100).

3 “Bvidente que a regra da maioria desempenha um papel de destaque nesse processo de decisdo
coletiva entre individuos iguais, porém a decisdo democrética ndo depende de um simples fato
aritmético. Essa decisdo deve resultar de um processo de formacao livre e racional da vontade.
Portanto a manutencio de certos direitos € tdo essencial a democracia como a prépria regra da
maioria. Nesse sentido o precomprometimento constitucional, por intermédio de cldusulas super-
constitucionais, serd moralmente legitimo toda vez que proibir os cidaddos de se auto-destruirem
enquanto seres igualmente livres, portadores de direitos que protegem sua condicio de dignidade
humana. (...) As cldusulas pétreas ndo precisam assim buscar no direito natural a sua
fundamentag@o, mas prospectivamente retiram sua legitimidade da capacidade de compreender
quais as pré-condi¢des fundamentais para a preservacdo da autonomia privada e publica dos
cidaddos” (VIEIRA, Oscar Vilhena: A constituicdo como reserva de justica. Lua Nova - Revista
de Cultura e Politica, n° 42, Sdo Paulo: CEDEC Centro de Estudos de Cultura Contemporanea,
1997, p. 79/80).
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democracia, de modo que as leis devessem sua legitimidade a um processo de
validacdo simultaneamente substancial e formal, representada pela coeréncia entre
essa producdo legislativa com os valores que animam a estrutura¢do do Estado.

Tais elementos correspondem ao nucleo duro das constituicoes,
encontrando-se na esfera daquilo que nado estd submetido a maioria € nem mesmo
a unanimidade dos cidaddos. Para Ferrajoli, sdo os direitos fundamentais
constitucionalmente fixados que constituem as normas substanciais que
condicionam a validade substancial da produco legislativa'®.

O papel desempenhado pelos direitos fundamentais na restricio da
soberania popular decorre das aporias que atingem o conceito meramente formal
de democracia: a primeira aporia estd na limitacdo imposta pelo principio do
Estado de direito, que ndo admite a existéncia de poderes absolutos, nem mesmo o
da soberania popular; a segunda aporia estd no fato de que uma dimensdo formal
de democracia ndo estd habilitada para proteger efetivamente o funcionamento
democritico do Estado'”.

Diante dessa perspectiva, torna-se necessdria uma investigacdo que
determine que elementos constitucionais desempenhariam a funcio de proteger a
comunidade de seus proprios excessos, sem que isso signifique impedi-la de
construir sua prépria histéria e de exercer sua autonomia politica. Essas mesmas
preocupacdes estdo presentes, ainda que em menores propor¢des, quando se

pretende estruturar um sistema punitivo democratico.

16 “Las cuatro dimensiones, en cambio, son todas necesarias y conjuntamente suficientes para
definir el paradigma de la actual democracia constitucional, con base en la cual se sustrae a
cualquier poder decisional, tanto ptblico como privado, la disponibilidad no sélo de los derechos
politicos y del método democratico en la formacién de las decisiones, sino del entero conjunto de
los derechos fundamentales y de los otros principios constitucionales, como la divisién de poderes,
la independencia de la jurisdiccién — tanto de la ordinaria como constitucional — y las varias
figuras de incompatibilidad dirigidas a impedir excesos de poder y conflictos de intereses”
(FERRAIJOLI, Luigi: Sobre la definicion de “democracia”. Una discusion con Michelangelo
Bovero. ISONOMIA, n° 19, Alicante: Universidade de Alicante, 2003, p. 232).

7 “La positivizacién de principios y derechos fundamentales en normas constitucionales,
condicionando la legitimidad del sistema politico a su plena tutela y observancia, ha incorporado
también en la democracia una dimension sustancial, que se afiade a la dimensién formal o politica
tradicional. Quiero decir que dimensién sustancial de la validez de las leyes en el estado
constitucional de derecho, determinada por los principios sustanciales que no pueden ser
derogados por sus contenidos, se traduce en una dimensidn sustancial de la democracia misma. De
la misma manera en la que la dimensién formal de la vigencia, determinada por las reglas de
procedimiento sobre la forma de las decisiones, corresponde a la dimensién formal de la
democracia.”. (FERRAJOLI, Luigi: Juspositivismo critico y democracia constitucional.
ISONOMIA, n° 16, Alicante: Universidade de Alicante, 2002, p. 12/13).
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Trata-se de incorporar na dogmadtica do direito penal e processual penal
as preocupacOes democraticas no tocante a existéncia de determinados conceitos
substanciais que assumem o papel de conditio sine qua non na estruturacao de um
sistema punitivo ilustrado, racional, moderno e democrético, assim entendido
porque preserva a autonomia dos individuos frente ao Estado e ao controle que

este exerce sobre aqueles.

4.2.2

Fundamentos de um sistema punitivo democratico

A investigacdo de que elementos substanciais representariam as bases
fundantes de um sistema punitivo democratico € um dos objetivos da teoria do
garantismo penal, que tem em Luigi Ferrajoli seu maior expoente. Para
desenvolver uma andlise critica do sistema punitivo que mais se coaduna com as
premissas de um Estado democrético de direito Luigi Ferrajoli estabelece trés
diferentes eixos de andlise.

O primeiro plano desse estudo corresponde a andlise do direito a partir
de um enfoque epistemoldgico (ou filoséfico), controlando e reduzindo o poder do
Estado no curso de um processo que visa impor uma restricdo por meio da
violéncia estatal. O segundo plano, denominado de plano politico ou axioldgico,
estd voltado para a justificativa ético-politica da qualidade, quantidade e
necessidade da interven¢dao do poder sobre a liberdade, como também nos
critérios das decisdes judiciais. O terceiro plano de estudo € o plano juridico ou
normativo, ligando-se a nocdo de validade, assim como a exigéncia de coeréncia
interna do sistema penal positivo e a relacdo entre legislacdo infraconstitucional e
0s principios normativos superiores.

A primeira preocupacdo na elaboracdo de um sistema punitivo
democratico € assegurar “o mdximo grau de racionalidade e confiabilidade do
juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a

5918

arbitrariedade” ", no plano epistemoldgico, o que se constréi a partir de duas

vertentes: o convencionalismo penal (associado a legalidade estrita) e o

'8 FERRAJOLI, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 30.
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cognitivismo processual (associado a jurisdicionalidade estrita), correspondentes,
respectivamente, aos campos do direito penal e processual penal.

Por convencionalismo penal ou principio da legalidade estrita Ferrajoli
define a reserva absoluta de lei, representando a vinculagdo do legislador a
taxatividade e a precisdo empirica na formulacdo de regras que prescreverao as
condutas puniveis.

Trata-se, a bem da verdade, de um postulado que orienta a técnica
legislativa. Essas exigéncias visam afastar a tipificacdo de condutas penais por

meio de normas que ndo estejam relacionadas a fatos, mas a pessoas,

“Como as normas que, em terriveis ordenamentos passados, perseguiam as
bruxas, os hereges, os judeus, os subversivos e os inimigos do povo; como as

que ainda existem em nosso ordenamento, que perseguem os ‘desocupados’ e

- 19
os ‘vagabundos’, os ‘propensos a delinqiir’ (...)”"".

Portanto, os tipos penais devem descrever taxativamente as acdes que
podem ser imputadas ao acusado, excluindo-se qualquer componente extralegal na
construcdo do tipo penal, de maneira que a relevancia penal ndo seja determinada
pela natureza, pela moral ou por qualquer outra espécie de autoridade que ndo a
lei®’.

O cognitivismo processual (principio da estrita jurisdicionalidade)
determina que a hipdtese acusatéria deve ser passivel de verificacdo e de
exposicdo a refutacdo. Somente pode haver imposicdo de pena se um fato
determinado, descrito e reconhecido pela lei como delituoso, puder ser submetido
a comprovagdo, permitindo a producdo de provas e contra-provas. Assim, ao
contrdrio dos juizos valorativos, os juizos penais devem ser predominantemente
cognitivos e estarem baseados em elementos que afirmem ou neguem fatos ou
direitos.

A epistemologia garantista opde-se a modelos em que os elementos
relativos a definicdo das condutas puniveis e a comprovacdo judicial dessas
condutas sdo autoritdrios. O primeiro elemento autoritdrio, que Ferrajoli

denomina de substancialismo penal, estd representado pela “desvalorizacdo do

19 FERRAIJOLI, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 31.
0 “Somente por convengdo juridica, e ndo por imoralidade intrinseca ou por anormalidade, é que
um determinado comportamento constitui delito; e a condenacdo de quem se tenha provado ser
responsavel ndo é um juizo moral nem um diagndstico sobre a natureza anormal ou patolégica do
réu” (FERRAJOLI, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sao Paulo: RT, 2002, p.
33).
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papel da lei como critério exclusivo e exaustivo de definicdo dos fatos desviados
(desvio punivel)”*' e significa a previsdo de condutas puniveis de modo
indeterminado e valorativo, permitindo discriminacdes fundadas nas
caracteristicas pessoais e esvaziando o principio da estrita legalidade.

O segundo elemento autoritario € chamado decisionismo processual e
representa a subjetividade do juizo22 em que ha “auséncia de referéncias fdticas
determinadas com exatiddo [e a decisdo judicial] resulta mais de valoragaes,
diagndosticos e suspeitas subjetivas do que de provas de fato”23. O decisionismo
processual também importa em subjetividade na determinacdo das qualidades
pessoais do réu, pervertendo o processo penal para transforma-lo numa andlise da
personalidade do agente, ao invés de ser um conjunto de procedimentos para
buscar a comprovacao de fatos objetivos.

No centro da divergéncia entre a epistemologia garantista e a
epistemologia autoritdria estd a diferenca no tipo de “verdade juridica” que se
pretende alcangar. A epistemologia autoritdria pretende, em matéria penal,
alcancar uma verdade “absoluta”, “univoca”, “objetiva”, cuja busca, por suas
proprias caracteristicas, admite a utilizacdo de quaisquer meios aptos para que seja
alcancada, ultrapassando os limites das regras procedimentais, fazendo com que

os fins justifiquem os meios*.

2! EERRAJOLL, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. So Paulo: RT, 2002, p. 35.
Zep apuracdo da verdade é uma meta essencial do direito processual penal. Para que haja eficécia
na aplicacdo do direito penal substantivo € necessdrio que o caso produzido seja verdade. A
adequacdo material é pressuposto de uma sentenca justa: (...) E tarefa, pois, do direito processual
penal definir modelos de compreensdo que possibilitem que o juiz ndo erre na formagdo de sua
convic¢do” (DIAS NETO, Theodomiro: O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemdo e
norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 5. Sdo Paulo, 1997, p. 180).

