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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um marco juridico a respeito da relacéo
entre o ordenamento juridico brasileiro e os direitos humanos, especialmente pelo
papel central que a dignidade da pessoa humana exerce em ambos os sistemas. A
relacdo entre os direitos humanos e o complexo de direito penal, processo penal e
execucao penal € estreita, compartilhando de conceitos comuns. Contudo, 0 esta
mutua referéncia entre os sistemas deve ser aprofundada sobre trés perspectivas: a
efetivacdo do minimo existencial na persecucdo criminal; a protecdo dos direitos
humanos no instituto da prisdo cautelar; e o direitos humanos efetivados por meio da
acao civil ex delicto revista. Na primeira relagdo, o Processo Penal € exposto como
forma de garantia e efetivacdo de direitos fundamentais, e simultaneamente expressa
o risco de um instrumento de violacdo quando indevidamente utilizado. Em razéo disto,
a garantia de um minimo existencial nestas situacdes de risco de violagdo por meio
do Processo Penal. Na segunda relacdo, sdo verificadas as principais modificacbes
da nova lei de prisdes, efetivando o sistema acusatério como exigéncia dos direitos
humanos e garantindo a primazia das liberdades, além de outras modificacdes. Por
fim, é verificada a repercusséo do fato criminoso sob diversos aspectos extrapenais,
como nas relacbes de trabalho, nas relacbes de consumo e na Otica da
responsabilizagéo internacional. Em cada uma destas esferas, a repercussédo do
processo penal pode ser verificada e revista com o objetivo de efetivar os direitos
humanos.

Palavras-chave: Processo Penal; Direitos Humanos; Efetivacéo.



ABSTRACT

The Constitution of 1988 established a legal framework concerning the relationship
between the brazilian legal system and human rights, especially by the central role that
human dignity plays in both systems. The relationship between human rights and
criminal law and criminal procedure is established by the sharing of common concepts.
However, this mutual reference between systems should be deepened on three
perspectives: the realization of the existential minimum in criminal prosecution,
protection of human rights in preventive prison, and the human rights effected by the
ex delictio action should be reviewed. At first, the Criminal Procedure is exposed how
away of guaranty and realization of fundamental rights, and simultaneously expresses
the risk of an instrument of violation when misused. For this reason, the guarantee of
a minimum existential in these situations of risk through the Criminal Procedure. In the
second, the main changes are checked on the new law on prisons, effecting the
adversarial system as a requirement of human rights and ensuring the primacy of
freedom, among other modifications. Finally, is checked the effect of a criminal act
under extrapenais various aspects such as labor relations, consumer relations and in
the perspective of international accountability. In each of these perspectives, the
impact of criminal proceedings can be checked and revised in order to give effective
to human rights.

Keywords: Criminal Procedure, Human Rights, Effective.
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TITULO: O PROCESSO PENAL E OS DIREITOS HUMANOS: PERSPECTIVAS DE
UMA REAPROXIMACAO

1 INTRODUCAO

O debate sobre o direito penal, assim como é comum a todo o direito, se
faz presente no ambito académico ou pratico, e até mesmo extrajuridico: nas noticias
da midia, debates politicos e inclusive nos momentos de lazer, em filmes, masicas,
novelas. A visibilidade do direito penal é tamanha que acaba por tornar-se ramo
atrativo ao dialogo. Comumente tal debate vem acompanhado de uma invocacao —
independentemente de favoravel ou contraria — da efetividade dos direitos humanos.
Questdes como a aplicagéo dos direitos humanos, a sua existéncia, a titularidade e
outros pontos sao discutidos tanto na vida académica, quanto na vida social, cada um
com sua profundidade e dimensao. A exemplo de questdes como “direitos humanos
pra quem?” ou “onde estdo os direitos humanos” em determinada situagao,
demonstram essa visibilidade do debate sobre o tema. Qual a razdo desta intima
conexao? Seriam apenas “populismos”? Lugares comuns de discusséao?