B FERRAIJOLLI, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 36.
# “Ep toda esta cuestion existen dos ‘filosofias’: a) Una fundamentadora que considera que la
justicia debe luchar o librar una guerra contra la delincuencia o determinadas manifestaciones de
ella, lo cual justifica un amplio y arbitrario ejercicio del poder punitivo, dota a investigadores de
un gran margen de actuacidén y permite a los magistrados colocarse en un escalén superior al
imputado en lugar de limitarse a determinar meramente si un hecho que la ley reputa delito se
realiz y silo hizo esa persona, de modo que transforman el proceso penal en una suerte de
tratamiento resocializador tendiente a la expiacion.

b) La otra es instrumental y se refiere a la pesquisa o persecucion criminal. Administrar justicia en
un Estado democratico de Derecho es cuestion totalmente distinta a transformarse en justiciero. La
ley y el juez penal no ganan ninguna guerra cuando se condena, ni pierden cuando se absuelve a un
sospechoso. Muchas voces se han alzado a lo largo de toda la historia sosteniendo que las
sentencias absolutorias son un escandalo politico, a lo que Carrara contestaba que verdadero
escandalo seria ver a los tribunales condenar siempre, y ver a jueces a quienes les parece cometer
un pecado si absuelven, y que tiemblan como afiebrados y suspiran como infelices al firmar una
absolucién, aunque ni tiemblan ni suspiran al firmar una condena”. (DE LUCA, Javier Augusto:
Notas sobre la cldusula contra la autoincriminacion controlada. Cuadernos de doctrina y
jurisprudencia penal n° 9. Buenos Aires: Ad Hoc, 2004, p. 273)
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Por sua vez, a epistemologia garantista somente admite uma condenagao
que tenha por base a verdade processual, construida a partir da observancia de
regras determinadas e referentes aos fatos que tenham relevancia penal. Logo, esta
€ a primeira premissa teérica para a formulacdo de um sistema punitivo
democrético na sua pretensdo de tutelar a0 méaximo a liberdade dos individuos.

A axiologia garantista trabalha com a nocdo dos custos e objetivos do
direito penal e processual penal. Se o sistema repressivo puder ser entendido
como destinado a definir, individualizar e reprimir o desvio penal, o conjunto de
restri¢des a liberdade individual constituird um “custo” cuja justificacdo deve ser
racionalmente fundamentada®.

Ferrajoli destaca que essa justificacdo € especialmente importante na
medida em que o ‘“custo” do sistema punitivo estatal pesa sobre todos e nao
apenas sobre os culpados. Além de estarmos todos sujeitos as proibi¢des de
condutas consideradas delituosas, também os inocentes podem ser, como de fato
sdo, submetidos as agruras de um processo criminal e, muitas vezes, até

condenados injustamente?®.

2 “para considerar as premissas que acabam de ser referidas, impende considerar que no Estado
Constitucional e Democritico de Direito, fundado nos direitos fundamentais, o Direito penal
(particularmente o Direito penal que envolve o ius libertatis), em razio dos custos e da violéncia
que significa, somente se justifica quando presentes algumas exigéncias ético-politicas (...)”
(GOMES, Luiz Flavio: Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 15).

%6 «“Refletindo sobre o peso destes custos, compreende-se a centralidade que o direito penal ocupa
na caracteriza¢do de um ordenamento juridico e do sistema politico que através deste se expressa.
No tratamento penal manifesta-se — em estado puro e na maneira mais direta e conflitual — a
relacdo entre Estado e cidaddo, entre poder publico e liberdade privada, entre defesa social e
direitos individuais. O problema da legitimacdo ou justificagdo do direito penal,
conseqiientemente, ataca, na raiz, a propria questdo da legitimidade do Estado, cuja soberania, o
poder de punir, que pode chegar até ao ius vitae ac necis, ¢ sem sombra de divida, a manifestagdo
mais violenta, mais duramente lesiva aos interesses fundamentais do cidaddo e, em maior escala,
suscetivel de degenerar-se em arbitrio. A falta de correspondéncia entre culpados, processados e
condenados, e, em particular, a ‘cifra de injustica’, formada pelas, ainda que involuntarias,
puni¢des de inocentes, cria, de outra parte, complica¢des gravissimas e normalmente ignoradas ao
problema da justificacdo da pena e do direito penal. Se, com efeito, os custos da justica e aqueles
opostos da ineficiéncia podem ser, respectivamente, justificados em modo positivo, ou tolerados
com base em doutrinas e ideologias de justi¢a, os custos da injustica, por seu turno, sdo, neste
diapasdo, injustificdveis, consentindo ao direito penal que os produz apenas uma justificativa
eventual e negativa, ancorada nos custos maiores que, hipoteticamente, a falta de um direito penal
e das suas garantias acarretaria. Porém, a cifra da injustica, como facilmente perceptivel na andlise
até o momento realizada, é, principalmente, o produto da caréncia normativa ou da nao efetividade
prética das garantias penais e processuais, que acabam por prestar-se ao arbitrio e ao erro. E, ao
menos no que tange aos ordenamentos modernos, quanto mais cresce o Poder Judicidrio das
disposicdes ja evidenciadas, tanto maior se tornam a ilegitimidade juridica e a injustificabilidade
politica. O problema da justificacdo, portanto, se confunde, em larga escala, com o problema do
garantismo, posto que, como veremos, as suas solucdes dependem dos modelos normativos de
direito e de processo penal escolhidos e do seu efetivo funcionamento” (FERRAJOLI, Luigi:
Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 89).
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Sendo certo que o direito penal constitui a mais violenta expressdo do
poder estatal sobre a liberdade individual, a justificacdo racional do sistema
punitivo também exige que a ativagdo do aparelho repressivo estatal ocorra
somente quando caracterizada a imperiosa necessidade e, mesmo assim, de
maneira subsididria. Coroldrio da subsidiariedade®’ é a exigéncia de resultado
material da conduta penal, ndo se admitindo que determinadas agdes, ainda que
aparentemente tipicas, sejam consideradas delituosas se ndo houver concreta lesao
ao bem juridico protegido™.

Além da racionalidade, a axiologia garantista também exige um modelo
de direito que traduza justica, mais especificamente um modelo formal ou
procedimental de justica e ndo uma concepg¢ao particular de justica. O sistema
penal deve estar estruturado para que a defini¢do e apuracdo da responsabilidade
penal ndo se transformem num campo aberto ao arbitrio das intervengdes
punitivas infundadas.

O sistema garantista (SG) adota dez maximas que incorporam oS
postulados que um sistema penal deve satisfazer para sua justificacdo. Essas

maximas estido assim numeradas por Ferrajoli:

A1 — Nulla poena sine crimine (retributividade)

A2 — Nullum crimen sine lege (legalidade, nos sentidos estrito e lato)
A3 — Nulla lex (poenalis) sine necessitate (necessidade)

A4 — Nulla necessitas sine injuria (lesividade ou ofensividade do evento)

A5 — Nulla injuria sine actione (materialidade)

7 «“Quando deve o Estado intervir para impor uma pena a determinada conduta? Esta pergunta nos

leva a questdo tdo discutida de saber se o Direito Penal tem ou ndo tem carater secunddrio. (...) A
polémica surgiu, em grande medida, com o desacerto da escolha da palavra ‘secunddrio’ para
designar algo que é essencial ao Direito Penal. Por ‘secunddrio’ se entende, em linguagem
corrente, algo sem importéncia, irrelevante. E o Direito Penal € tudo, menos isso. Muitos autores
afirmam, de fato, que nossa disciplina é secunddria; mas com isso ndo pretendem discutir sua
importancia, mas sublinhar que o recurso a pena para proteger interesses socialmente relevantes é
o extremo, que o Direito Penal apenas intervém em ultima instincia; pois a privacdo da liberdade,
da vida, inclusive (pena de morte), supde uma intervengdo tdo profunda na esfera individual que
somente se deve recorrer a ela quando os bens juridicos atingidos sejam da mixima envergadura e
outra conseqiiéncia juridica distinta da pena ndo ofereca garantia suficiente de prote¢do”
(ORDEIG, Enrique Gimbernat: Conceito e método da ciéncia do direito penal. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 25).

3 «A violagdo de um bem juridico-penal ndo basta por si para desencadear a intervencdo, antes se
requerendo que esta seja absolutamente indispensdvel a livre realizacdo de cada um na
comunidade. Nesta precisa acep¢do o direito penal constitui, na verdade, a ultima ratio da politica
social e sua intervencdo € de natureza definitivamente subsididria” (DIAS, Jorge de Figueiredo:
Questoes fundamentais do direito penal revisadas. Sao Paulo: RT, 1999, p. 78).
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A6 — Nulla actio sine culpa (culpabilidade ou responsabilidade pessoal)
A7 — Nulla culpa sine judicio (jurisdicionalidade)

A8 — Nullum judicium sine accusatione (separacao entre juiz e acusagio)
A9 — Nulla accusatio sine probatione (6nus da prova)

A10 — Nulla probatio sine defensione (contraditério e defesa) 29

As méximas e as relacdes entre as maximas' do sistema garantista tém

por objetivo adequar o sistema punitivo a um conceito de Estado de direito™

“Entendendo-se por esta expressdo um tipo de ordenamento no qual o poder
publico e especificamente o poder penal estejam rigidamente limitados e
vinculados a lei no plano substancial (ou dos conteidos penalmente relevantes)

e submetidos a um plano processual (ou das formas processualmente

: 3.
vinculantes)”*.

Esse conceito de Estado de direito aponta para duas conclusdes. A
primeira delas € um modelo de democracia com grande margem de limitacdo
substancial em matéria penal; a segunda € que se pode falar num modelo penal

denominado de “direito penal minimo”, contraposto ao “direito penal maximo”,

29 . IR . ..
A cadeia principioldgica elaborada pelo autor serve como instrumento avaliativo de toda

incidéncia do sistema penal, desde a elaborac¢do da norma pelo legislativo até a irrogacdo da pena.
Viabiliza ao intérprete uma principiologia adequada para legitimagao/deslegitimacdo de todo o
espectro tedrico sistemdtico da atuacdo penal: da teoria da norma (principio da legalidade,
principio da necessidade e principio da lesividade) a teoria do delito (principio da materialidade e
principio da culpabilidade) e da teoria da pena (principio da retribui¢do juridica), bem como da
teoria processual (principio da jurisdicionalidade, principio da presuncido de inocéncia, principio
acusatorio, principio da verificabilidade probatéria, principio do contraditério e principio da ampla
defesa). Tais principios correspondem as ‘regras do jogo’ do direito penal no interior dos Estados
democriticos de direito e, dado ao fato de sua gradual incorporacdo constitucional, conformam
vinculos formais e materiais de validade juridica das normas penais e processuais penais”
(CARVALHO, Salo de: Pena e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 88).

3 Por teoremas derivados das maximas devemos entender todas as possiveis relagdes dos axiomas,
de onde derivam as afirmacdes: A1l — Nulla poena sine lege; A12 — Nulla poena sine necessitate;
A13 —Nulla poena sine injuria; A14 —Nulla poena sine actione; A15 —Nulla poena sine culpa; etc;
A21 —Nullum crimen sine necessitate; A22 —Nullum crimen sine injuria; A23 —Nullum crimen
sine actione; A24 —Nullum crimen sine culpa; e assim por diante.

3«0 fim de aclaracdo da verdade e restauracdo da paz juridica rompida com a violag@o ao Direito
legitima os amplos poderes investigatérios de que o Estado dispde, invariavelmente invasivos dos
direitos fundamentais do individuo. Mas o dever de apuracido da verdade nao fundamenta somente
medidas juridicas orientadas & condenacdo do culpado. E necessdrio ainda que se tomem
precaugdes para proteger o inocente de acusacdes e condenacdes injustas. Em face da
possibilidade sempre aberta do erro, os principios humanistas de presun¢do da inocéncia e in dubio
pro reo sao pilastras de um procedimento penal orientado aos valores do Estado de Direito.
Assume-se assim a possibilidade de absolvicdo do culpado face ao interesse maior de evitar a
condenacdo do inocente”. (DIAS NETO, Theodomiro: O direito ao siléncio: tratamento nos
direitos alemao e norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°® 5. Sdo Paulo,
1997, p. 180).

3 FERRAJOLL, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. So Paulo: RT, 2002, p. 83.
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esteja ele mais proximo ou mais distante daquelas médximas que compdem o
sistema SG.

Nao obstante a dicotomia entre as tendéncias de direito penal minimo e
direito penal maximo, € possivel que ambas convivam num mesmo ordenamento
juridico. Essa convivéncia € um dos pontos criticos no que tange a efetividade do
sistema penal e aparece como um traco comum as democracias modernas™.

Ligada a epistemologia e a axiologia estd uma teoria do direito
garantista, que se liga a no¢ao de validade do sistema penal positivo a partir de
sua confrontagdo com principios normativos superiores. Nesse momento surge
com maior nitidez a limitagdo da soberania popular pelo principio do Estado de
direito, que deve incorporar limites substanciais (validade substancial) além dos
limites formais (validade formal).

Essa diferenciacdo entre legitimidade formal e legitimidade substancial €
importante para esclarecer a natureza da relacdo entre democracia politica e
Estado de direito. Segundo Ferrajoli, sdo as condicdes formais e as condig¢des
substanciais de validade que formam o objeto de dois diferentes tipos de regras:
sobre “quem pode” e sobre “como se deve” decidir.

As regras do primeiro tipo estdo ligadas a forma de governo ao passo
que as outras a estrutura dos poderes do Estado. Serd da natureza das regras desse
primeiro conjunto que dependerd o cardter do sistema politico (democratico,
oligdrquico, mondrquico, burocratico); da natureza das regras do segundo tipo é
que se identificara o carater do sistema juridico (totalitdrio ou de direito).

A primeira caracteristica desse Estado de direito € sua justificacdo a
partir de uma abordagem racionalista subjetivista de cunho ilustrado herdada da
modernidade. Em sua fundamentagdo politica, o Estado liberal tem sua
justificacdo tedrica focada na relacdo Estado-governado, privilegiando-se a
autonomia individual na construcdo de uma vida livre e na busca pelo que cada
um considera ser seu projeto de felicidade. O uso coletivo do poder social para

alcancar uma determinada concep¢ao moral € visto como uma fonte de perigo ja

3 “Nos ordenamentos dos modernos Estados de direito, caracterizados pela diferenciacdo em
véarios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas convivem entre si, caracterizando a
primeira os niveis normativos superiores, € a outra, os niveis normativos inferiores, e dando lugar
com sua separacao a uma ineficiéncia tendencial dos primeiros e uma ilegitimidade tendencial dos
segundos” (FERRAJOLI, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 83).
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que ndo se espera que o Estado tenha pretensdes morais independentes das dos
seus membros.

Seguindo esse raciocinio, é necessario estabelecer formas de controle do
Estado, sobressaindo aquela que se efetiva por meio de uma constitui¢do que
restringe, controla e separa os poderes, atuando como limite do préprio Estado.
Nao se trata de uma concep¢do meramente positivista-formalista que atribua a
constituicdo o status de norma fundamental, nem tampouco uma visdo
jusnaturalista de que os direitos ali consagrados constituem direitos pré-politicos.

A justificativa para o controle do Estado decorre da constatacdo de que o
Estado possui um poder incontrastdvel, que o exercicio desse poder pode ocorrer
de modo impréprio e que, por ser o proprio Estado o responsavel por elaborar a
legislagdo, deve haver um limite previamente estabelecido para que essa atividade
seja bem desenvolvida.

Ferrajoli lembra que o Estado moderno nasceu ligado ao conceito de
Estado de direito e ndo ao conceito de democracia (como monarquia
constitucional e ndo como democracia representativa), ou seja, a limitagao do
poder precede sua fundagdo democratico-representativa. Se o Estado de direito
surge vinculado a nocdo de garantias inderrogdveis, vedagdes instransponiveis
(vedacdo de punir, prender, perseguir, censurar etc, sem que estejam presentes as
condicdes estabelecidas em lei), tais direitos adquirem o status de invioldveis,
indisponiveis e inalienaveis.

O Estado de direito € entendido como um sistema de limites substanciais
que deve ser observado pelo governo para a salvaguarda das garantias
fundamentais“, contrapondo-se ao Estado absoluto, seja ele democritico ou

autocratico.

3 «A eficiéncia na prestacdo da justica penal ndo é, pois, um valor absoluto. Em um Estado de
Direito, a persecucdo penal deve estar submetida ao controle do Direito. E fun¢do do direito
processual penal assegurar que os métodos estatais de prevengdo e controle do crime sejam
compativeis com a protecdo dos direitos de personalidade do acusado, & sua privacidade,
integridade moral e fisica, identidade pessoal. Visto desta forma, o direito processual penal nio é
somente veiculo de realizacdo do direito penal material, mas também direito constitucional
aplicado, sendo indicador da cultura politica e juridica de uma sociedade. (...) Tal principio é
expressdo de uma cultura juridica que concebe o direito processual penal ndo s6 como instrumento
de prote¢do dos cidaddos contra o crime, mas como instrumento de prote¢do da dignidade do
acusado diante da intervencdo estatal excessiva”. (DIAS NETO, Theodomiro: O direito ao
siléncio: tratamento nos direitos alemdo e norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n° 5. Sdo Paulo, 1997, p. 180).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0421101/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0421101/CA

86

A segunda caracteristica da relagdo entre garantismo, Estado de direito e
democracia estd voltada para a limitagdo do principio democrético no que tange
ao estabelecimento de leis que restrinjam principios de direitos e garantias
individuais em nome da realizacio de um interesse coletivo. E inegdvel que o
bem estar coletivo representa um objetivo politico das sociedades democraticas,
muito embora seja igualmente facil compreender a vulnerabilidade que o regime
democratico apresenta as investidas de um bem estar coletivo ao custo das
liberdades individuais e das minorias.

Essa premissa ndo € unanime. Bokenforde, por exemplo, entende que a
soberania popular € superior a qualquer outro fundamento de organizagdo estatal,
pois é o unico que fornece legitimidade ao dominio politico. Nesse diapasio,
sustenta que mesmo um Estado teolégico, fundado no direito divino, pode regular
a vida politica dos individuos, desde que tenha sido democraticamente
escolhido®”.

Os dunicos limites da decisdo majoritdria, nesse contexto, seriam oOs
direitos de liberdade democrética (direito eleitoral e de organizacdo de partidos,
salvo aqueles que pretendam abolir a organizacdo democrética do Estado). As
garantias fundamentais sdo assim consideradas exclusivamente para que o
individuo tenha liberdade frente ao processo democritico. Na perspectiva
garantista, o fundamento de legitimidade do Estado ndo € sua organizacdo
democratica, mas o respeito e a tutela dos direitos fundamentais. A democracia é
um componente indissocidvel do Estado de direito garantista, mas nio € a fonte
politica da legitimidade estatal.

Uma terceira caracteristica que se pode ressaltar traz a tona a concepgao
garantista de separacdo entre validade e justi¢a, consubstanciada na divisao entre
legitimacgdo interna e externa e na exclusividade da primeira para a avaliacdo da
validade de uma lei.

A legitimacdo externa significa a fundamentagdo ndo metafisica do
direito penal e processual, separando-se direito e moral, validade e justica, ser e

dever-ser, distingdes oriundas da filosofia iluminista e estd contraposta a

¥ “Desde luego em uma democracia puede estabelecerse el dominio de la razén, de la ley, del
progresso, o de um derecho divino, y qualquiera de ellos puede determinar em um sentido material
la regulacién de la vida em comun, pero solo cuando y em la medida em quel el pueblo lo quiera
asi y lo haga suyo como titular del poder del Estado” (BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang:
Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Editorial Trotta, 2000, p. 54).
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fundamentacgdo juridica que se utiliza na aplica¢do cotidiana do direito, chamada
de legitimacdo interna.

A legitimagdo externa se diferencia da legitimacdo interna porque os
critérios da primeira t€m cardter extrajuridico, enquanto os da segunda sdo
intrinsecos ao direito positivo. Assim, da perspectiva externa, o direito € legitimo
se € ‘justo’, enquanto da perspectiva interna o direito € legitimo se € ‘vélido’.

Historicamente, os sistemas punitivos podem ser agrupados sob duas
grandes correntes tedricas: a que separa as formas de legitimagcdo ou a que as
confunde. O primeiro modelo de sistema penal € associado ao iluminismo e ao
garantismo, enquanto o segundo estd identificado com o substancialismo juridico
ou com o formalismo ético.

O modelo de substancialismo juridico representa a sujeicdo da norma a
moral, seja essa moral deduzida a partir da razdo humana, seja ela de origem
metafisica ou divina. Aqui, os ideais de justica sdo superiores ao direito positivo e
sao eles que determinam o que €, e o que ndo € direito.

O modelo de formalismo ético significa exatamente o oposto, ou seja, a
sujeicdo da moral a norma. Aqui, o direito € considerado como um critério ético
em si, determinando a lei positiva o que € e o que ndo € justo. Esses modelos
representam as faces opostas da confusdo entre direito e moral e sdo, ambos,
modelos autoritdrios, assim considerados porque identificadas com concepg¢des
substancialistas do delito, da verdade judicidria e da finalidade da pena.