N&o nos parece ser essa a resposta. Na verdade, o direito penal é téo
préximo da realidade social, especialmente a contemporanea brasileira, que se torna
um tema inevitavel e inescusavel em todos os ambitos sociais. Da mesma forma, a
relacdo entre o direito penal e os direitos humanos é indissociavel, e por isso a
parceria comum. Contudo, sobre um aspecto juridico, esta relacao que se estabelece
deve ser melhor investigada.

A releitura do direito penal moderno que passou a orientar-se pelo direito
constitucional foi uma primeira demanda do neoconstitucionalismo. Assim, o direito
penal moderno passou a se comunicar intimamente com os direitos fundamentais,
tematica prépria das disciplinas constitucionais. Contudo, esta “revisao” dos institutos
juridicos nao se esgota nesta fase. Ao contrario, parte desta para uma dimenséao ainda
mais ampla, tanto em razdo do proprio movimento constitucional, quanto em razao
das particularidades permitidas pelo nosso movimento constitucional estabelecido na
Constituicao Federal de 1988.



11

Este novo momento € a justamente a relacdo entre o direito fundamental
relacionado ao direito penal e os direitos humanos. Esta abordagem exige uma
concepcao ampla do sistema juridico, compreendido ndo mais enquanto nucleos de
atuacao na vida do individuo de forma isolada, mas sim, um complexo de interacfes
entre os diversos organismos sociais e juridicos. Adiante, neste trabalho, iremos
abordar algumas destas relacoes.

Inicialmente iremos abordar a intima conexao estabelecida entre o direito
penal e os direitos humanos na ordem internacional. Trataremos de forma breve a
relacdo entre os ordenamentos em razdo das modificacbes introduzidas na
Constituicao Federal de 1988. Em seguida, passaremos a propor a abordagem de trés
pontos de interagcdo entre o sistema interno de direito penal e o sistema internacional
de direitos humanos.

Na primeira interacdo, investigaremos de forma ampla como o direito
processual penal é capaz de permitir uma protecao concreta aos direitos fundamentais,
verificando a prote¢do do chamado minimo existencial dentro da persecucéo criminal.
O direito processual penal enquanto instrumento de aplicagdo do direito penal ganha
uma determinada autonomia, quando verificado seu objetivo de garantir e proteger
direitos humanos. Contudo, como este nao é o Unico objetivo do processo criminal, ou
pelo menos ndo de forma imediata, € possivel verificar situagdes em que a garantia
dos direitos humanos por meio do processo penal encontra-se em conflito com outros
objetivos estabelecidos, e tracar a forma de solucéo dessas situacdes que melhor seja
compativel com o cenario atual.

Adiante, considerando que tanto o direito penal quanto os direitos humanos,
embora ndo se reduzam a isto, buscam efetivar uma protecéo especial as liberdades,
abordaremos as principais transformacgcdes da nova lei de prisdes inaugurada no
ordenamento juridico brasileiro enquanto efetivacdo de direitos humanos
fundamentais.

Por fim, investigaremos a efetividade da tutela internacional dos direitos
humanos, seus sistemas de protecéo e os reflexos na ordem interna, destacando as
mudancas de institutos no ordenamento patrio, especialmente sobre os reflexos
extrapenais da sentenca criminal e a possibilidade de verificagcdo da responsabilizacao

do Estado brasileiro frente as violagdes de direitos humanos em uma nova perspectiva
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do ordenamento juridico nacional a respeito da denominada acao civil ex delicto.

2 A RELACAO ENTRE O DIREITO PENAL LATO SENSU E OS DIREITOS
HUMANOS

Ha nitida distingéo entre o conceito de direitos fundamentais e o de direitos
humanos. Esta diferenciacdo pode ser obtida por diversas oticas. Contudo, para fins
deste trabalho iremos adotar uma distincdo de cunho formal, considerando como
direitos fundamentais aqueles que sejam juridicamente positivados e vigentes numa
ordem constitucional. O que diferencia os direitos fundamentais dos direitos humanos,
das liberdades publicas, é exatamente o reconhecimento na Constituicio de modo
formal. (ZISMAN, 2009).