No modelo garantista, a questao da validade ndo estd vinculada somente
a existéncia juridica da norma ou a sua correspondéncia formal com as normas
hierarquicamente superiores, mas também a correspondéncia material com essas
normas. Assim, embora o direito ‘“vélido” prossiga sendo qualquer direito
regularmente produzido, existem normas que orientam a produc¢do do direito e que
servirdo de parametro para a avaliacdo da sua validade.

Estas normas, atualmente, correspondem aos principios ético-politicos
incorporados ao ordenamento juridico, positivados ou ndo, sobretudo no nivel
constitucional, que impdem “valoragoes ético-politicas das normas produzidas e
atuam como pardmetros ou critérios de legitimidade e ilegitimidade ndo mais

. . - . . C . 36
externos ou jusnaturalistas, sendo internos ou juspositivistas™" .

¥ FERRAJOLL, Luigi: Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sao Paulo: RT, 2002, p.289.
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Todavia, € importante ressaltar que a diferenca entre legitimacao interna
e externa nao significa uma porta aberta ao Poder Judicidrio para subjugar a
vontade politica da sociedade, que se expressa por meio do Poder Legislativo.

Assim como a lei deve ser precisa na defini¢do do desvio penal (pois a
ambigiiidade aumenta a margem de autoritarismo), o poder de interpretacdo das
leis deve ser limitado pelos critérios juridicos da legitimacao interna. Nao se pode
recorrer a argumentos politicos ou morais na ativagao do aparelho punitivo estatal
sobre a liberdade individual.

Afinal, o recurso a legitimagdo externa (critérios politicos ou morais) na
avaliacdo da validade do direito pode representar justamente uma aproximacao
com o modelo autoritdrio e antigarantista de substancialismo juridico.

A fungdo da legitimacdo externa € permitir um enfoque critico do direito
positivo em funcdo da axiologia garantista. Se por um lado o interesse da
comunidade estd tutelado mediante a definicio de condutas puniveis, o direito
penal também deve tutelar o interesse daquele que realizou o delito, apenando-lhe
somente na medida exata da necessidade.

Se, ao negar o critério da exata necessidade da pena, o direito penal
passar a ter por finalidade vingar o delito perpetrado, estariamos diante de um
paradoxo, eis que o direito penal foi criado para substituir a vinganga privada pela
aplicacdo de justi¢a por um ente imparcial.

Especificamente no campo do direito penal e processual penal, o
garantismo aciona um ‘“‘seguro” contra a ameaca de exacerbacdo da violéncia
estatal que a hipertrofia do Judicidrio representa: o juizo de validade da lei, que
repercute sobre a garantia estrita do principio da legalidade, pode ceder, mas
somente ante o principio da maximizacdo da liberdade. Podem ser considerados
coroldrios dessa concepc¢do os critérios do favor rei, da analogia in bonam

37 . .
partem™’ e do ne reformatio in pejus, dentre outros.

7 “A doutrina afirma que é possivel a analogia in bonam partem, isto é, que é permitido defender
uma solu¢do incompativel com a letra da lei se isso favorece ao réu e se existem pontos de vista
materiais que falam por ela. A doutrina tem razao. Isso se deduz de uma interpretacao teleoldgica
do ‘principio da legalidade’ cuja existéncia obedece, fundamentalmente, a gravidade da
conseqiiéncia juridica que a lei penal ordena, isto é, a gravidade da pena, que supde uma
intervengdo nos bens mais preciosos da pessoa (vida, liberdade). Fato é que a comunidade, para
proteger interesses juridicos de suma importincia, pode restringir a liberdade do individuo; porém,
esta interveng¢do ¢ de uma transcendéncia tal que o cidaddo pode exigir que lhe digam, com
clareza, quais sdo os comportamentos motivadores de uma reacdo estatal tdo radical; pode exigir
que lhe seja garantido que ndo acontecerd de ser surpreendido, de uma hora para outra, com o fato
de o Estado o privar de bens tdo fundamentais como a liberdade, a honra, empregos e cargos
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Em suma, o recurso a legitima¢do externa ou o exame substancial da
validade de uma lei somente pode ser admissivel, em matéria penal e processual
penal, quando a interpretagao conferida pelo Poder Judicidrio estiver direcionada
para a ampliac@o do espectro da liberdade individual.

Nesse caso, os riscos decorrentes de uma leitura moral da lei pelo Poder
Judicidrio — o aumento do arbitrio punitivo estatal e a quebra do fundamento de
confianca que os individuos depositaram no estado como protetor dos direitos
fundamentais — ndo estariam presentes.

Portanto, € possivel afirmar que a constru¢do de um sistema punitivo
adequado a um Estado democratico de direito pode ser representado pela tentativa
de aproximar o plano normativo infraconstitucional e as praticas judiciais (e
policiais) do plano normativo constitucional que estabelece a dignidade e a
liberdade individuais como valores fundamentais.

De outro lado, essa representacdo pode ser feita ainda como a tentativa
de equilibrio entre um modelo de protecdo da personalidade do acusado e o
interesse de eficiéncia nas investigagdes e processos criminais conduzidos no

ambito do Estado.

4.2.3

A vedacao de auto-incriminacao como garantia estruturante de um

sistema punitivo democratico

Fixadas as premissas anteriores — (1) o reconhecimento de conteidos
substanciais como componentes indissocidveis da forma de organizacdo
democratica de um Estado; e (2) reconhecimento de elementos essenciais (regras
processuais penais) para a adequacdo de um sistema punitivo a um Estado
democratico de direito — é possivel passar a seguinte, que pretende sustentar o

papel central da garantia de vedacdo de auto-incriminacdo na definicdo de um

publicos que tiver o sujeito, por atos de cuja proibicdo ndo o informaram antes que 0s cometesse.
Resumindo: em Direito Penal, e quando o teor literal é claro, o intérprete somente tem duas
alternativas: ou acolher o significado das palavras legais em toda a sua extensdo ou limitd-lo (para
mais ou para menos). Apenas quando uma interpretacio, materialmente fundamentada, favorega o
réu é licito prescindir do ‘significado possivel’ da lei penal” (ORDEIG, Enrique Gimbernat:
Conceito e método da ciéncia do direito penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p.44/45).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0421101/CA


PUC-Rio - Certificacéo Digital N° 0421101/CA

90

modelo de sistema processual penal adequado ao sistema punitivo de um Estado
democratico de direito.

Atualmente, a vedagdo de auto-incriminagdo significa a garantia de que
ninguém podera ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal, bem
como serd igualmente vedada a criagdo de qualquer prejuizo ou interpretacdo
desfavoravel ao individuo que optar por exercer o direito que cria uma barreira
intransponivel na produgdo da prova processual penal.

Se € verdade que todos os cidaddos tém a obrigacdo legal de colaborar
com a justica durante uma investigacao de natureza penal: caso mintam, omitam
ou se calem serdo processados e eventualmente punidos por falso testemunho™; é
igualmente verdade que isso nao se aplica ao réu. Este réu (ou acusado, indiciado,
investigado, suspeito ou qualquer pessoa que se veja em situacdo de ter que
revelar um crime durante um depoimento) € o Unico de quem nao se pode esperar
colaboracdo com a acusacao.

Com efeito, € no interrogatério do acusado que se manifestam mais
claramente as diferengas entre os sistemas autoritarios e democraticos™.

O reconhecimento dessa intima relagdo entre a natureza juridica do
interrogatorio e o tipo de sistema processual penal é declarada por varios autores,
embora seja ignorada (propositalmente ou nao) pela maioria. Dentre aqueles que
expressamente declaram essa vinculacdo entre as palavras do acusado e os

objetivos da lei processual penal estio Manuel da Costa Andrade e Claus Roxin:

“Pertenece a los principios internacionalmente reconocidos de un
procedimiento penal préprio del Estado de derecho que el imputado no tiene
que incriminarse a si mesmo (nemo tenetur se ipsum accusare) y que tampoco

% Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador,
tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo
arbitral: Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa. § 1° As penas aumentam-se de um sexto a um
terco, se o crime € praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada
a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da
administracdo publica direta ou indireta.

¥ “La versién del acusado relativa a la infraccién que se le atribuye es, indudablemente, pieza
fundamental de todo procedimiento penal. (...) Sin embargo, diferentes son las formas en que los
sistemas implementan el ejercicio de este acto, y ello responde a que distinta es la concepcién que
cada sistema de procedimiento criminal tiene acerca del acusado” (QUINTANA, Tomas Ojea: EIl
privilegio contra la autoincriminacion: reflexiones acerca de dos sistemas distintos de
procedimiento criminal (adversarial y no adversarial). Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal n° 9. Buenos Aires: Ad Hoc, 2004, p. 251).
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su esfera individual debe quedar desprotegida, a merced de la intervencion del

Estado™,

“O principio nemo tenetur se ipsum accusare ganha, assim, o significado de
uma decisiva pedra de toque, imprimindo caricter e extremando entre si os
modelos concretos de estrutura processual. Bem podendo, por isso, figurar
como critério seguro de demarcacao e de fronteira entre o processo de estrutura
acusatoria e as manifestacoes de processo inquisitorio. Nao devendo, pois,
estranhar-se que as grandes linhas de clivagem e de afrontamento que
marcaram a evolug@o histérica das instituicdes processuais penais se tenham
invariavelmente repercutido neste tdpico.

Resumidamente, se a consagragdo mais ou menos explicita do principio
configura uma das marcas irrenuncidveis do processo penal de estrutura
acusatéria, j4 a sua denegacdo anda incindivelmente associada as
concretizagdes histéricas do processo inquisitério. Tanto do processo pré-
moderno como das manifestacdes atdvicas e mais recentes de inquisitério, de
que oferecem exemplos expressivos quer a legislacdo processual penal de
obediéncia nacional-socialista quer o direito processual penal dos estados
socialistas™'.

Optou-se por examinar a centralidade da garantia de vedagdo de auto-
incriminacdo na organizacdo do sistema processual a partir de dupla abordagem: a
primeira, dogmadtica, considerando-se a natureza juridica do interrogatério do
acusado; e a segunda, politica, examinando-se a propria natureza e finalidade do
Direito Processual Penal, embora nao se possa identificar claramente a distin¢gdo
entre essas duas abordagens.

Com efeito, assim como a natureza juridica do interrogatério de um

determinado sistema processual — se meio de prova ou meio de defesa — permitird

“ ROXIN, Claus: Libertad de autoincriminacion y proteccion de la persona del imputado.
BAIGUN, David et. al: Estudios sobre Justicia Penal em homenage al Profesor Julio B. J. Maier.
Buenos Aires: Del Porto: 2005, p. 422.

! Prossegue o autor: “Por seu turno, também o processo penal nacional-socialista e socialista
sacrificam, cada um a seu modo, a prevalecentes valores transpersonalistas, que colidem
abertamente com o principio nemo tenetur. Isto sobretudo depois de a idéia de autonomia pessoal
de inspiracdo kantiana ter emprestado a este principio uma conotacdo acentuadamente
individualista e, por isso, uma tensdo centrifuga e improgramavel. Como PUPPE refere, ‘¢ uma
das caracteristicas das modernas ditaduras da atitude moral (Gesinnungsdiktaturen) partir do
primado de um sublimado ideal de pertinéncia ao partido ou a comunidade, para sacrificar,
humilhar e punir arbitrariamente o cidaddo porque ndo logra satisfazer tdo elevadas exigéncias’.
Na mesma linha, e reportando-se concretamente a experiéncia nacional-socialista acentua
RUPING: ‘o valor central da comunidade transcende os interesses conflitantes no processo e
obriga os participantes a colaborar no fim comum do processo, a descoberta da verdade. Os
direitos dos participantes esgotam-se na sua funcionalidade para este fim, devendo
conseqiientemente converter-se em deveres: quer deveres de declaragdo, quer, opinido também
sustentada, deveres de realizacdo de tarefas conformes a verdade’. Um modelo semelhante de
processo, prossegue o autor, é oferecido ‘pelo direito vigente na DDR: o fim do processo, que se
sobrepde ao antagonismo das partes, reside na promogdo da legalidade socialista. Uma
colaboragdo dos participantes tem o sentido de um contributo para a descoberta da verdade. Da
vinculagdo a sociedade socialista emerge o dever de um comportamento adequado’.”
(ANDRADE, Manuel da Costa: Sobre as proibicoes de prova em processo penal. Coimbra:
Coimbra editora, 1992, p. 122).
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que se rotule o sistema como inquisitivo ou acusatério (ou ainda, autoritirio ou
garantista), € igualmente verdade que um determinado sistema processual,
conforme sua aspiragao, interpretard e aplicard as regras relativas ao interrogatorio
de modo a considerd-lo meio de prova ou de defesa.

Explica-se: até hoje se discute, no plano dogmatico, o status juridico do
interrogatdério na dogmatica do Direito Processual Penal, se meio de prova ou
meio de defesa. Todavia, esse debate esconde uma opcao politica anterior, acerca
da finalidade do Direito Processual Penal na organizac¢do do Estado.

No Brasil, esse debate nao foi travado em termos explicitos, embora os
grandes processualistas brasileiros tenham discorrido bastante sobre o tema. Hélio
Tornaghi42 sustentava tratar-se de meio de prova, porquanto seria meio apto para
que o juiz apreendesse elementos sobre o fato e formasse sua convic¢ao a respeito
da ocorréncia ou ndo de determinados fatos, contribuindo para a formacao do livre
convencimento do juiz.

E certo que Tornaghi escreveu essas linhas em 1959, época em que a
Constitui¢do era radicalmente diferente, conquanto o Cédigo de Processo Penal ja
fosse o até hoje vigente, decretado pelo ditador Getdlio Vargas em 1941. Ao lado
de Tornaghi, alinhavam-se autores como Romeu Pires de Campos Barros e José
Frederico Marques, com obras de 1962 e 1963.

Como se depreende das palavras de Romeu Pires de Campos Barros, o
paradigma da busca da verdade era a verdade real, ndo a verdade processual:
“Inegdvel é que num sistema de provas em que se procura a verdade real, o
interrogatorio se apresenta como a mais importante das fontes de convencimento
de que o juiz poderd servir para alcangd-la” 3,

Com efeito, ndo se poderia naquela época apontar qualquer discrepancia
entre a legislagdo infraconstitucional e a Constitui¢do, ou entre estas € 0 novo
paradigma internacional de protecdo dos direitos humanos. No inicio da década de
1960, os documentos internacionais que ergueriam o direito ao siléncio como
garantia fundamental (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, e

a Convencdo Americana de Direitos Humanos, 1969) sequer existiam. Vale

42 TORNAGHI, Hélio: Instituicoes de Processo Penal — Volume 5. Rio de Janeiro: Forense, 1959.
 BARROS, Romeu Pires de Campos: O interrogatdrio do acusado e o principio da verdade real.
Estudos de Direito e Processo Penal em homenagem a Nelson Hungria. Rio de Janeiro: Forense,

1962, p. 327
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lembrar que a Convencao Européia de Direitos Humanos, de 1950, ndo tratara
desse direito especificamente.

Naquela ocasido, também Frederico Marques assumira posicao juridico-
processual na qual o acusado constitui uma fonte na qual se buscardo as provas
necessdrias a sua propria condenacdo. E se ndo houver provas, suas respostas
servirdo como “‘indicios e provas circunstanciais de real valor para o veredicto final
dos orgdos jurisdicionais”:

“O interrogatério do acusado é, atualmente, meio probatdrio, pois que, entre as

provas, o arrolou o Cédigo de Processo Penal. (...) Consiste o interrogatdrio em

declaracdes do réu resultantes de perguntas formuladas para esclarecimento do
fato delituoso que se lhe atribui e de circunstancias pertinentes a esse fato.

Embora o réu preste esse ‘depoimento pessoal’ com toda a liberdade, ndo deixa

ele de ser um meio de provocar a confissdo do delito. (...)

Ao interrogar o réu, busca-se obter a confissdo do crime de que ele é acusado.

O inocente negard a imputacdo e poderd fazé-lo com absoluto €xito porque

nenhum crime praticou. Ao culpado a situagdo se apresentard mais dificil,

porque a sua negativa mentirosa o obriga a rodeios e gindsticas de dialética que

acabardo por deixar vestigios e contradicdes que se constituirdo em indicios e

provas circunstanciais de real valor para o veredicto final dos 6rgdos

T . .44
jurisdicionais™™.

z.

E certo que mesmo naquela época ji havia juristas que refutavam
afirmacdo de que o interrogatdrio fosse meio de prova. Para tanto, deixavam de
lado a discussdo meramente dogmética e fundamentavam suas posi¢des com base
em argumentos politicos e na perspectiva histérica. Romeu Pires de Campos
Barros relaciona como defensores da tese de que o interrogatério € meio
exclusivamente de promoc¢do da autodefesa juristas do porte de Bento de Faria,
Edgar Costa e Jorge Alberto Romeiro®.

Este ultimo, por sua vez, dedicou uma monografia (apresentada a
Faculdade de Direito de Niter6i para habilitar o autor a inscricdo na cadeira de
Direito Judicidrio Penal como livre docente, no longinquo ano de 1942)
exclusivamente ao ‘“‘interrogatério do acusado”, sustentando bravamente, ao
contrario da maioria, que o referido instituto constituia meio de defesa, ndao de

prova.

4 MARQUES, José Frederico: Elementos de Direito Processual Penal — Volume 2. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 296/299.

* Jorge Alberto Romeiro acrescenta 2 lista de autores que consideram o interrogatério meio de
defesa os seguintes processualistas: Francisco Luiz, Pimenta Bueno, Firmino Whitaker, Jodo
Monteiro, Galdino Siqueira e Magarino Torres (ROMEIRO, Jorge Alberto: Consideragées sobre o
conceito do interrogatorio do acusado. Rio de Janeiro: Alba, 1942, p. 46).
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O autor principia por discorrer sobre as leis dos povos antigos: o Cddigo
de Hamurabi (em que o acusado ndo era obrigado a se auto-incriminar), as Leis de
Mani (segundo as quais o0 homem que se cala ou que mente € culpado), o direito
egipcio (no qual o interrogatério é meio de prova, sendo realizado em rituais nos
quais os golpes de bastdo e a roda eram comuns) e, por fim o direito hebreu (que,
segundo o autor, possuia o processo penal mais desenvolvido dos povos antigos e
no qual o interrogatério era ato estrito da defesa).

As origens da garantia de vedag¢do de auto-incriminacdo no Cdédigo de
Hamurabi ndo sdo referendadas por outros estudiosos, que preferem apontar a
origem hebraica do instituto. Geraldo Prado* pontifica que a legislacio mosaica
tinha por principio, ndo submeter o acusado a interrogatérios ocultos e nao
condend-lo exclusivamente pela confissdo. Também Manuel da Costa Andrade
faz referéncia essa origem ao tratar do tema®’.

E interessante notar, como fez Romeiro, que enquanto Roma constituiu-
se como Republica, vigorava o principio nemo tenetur se detegere, significando
que ndo se exigia a auto-incrimina¢do do acusado. Naquela época, a tortura era
admitida apenas como pena e jamais como meio de investigacdo. Contudo, com a
mudanga no regime e a ascensdo do Império Romano, a tortura passou a ser
largamente empregada no processo de descoberta de infracdes penais48.

Com o declinio do Império Romano e o dominio dos “barbaros”, o
interrogatdrio ainda manteve sua natureza como meio de prova, geralmente sobre
a forma das ordélias (expressao oriunda de ordel, vinda de urtheil, juizo de Deus).
A visdo do interrogatério como meio privilegiado para a busca da verdade
manteve-se forte durante toda a Idade Média — também chamada idade das trevas
— atingindo seu dpice com 0s processos candnicos conduzidos durante a santa

inquisi¢do, quando a confiss@o era chamada de “rainha das provas”.

% PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas: Sistema acusatério — a conformidade constitucional das
leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.72.

47 «A liberdade de declarag@o do argiiido ganha a estrutura de um auténtico Abwehrrecht contra o
Estado, vedando todas as tentativas de obtencdo, por meios enganosos ou por coacgdo, de
declaragdes auto-incriminatérias. E precisamente nesta tltima dimensdo, associada ao brocardo
latino nemo tenetur se ipsum accusare (ou prodere) — que presta homenagem a lei talmuidica
hebraica — que a liberdade de declaracdo do arguido assume mais directa relevancia em matéria de
proibi¢gdes de prova”. (ANDRADE, Manuel da Costa: Sobre as proibi¢ées de prova em processo
penal. Coimbra: Coimbra editora, 1992, p. 121).

4 Romeiro ressalva, porém, que essa utilizagdo dependia da vontade do imperador; assim,
enquanto Tibério, Domiciano e Nero a admitiram, Cldudio jurara ndo levar a tortura homens livres.
(ROMEIRO, Jorge Alberto: Consideragées sobre o conceito do interrogatorio do acusado. Rio de
Janeiro: Alba, 1942, p. 51).
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“Esta forma processual, substituindo a prova real a legal, ndo visava a outra
coisa, sendo a confissdo do acusado. Pesando inevitavelmente esta razdo, ainda
conceituado como meio de prova, o interrogatério do acusado assiste ao

alvorecer da idade moderna, com seu tenebroso séqiiito de torturas, ocupando

lugar de destaque nos diplomas legais das justicas monarquicas européias’™®.

A perspectiva histérica indica que esse conceito de interrogatorio
predominava nos ordenamentos juridicos certamente gragas a propria organizagdo
dos Estados. Qual o sentido de preservar a liberdade do individuo em um Estado
absolutista? Nao seria de se estranhar que as mudancgas se iniciassem na
Inglaterra®, a partir de 1688 com o Bill of Rights — coincidindo com o
estabelecimento da monarquia parlamentar e o fim dos poderes absolutos do rei.

De outro lado, Igndcio Tedesco e Tomds Ojea Quintana®' apontam que o
direito de ndo se auto-incriminar foi uma criacdo jurisprudencial (que sé
posteriormente seria consagrada em lei) quando do julgamento do leading case
inglés sobre o tema: o processo de John Lilburne.

O inglés John Lilburne fora acusado de trazer para Inglaterra livros
sediciosos publicados na Holanda. Processado perante a Star Chamber entre 1637
e 1638 — tribunal de juizes estabelecidos pelo Parlamento, juntamente com a
Court of High Comission para o julgamento de determinados crimes — Lilburne
recusara-se a prestar juramento de dizer a verdade. Por sua recusa, foi multado e
condenado a ser chicoteado em publico.

Quando da primeira reunido do Parlamento subseqiiente aos fatos, em
1640, Lilburne apresentou uma peticao narrando o episédio. Assim, em 4 de maio
de 1641, a Camara dos Comuns decidiu anular a sentenca da Star Chamber por

“ilegal, contrdria a liberdade individual e também sangrenta, cruel, malvada,

¥ ROMEIRO, Jorge Alberto: Consideracdes sobre o conceito do interrogatério do acusado. Rio
de Janeiro: Alba, 1942, p. 60.

3 Embora o Bill of Rigths date de 1688, varios estudiosos sustentam que o direito de ndo se auto-
incriminar foi uma criacao jurisprudencial.

51 En el sistema acusatorio o ‘adversarial’, el desarrollo del privilegio contra la autoincriminacién
comenzé a desarrollarse a partir del siglo XVII. El famoso juicio de John Lilburne en 1637 es
mentado corno aquel que le dio origen. Acusado de importar a Inglaterra libros subversivos desde
Holanda, y luego de traicidn a la patria, Lilburne rehusé presentarse a testimoniar bajo juramento,
obligacién que el procedimiento imponia, conforme el Derecho consuetudinario vigente. Fue
encarcelado y maltratado, pero finalmente fue absuelto por el Parlamento. A partir de este caso, las
cortes comenzaron a modificar la jurisprudencia que obligaba a todo acusado a brindar testimonho
bajo juramento, mediante la recepcidn de la maxima latina nemo tenetur se ipsum prodere (nadie
estd obligado a acusarse a si mismo)” (QUINTANA, Tomas Ojea: El privilegio contra la
autoincriminacion: reflexiones acerca de dos sistemas distintos de procedimiento criminal
(adversarial y no adversarial). Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal n® 9. Buenos Aires:
Ad Hoc, 2004, p. 255).
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bdarbara e tiranica”. A decisdo foi mantida pela Camara dos Lordes, em 13 de
fevereiro de 1645, que decidiu indenizar Lilburne, bem como declaréd-lo
“absolutamente livre e totalmente absolvido da referida sentenca e de todos os
procedimentos que dela derivem, tdo inteira e amplamente como se nunca
tivessem existido™™.

Todavia, ha discorde e aponte outras versoes para o ressurgimento dessa
garantia na Inglaterra. Vania Costa Ramos sustenta que a garantia de direito ao
siléncio efetivou-se somente quando da edicdo de duas leis. A primeira, em 1836,
assegurava o direito do individuo de ser defendido por advogado -
transformando-o em sujeito processual, € ndo mais em objeto do processo — € a
segunda, em 1848, previa a obrigacdo de que os juizes informasse aos acusados
sobre a existéncia do direito de ficar em siléncio™.

No restante do continente, a vedacdo de auto-incriminacdo precisou
enfrentar a tradicio eclesidstica de exigir juramento dos acusados, ou de obté-la
por outros meios. A mudanga iniciou-se no século XVIII, no bojo do movimento

iluminista de reacdo ao obscurantismo™. A grande obra de Cesare Beccaria,

publicada na Itdlia em 1794, preconizava:

52 TEDESCO, Ignécio F.: La libertad de la declaracion del imputado: un andlisis historico-
comparado. HENDLER, Edmundo (Org.): Las garantias penales e processales — enfoque
historico-comparado. Buenos Aires: Del Porto, 2001, p. 36/38.

33 «Q direito ao siléncio e o privilégio contra a autoincrimina¢io adquiriram a sua forma moderna
em Inglaterra. Ap6s a Magna Charta (1215) — e durante o longo processo de mudancas que a
sucede, visando a instauracdo de um sistema processual acusatério — a liberdade de declarag¢do vai
sendo gradualmente reconhecida, até se converter em principio da common law. (...) Tal significa
que o principio, no fim do séc. XVII (e até ao séc. XIX), se encontrava estabelecido em abstracto e
era utilizado como figura argumentativa mas, na realidade processual, o arguido continuava
obrigado a declarar com verdade perante o Juiz de Instrucdo (Juiz das Liberdades) e podia ser
interrogado como testemunha em audiéncia. O que contribuiu para a implementacio real do nemo
tenetur foi o direito a ser assistido por um advogado, Com a crescente participacdo do advogado
no processo a estrutura deste modificou-se. O acusador passa a confrontar-se com o advogado e
ndo com o arguido. Isto vai possibilitar uma defesa em que o arguido nio tem de se tornar um
meio de prova. Este direito passou a ser garantido por lei em 1836 (Act of enabling persons
indicted of Felony to make their defence by Counsel or Attoney) e abriu caminho ao verdadeiro
direito ao siléncio do arguido, que podia calar porque outro falaria por ele. Finalmente em 1848
foi criada a obrigag@o para o juiz das liberdades de informar o arguido do seu direito ao siléncio.
Deste modo, com o estabelecimento do direito & assisténcia de um advogado e do direito ao
siléncio tornou-se possivel separar a fun¢do do arguido como meio de prova da sua posi¢do como
parte no processo”. (RAMOS, Vania Costa: Imposigcdo ao argiiido de entrega de documentos para
prova. Revista do Ministério Publico, n® 108. Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico, 2006, p. 137/138).

5 “Nos processos inquisitivos da Idade Média ou, ainda hoje, em Estados totalitdrios, a
compreensdo [cénica dos participantes no processo] se dd basicamente sem a participagdo do
acusado. O inquirido € visto pelo inquiridor como objeto de investigacdo e ndo como participante
de um processo de comunicac¢do reciproca. A elucidag@o da verdade é assumida como um objetivo
absoluto que exclui a participagdo do acusado na compreensdo cé€nica. A possibilidade de
participagdo do acusado no procedimento é uma demanda com raizes nas idéias liberais e
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“Contradi¢do entre as leis e o sentimento natural do homem nasce dos
juramentos que se exigem do réu, para que seja verdadeiro, quando tem o
maximo interesse em seu falso. Como se o homem pudesse jurar sinceramente
quando contribui para a prépria destruicdo. (...) Quanto sdo intteis os
juramentos, a experiéncia ji o demonstrou, e qualquer juiz poderd ser
testemunha que juramento algum jamais fez o réu dizer a verdade’™.

Com a grande repercussao do livro de Beccaria, muitas nagdes aboliram
de seus praticas judicidrias a tortura como meio de obtencdo da verdade pela boca
do acusado. Narra Romeiro, ainda, que o Cédigo de Processo Criminal do Império
do Brasil, datado de 1832, foi influenciado pelo espirito liberal das reformas
iluministas que tiveram lugar na Europa durante o século XVIII e, por essa razao,
conceituava o interrogatério como meio de defesa®.

A primeira legislacdo republicana sobre o tema, o Decreto n° 848, de
1890, que instituiu regras gerais sobre processo penal — j4 que cabia aos estados
federados a edicdo de leis sobre a matéria — também incorporava o principio da

inviolabilidade da defesa.

“No empenho de rodear das mais solidas garantias a liberdade individual e de
assegurar a imparcialidade do julgamento, entre as providéncias mais salutares
ficou estabelecido um limite para o interrogatério dos acusados. Com efeito,
nada pode ser mais prejudicial a causa da justi¢a do que este duelo pungente de
arglcias e sutilezas, de subterfigios e ciladas, que comumente se vé travado,
em pleno tribunal, entre o juiz e o acusado, € em que, ndo raro, aquele que
deveria ser o 6rgdo circunspeto e severo da austera majestade da lei tem, no
entanto, como o mais apetecido triunfo, a confissdo do acusado, extorquida a

. .. 57
forca de uma sagacidade criminosa’™".

E certo que a legislagio sofreu radical transformagio com a edi¢io do

Cdédigo de Processo Penal de 1941, vigente até hoje. Nao obstante, embora fosse

democréticas da filosofia politica e juridica do Iluminismo Trata-se de uma extensdao ao imputado
do status de cidadao: daquele que deixa a sua condi¢do passiva de stdito para converter-se em um
cidaddo ativo com possibilidades de controle sobre as decisdes estatais de seu interesse” (NETO,
Theodomiro Dias: O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemdo e norte-americano.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 19. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 183).

55 BECCARIA, Cesare: Dos delitos e das penas. Tradugao de J. Cretella Jr. Sdo Paulo: RT, 1996.
56 Como também o fizeram o Cédigo de Processo Criminal alemio, de 1877; o Cédigo de Processo
Penal da Hungria, de 1896; a Lei de 8 de dezembro de 1897, na Franca; e o Cédigo de Processo
Penal italiano de 1913. (ROMEIRO, Jorge Alberto: Consideracbes sobre o conceito do
interrogatorio do acusado. Rio de Janeiro: Alba, 1942, p. 49)

57 Texto do Ministro Campos Sales na Exposicdo de Motivos do Decreto n°® 848, de 11/10/1890,
apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa: Processo Penal — Volume 2. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p. 265/266.
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objetivo declarado do legislador transformar o interrogatério em meio de prova’,
houve quem se insurgisse contra a pretensdo de retroceder na garantia da
inviolabilidade do depoimento do acusado™.

Em 1942, Jorge Alberto Romeiro sustentava que a natureza juridica do
interrogatdrio ndo deveria ser desvirtuada, permancendo como meio de defesa. O
mesmo autor defendia, ainda, a incorporacao, pelo sistema, de outros direitos do

acusado, tais como:

(a) a obrigacdo do magistrado de dar ciéncia ao réu do inteiro teor da acusacdo
que pesa sobre o interrogando;

(b) a proibi¢do de qualquer comportamento, moral ou fisico, que interfira na livre
disposicao do réu de fazer suas declaracoes;

(c) a assisténcia obrigatéria de advogado ao interrogando, mesmo reconhecido o
carater de ato pessoal do interrogatorio; e, por fim;

(d) figurar o interrogatério como ato final, e ndo inicial do processo.

Mas, verdade seja dita, esse modelo de interrogatério defendido por
Romeiro ndo era o mais adequado ao tipo de Estado que perdurou até 1946, e no
periodo entre 1964 e 1988.

O advento de uma nova ordem constitucional, no bojo da qual os direitos
individuais foram al¢ados a condi¢do de legitimidade do sistema politico, levou os
juristas a proclamar o retorno do paradigma anterior (como fez Celso Ribeiro

Bastos6°), e rever suas posicoes (caso de Fernando da Costa Tourinho Filhoﬁl).

8«0 projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal. Atribui ao juiz a
faculdade de iniciativa de provas, complementares ou supletivas, quer no curso da instrugdo
criminal, quer a final, antes de proferir a sentencga. (...) Outra inova¢do em matéria de prova diz
respeito ao interrogatério do acusado. Embora mantido o principio de que nemo tenetur se
detegere (ndo estando o acusado na estrita obrigacdo de responder o que se lhe pergunta), ja ndo
serd esse termo do processo, como atualmente, uma série de perguntas predeterminadas,
sacramentais, a que o acusado d4 as respostas de antemdo estudadas, para ndo comprometer-se,
mas uma franca oportunidade de obten¢do de prova”. Texto do Ministro Francisco Campos na
Exposi¢ao de Motivos do Decreto-Lei n® 3.689/1941, publicada no DOU em 13/10/1941. O
Cédigo de Processo Penal de 1941 ndo foi votado pelo Congresso Nacional, mas tornado lei por
Getidlio Vargas que, na época, chefiava a ditadura do Estado Novo.

¥ Observa David Teixeira de Azevedo: “A visdo distorcida do interrogatério levou parte da
doutrina até mesmo a afirmar ser ele, no processo penal, instrumento de obteng@o da confissdo do
réu: serviria o interrogatério como meio de prova especialmente pela confissdo do acusado, pondo-
se o siléncio nessa mesma linha de desdobramento”. AZEVEDO, David Teixeira de: Atualidades
no Direito e Processo Penal. Sao Paulo: Método, 2001, p. 139.

80 <o inc. LXIII significa um retorno a tradi¢do de miximo respeito a inviolabilidade do direito de
defesa do ordenamento processual penal brasileiro (cf. Cédigo Processual do Distrito Federal, art.
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Outros, viram reconhecida na Constituicdo sua posicao doutrindria,

agora transformada em cldusula pétrea (casos de Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes® e Adauto
Suannes®). Contudo, houve também quem ainda pretendesse sustentar o
entendimento anterior mesmo depois da nova Constituicdo (caso de Louri Geraldo
Barbiero“).
Portanto, resta demonstrada a influéncia que o interrogatério do acusado
exerce na conformacdo de um sistema de processo penal relativamente a
obrigacdo do réu de colaborar com a investigacdo cujo objetivo € incrimind-lo. A
existéncia, ou ndo, dessa obrigacdo estd diretamente relacionada a finalidade do
Direito Processual Penal.

Em grandes linhas, € possivel diferenciar dois grandes modelos de
Direito Processual Penal, os quais se organizam a partir de sistemas distintos. O
primeiro modelo ideal de Direito Processual Penal o define como um instrumento
para a persecugdo penal.

A finalidade do Direito Processual Penal, nessa concepcao, € dispor
sobre normas que viabilizem a atuacdo do Estado em face do individuo sobre o

qual pese algum tipo de acusacdo ou suspeita da prética de crime. Esse modelo é

296), descaracterizado pelo cunho autoritario que foi impresso ao Decreto-Lei n°® 3.689/1941
(Cédigo de Processo Penal)” BASTOS, Celso Ribeiro: Comentdrios a Constituicdo do Brasil,
promulgada em 05 de outubro de 1988 — Volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 296.

61 “Sempre pensamos, em face da sua posicdo topografica, fosse o interrogatério, também, meio de
prova. E como tal era e é considerado. Meditando sobre o assunto — principalmente agora que a
Constituicdo, no art. 5°, inc. LXIII, reconheceu o direito ao siléncio — chegamos a conclusdo de ser
ele, apenas, um meio de defesa”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa: Processo Penal —
Volume 2. Sao Paulo: Saraiva, 1998, pp. 264).

62 «E certo que, por intermédio do interrogatério — rectius, das declaragdes espontineas do acusado
submetido a interrogatdrio — o juiz pode tomar conhecimento de noticias e elementos tteis para a
descoberta da verdade. Mas ndo € para esta finalidade que o interrogatério estd pré-ordenado. Pode
constituir fonte de prova, mas ndo meio de prova: ndo estd ordenado ad veritatem quaerendam”.
(GRINOVER, Ada Pellegriniy GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; Fernandes, Antonio
Scarance: As nulidades no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 79)

3 SUANNES, Adauto Alonso: Codigo penal versus Constituicdo. Justica e Cidadania n°® 2. Sdo
Paulo: Associagdo Juizes para a democracia, 1997, pp. 235/240.

# «Sendo meio de prova, cabe ao juiz aprecid-lo em conjunto com as demais provas colhidas.
Mesmo porque ‘o juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova’ (art. 157, do CPP),
isto €, em face do conjunto probatério. (...) Como critério para a valoracdo do siléncio, aplicavel,
por forca do art. 3° do CPP a regra do art. 335 do CPC: ‘Em falta de normas juridicas particulares,
0 juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece’. A experiéncia didria tem demonstrado que a reagdo normal do inocente
¢ bradar contra a acusag@o injusta e ndo se reservar para oferecer explicacdes apenas perante o
juizo. Essa posicdo é prépria de quem necessita de uma estratégia para oferecer resisténcia ao
pleito ministerial”. (BARBIERO, Louri G.: O direito constitucional do réu ao siléncio e suas
conseqiiéncias. Cidadania e Justica n° 3. Sdo Paulo: Associagdo Juizes para a democracia, 1998,
pp. 215/222).
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orientado pelos principios da eficiéncia, informalidade e da seguranga, bem como
pela prevaléncia dos interesses estatais em detrimento dos interesses individuais.

Associado a esse modelo estdi o sistema inquisitério, em que se
concentram em um Unico 6rgdo as fungdes de investigar, acusar e julgar — 6érgao
que se denomina inquisidor — cabendo ao individuo o papel de objeto da
investigagcdo ou do processo. No sistema inquisitorio, o interrogatdrio constitui um
meio de prova, ou seja, uma das formas pelas quais os inquisidores alcangardo a
verdade dos fatos®.

As experiéncias inquisitdrias da histéria ndo se resumem aos tribunais
eclesidsticos catdlicos que perduraram durante a idade média e moderna, embora
tenham sido esses os exemplos mais difundidos do modelo inquisitério de
processo penal. Por ocasido da formagdo dos Estados nacionais na Europa o
modelo inquisitério foi copiado para a jurisdicdo laica, mesmo porque se
amoldava perfeitamente a concentracao do poder absoluto no governante.

Em nome da busca da verdade, muitos ordenamentos previam inclusive
a tortura fisica do investigado ou acusado; afinal, conforme fosse a nuance desse
modelo ideal, o réu tinha a obrigacao, o dever® ou o 6nus® de dizer a verdade.

Esse modelo processual penal encontra defensores até hoje, cujos
argumentos a favor da brutalizacio da autonomia individual em nome do
“combate ao crime” vém travestidos sob a roupagem do ideal de seguranga como
valor fundamental, a supremacia do bem comum sobre os direitos individuais e
aos apelos a regras de excecdo. E nesse contexto que os direitos e garantias
fundamentais sdo apresentados como causas impeditivas ao funcionamento

eficiente do sistema.

85 “Infelizmente, o processo penal ainda ndo deixou de ser um ritual de degradagio do status social
do individuo e a humilhacido do acusado subsiste como elemento importante e pouco custoso dos
mecanismos de repressdo; essa dolorosa constatagdo parece mais reforcada nos dominios da prova,
pois a tentacdo de buscar-se o conhecimento dos fatos através de seu principal protagonista (se
culpado) é muito grande; a confissdo efetivamente é a rainha das provas: no processo acusatorio
representa um golpe que € a derrota para o réu; na técnica da inquisicao, constitui uma liberacao
para o investigador. O recurso ao saber do acusado, como fonte de prova, talvez seja o ponto de
maior distanciamento entre os dois sistemas probatdrios contemporaneos”’. (GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes: Direito a prova no processo penal. Sao Paulo: RT, 1997, p. 98).

% O dever de dizer a verdade difere da obrigacdo de dizer a verdade porque esta considera que o
interesse punitivo deve prevalecer sobre a defesa, inclusive para o préprio réu, ao passo que aquele
considerava a pena um bem para o réu, sendo o dever de dizer a verdade instituido em favor do
proéprio réu.

%7 Este difere dos demais porque transforma o siléncio em prova por presun¢do, cabendo ao réu
produzir provas que afastem a culpa decorrente de ter se reservado em siléncio.
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“No contexto da emergéncia, onde a busca da verdade material aparece como
uma meta esgotada em si mesma, dando margem a toda sorte de subjetivismo
judicial (o que significa a abertura da possibilidade do arbitrio estatal,
desprezada a figura humana do juiz), dificultada fica a compreensdo da licao de
Hassemer, quando adverte que apenas um processo penal aplicado com estrito
respeito as suas normas € com garantias enraizadas profundamente na

consciéncia dos cidaddos pode impedir que a apurag@o do caso penal signifique

p . 5368
também vulneracdo da lei”™.

Oposto a esse modelo estd o sistema acusatorio, em que o réu passa a ser
um sujeito na relacdo processual, em igualdade de condi¢des com a parte
acusatoria, a qual nao se confunde mais com o 6rgao encarregado do julgamento.

Os principios acusatérios de separagdo das fung¢des no processo, de
contraditério (significando a possibilidade juridica do réu propor provas e
questionar aquelas produzidas pela acusacdo) e de defesa, dentre outros. Embora
haja exemplos69 de sistemas acusatérios anteriores ao século XVIII, foi o
movimento iluminista que consolidou os ideais humanistas que moldam o sistema
acusatorio.

Nesse contexto, o objetivo do Direito Processual Penal mantém como
finalidade a persecugdo penal, mas incorpora como premissa fundamental que
essa persecucdo seja realizada de forma a proteger a liberdade juridica do
individuo em face do exercicio de poderes arbitrarios’’.

Ao invés de buscar-se a condenacdo de todos os culpados, ainda que a
custa de uns poucos inocentes, o objetivo do Direito Processual Penal € impedir a
condenacdo de qualquer inocente, mesmo que isso signifique ndo punir alguns
culpados em face dos quais nao se logrou reunir provas suficientes. E essa logica

reflete na busca da prova: sejam os individuos culpados ou inocentes, esse modelo

o8 CHOUKR, Fauzi Hassan: Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p. 62.

% Ada Pellegrini Grinover relaciona como ordenamentos processuais penais de natureza (ou com
elementos) acusatdria as reformas legislativas realizadas em Portugal (Cortes Gerais D’Elvas), o
cddigo de ordenanca francés de 1359 e o Cédigo Carolingeo adotado na Alemanha no ano de 1532
(GRINOVER, Ada Pellegrini: Interrogatorio do réu e direito ao siléncio. Ciéncia Penal, ano 3,
volume 1. Sao Paulo: Editora Convivio, 1976).

™ «0 Estado incorpora, em certo sentido, a defesa dos direitos humanos em seu préprio poder, ao
definir-se o poder do Estado como o poder defensor dos direitos humanos. Todavia, adverte
Kriele, ‘sem divisdo de poderes e em especial sem independéncia judicial isto ndo passard de uma
declaragio de intengdes’. E que, explicita Kriele, ‘os direitos humanos somente podem ser
realizados quando limitam o poder do Estado, quando o poder estatal estd baseado na entrada em
uma ordem juridica que inclui a defesa dos direitos humanos’ (KRIELE, Martin. Introduccion a la
Teoria del Estado, cit. p.150)” Trecho da decisdo monocréitica do relator, Ministro Gilmar
Mendes, na Medida Cautelar no Habeas Corpus n® 91.514-1/BA, ainda sem julgamento colegiado
pelo Supremo Tribunal Federal.
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processual penal ndo lhes retira a protecdo juridica da dignidade, humanidade e
lhes assegura o direito de defesa.

Ora, o direito de defesa, a liberdade e a dignidade do individuo sdo
ameacadas quando o individuo € transformado em meio de prova contra si proprio
ou em mero objeto da atividade estatal persecutdria. A protecdo completa da
liberdade individual de cada cidaddo sé é assegurada quando se reconhece ao
individuo um direito completo ao siléncio no processo penal, quando € assegurada
uma drea intocdvel de liberdade humana.

Por essa razdo, em um sistema punitivo adequado aos ideais de um
estado democratico de direito, o interrogatorio deixa de ser um meio de prova para
transformar-se em meio de defesa, mais especificamente de autodefesa,
permitindo ao individuo escolher entre colaborar com a acdo do Estado com vistas
a puni-lo, ou reservar-se € ndao se auto-incriminar. A tortura como meio de
investigagcdo d4 lugar ao siléncio como meio de defesa. A obtengdo da verdade ja
ndo € o objetivo mais importante, ja que se garante ao individuo que se oponha a
essa busca por meio da sua recusa em responder as perguntas de seu

interrogatorio.

4.3
Conclusoes parciais

No presente capitulo foram estabelecidas trés premissas. A primeira
premissa diz respeito ao reconhecimento de contetidos substanciais — escolhas
valorativas — como componentes indissocidveis da forma de organizacdo
democratica de um Estado. Nesse panorama, nem mesmo a deliberacao da maioria
(nem sequer da totalidade) dos membros de uma determinada comunidade pode
abdicar de determinadas garantias, sob pena dos pressupostos para o
funcionamento de uma democracia deixarem de existir.

Em outras palavras, a democracia pressupde, além do respeito a forma
democratica de deliberacdo das decisdbes que regem uma sociedade, o
reconhecimento e protecdo de determinados direitos — conceito de democracia
constitucional.

A segunda premissa estabelece a existéncia de elementos essenciais para

a adequacdo de um sistema punitivo a um Estado democrético. Para sustentar essa
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premissa, manejou-se a teoria garantista de Luigi Ferrajoli no ponto em que
constroéi trés eixos de articulacdo entre a teoria penal e processual penal e o Estado
democrético de direito.

O primeiro eixo dessa segunda premissa constitui a opcao pela busca da
verdade processual em oposicao a verdade real. Afinal, enquanto a primeira opg¢ao
significa a coleta da prova durante o processo com observancia de regras pré-
estabelecidas (e sua inadmissibilidade em caso de violacdo dessas regras), a
segunda abordagem pretende obter uma verdade juridica objetiva e absoluta,
admitindo a utilizacdo de quaisquer meios aptos para que seja alcancada,
ultrapassando os limites das regras procedimentais, fazendo com que os fins
justifiquem os meios

O segundo eixo dessa segunda premissa estd representado pela
justificativa ético-politica da qualidade, quantidade e necessidade da intervencao
do poder sobre a liberdade. E com base nessa justificativa que se construiu um
sistema de garantias tanto no ambito penal (principios da retributividade,
legalidade, necessidade, lesividade do fato, materialidade, culpabilidade) como no
ambito processual penal (principios da jurisdicionalidade, separacdo entre juiz e
acusacdo, onus da prova, contraditério e defesa).

Por fim, o terceiro eixo dessa segunda premissa diz respeito as regras de
invalidade do plano normativo a partir de consideracdes valorativas, consideradas
exigéncias de coeréncia interna do sistema penal positivo, por um lado, e da
adequacdo da relacdo entre legislagdo infraconstitucional e os principios
normativos superiores, de outro lado.

Nesse contexto é que se compreende o ativismo judicial na constru¢ao
de significados essenciais a fung¢do de prote¢do do individuo pelo direito, assim
como o ativismo judicial na declarac¢do de inconstitucionalidade de dispositivos de
lei infraconstitucional incompativeis com as garantias construidas no segundo
eixo.

Em suma, pode-se afirmar que as premissas anteriores assentam que um
Estado democratico de direito é aquele cujo objetivo maior € a realizacdo e
protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido, sdo pertinentes as palavras do

Ministro Gilmar Mendes:
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“A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu significado ifmpar aos direitos
individuais. J4 a colocagdo do catdlogo dos direitos fundamentais no inicio do
texto constitucional denota a intencdo do constituinte de emprestar-lhes
significado especial. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra em
setenta e oito incisos e quatro pardgrafos (CF, art. 5%, reforca a impresséo
sobre a posi¢c@o de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos. A
idéia de que os direitos individuais devem ter eficdcia imediata ressalta,
portanto, a vinculagdo direta dos 6rgdos estatais a esses direitos e o seu dever
de guardar-lhes estrita observancia.

O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais sao elementos
integrantes da identidade e da continuidade da Constitui¢do, considerando, por
isso, ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a suprimi-los (art. 60, §
4°). A complexidade do sistema de direitos fundamentais recomenda, por
conseguinte, que se envidem esfor¢cos no sentido de precisar os elementos
essenciais dessa categoria de direitos, em especial no que concerne a
identificacdo dos ambitos de protecdo e a imposicao de restrigdes ou limitagdes
legais.

E no que se refere aos direitos de carater penal, processual e processual-

penal, talvez nao haja qualquer exagero na constatacdo de que esses
direitos cumprem um papel fundamental na concretizacao do moderno

Estado democritico de direito” " (grifou-se).

Finalmente, a terceira premissa sustenta o papel central da garantia de
vedacdo de auto-incriminagdo na definicdo de um modelo de sistema processual
penal adequado ao sistema punitivo de um Estado democrético de direito.

Nesse sentido, quando se estrutura um sistema processual penal, o ponto
principal dird respeito aos limites postos a busca da verdade. Se se resiste a
tentacdo autoritaria de buscar o conhecimento dos fatos e a prova do crime por
meio do individuo acusado no processo, 0 homem € reduzido a condi¢do de objeto
dos processos e acOes estatais, deixando em segundo plano a protecdo de varios
direitos ligados a dignidade humana (como a intimidade, a protecdo contra
humilhagdes, etc.).

De outro lado, se a liberdade do individuo € anteposta aos interesses
repressivos, tomando-se a garantia de ndo se auto-incriminar como barreira
instransponivel na instrucao probatdria por parte da acusacdo, o sistema resultante
serd fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente conectado aos
pressupostos que estruturam o Estado democrético de direito.

E o reconhecimento de que ndo se pode exigir do individuo que seu

comprometimento com a busca da verdade e a realizagdo da justica penal pelo

™ Trecho da decisdo monocratica do relator, Ministro Gilmar Mendes, na Medida Cautelar no
Habeas Corpus n° 91.514-1/BA, ainda sem julgamento colegiado pelo Supremo Tribunal Federal.
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Estado, em nome de um bem juridico individual ou coletivo afetado, seja maior
do que o comprometimento que tem consigo mesmo. Nao obstante a confissao
seja admirdvel do ponto de vista de uma certa moral, e o Direito Penal inclusive a
considere uma circunstancia atenuante na fixacdo da pena72, nao ha que se exigir
que o compromisso moral do individuo com uma visdo coletiva de sociedade
ultrapasse o senso de autodefesa que se manifesta em situagdes como essa.

Ademais, nao respeitar a garantia da vedagdo de auto-incriminagdo
significa transformar a confissdo em obrigacao do individuo e, portanto, dever do
Estado garantir seu cumprimento.

Se o réu tiver o dever de confessar e ndo o fizer, o Estado podera puni-lo
(em apartado da pena aplicdvel ao préprio crime que originou o processo) ou
mesmo buscar meios mais ou menos invasivos para obter essa informacao, de que
sdo exemplos a tortura, o soro da verdade e inimeros outros métodos.

Ao estabelecer que o individuo tem um dever para consigo mesmo que
supera o dever que tem para com a justica penal; ao estabelecer que a dignidade
humana nido comporta a instrumentalizacdo do individuo como fonte de prova
prejudicial a sim mesmo; ao estabelecer que o cidaddo ndo precisa auto-
incriminar-se, um determinado sistema punitivo torna-se adequado ao Estado
democratico de direito, ao passo que se ndo o faz, serd possivel afirmar que se

trata de um sistema punitivo de um Estado totalitario”.

2 Art. 65 - Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena: (...) III - ter o agente: (...) d)
confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime.

™ «Ademais, o direito ao siléncio, que assegura a ndo-producdo de prova contra si mesmo,
constitui pedra angular do sistema de protecdo dos direitos individuais e materializa uma das
expressdes do principio da dignidade da pessoa humana”. Trecho da decisdo monocritica do
relator, Ministro Gilmar Mendes, na Medida Cautelar no Habeas Corpus n°® 91.514-1/BA, ainda
sem julgamento colegiado pelo Supremo Tribunal Federal.
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