Por sua vez, os direitos humanos nao sao tomados enquanto um dado, mas
sim algo construido com a intervencao e intensa participacdo do ser humano em sua
pluralidade. Considerando sua historicidade, pode-se afirmar que a definicdo de
direitos humanos possui diversos significados. Uma concepcdo contemporanea
introduzida especialmente pela Declaragdo Universal de 1948 aborda os direitos
humanos marcadamente por suas caracteristica de universalidade e indivisibilidade.
A primeira exprime que o Unico requisito para ser titular de tais direitos € a condicéo
humana, enquanto a segunda impede a hierarquizacdo de direitos humanos com
preferéncias aqueles de natureza mais liberal ou social. (PIOVESAN, 2005. p. 307).

Apesar de nao serem obrigatoriamente previstos na Constituicdo dos
paises, os direitos humanos possuem a qualidade de norma moralmente justificada,
ainda que nao reconhecida no plano constitucional e assim dotadas de valor de direito
positivo. (COMPARATO, 2010). O fato de inexistir um reconhecimento constitucional
de determinado direito humano nao lhe supre o valor intrinseco a natureza humana.
Na verdade, pode até mesmo ser mais determinante a tal natureza do que outros
direitos fundamentais que constem em determinadas Constituicbes apenas como
forma de expressédo de algum reflexo histérico. E o que se considera, especialmente
no debate acerca da fundamentalidade dos direitos (GARCIA, 2002). Se,

modernamente, compreende-se que os direitos humanos independem até mesmo de
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qualquer pretensao subjetiva de seu titular, ou de seu conhecimento, ou ainda de sua
intenc@o de ser o portador e destinatario final dos direitos humanos, consistindo a
Gnica exigéncia para gozar de tais direitos que se ostente a condicdo de ser humano
(frise-se, conceito necessariamente amplo e que ndo admite qualquer forma de
discriminagdo para excluir alguém de sua protecao), ndo é a condic¢ao politico-juridica
de estar presente formalmente em uma ConstituicAo que sera Obice para seu
reconhecimento.

Tal distincéo, entre direitos humanos e direitos fundamentais, desdobra-se
em diversas consequéncias, que, contudo, ndo serdo abordadas nesta oportunidade.
Nos conteremos a considerar os direitos humanos e os direitos fundamentais
enquanto sentidos semelhantes, ou aproximados, contudo se dando uma dimensao
mais ampla aos direitos humanos, enquanto os direitos fundamentais serao
abordados como sendo uma dimensdo mais restrita a experiéncia constitucional
brasileira.

A prépria Constituicdo da Republica de 1988 nos permite esta aproximacao.
De maneira inaugural, a Constituicdo de 1988 se relaciona de forma intensa com 0s
direitos humanos e com a ordem juridica internacional. Determinando um marco
juridico do processo de transicdo democratica, a carta apresentou uma extensa carta
de direitos e garantias fundamentais logo nos seus primeiros artigos (artigo 5° e ss.),
enguanto as Constituicdes anteriores primeiro ocupavam-se dos Estados, para depois
disciplinarem direitos. (PIOVESAN, 2012. p. 89). Antes mesmo disso, em seu artigo
1° a Constituicdo eleva a fundamento da republica o principio da dignidade da pessoa
humana, que na otica internacional desponta como o nucleo dos direitos humanos.
Adiante, no seu artigo 4° estabelece principios especificos que regem o pais nas
relacfes internacionais, sendo que todos os principios, de alguma forma nascem ou
retornam a dignidade da pessoa humana, ganhando destaque o inciso Il que
determina a prevaléncia dos direitos humanos.

Esta comunicacdo intensa entre os direitos humanos e o direito
constitucional é uma exigéncia e consequéncia da ordem internacional que se
estabelece, de intensa comunicacdo dos paises em todas as é&reas, incluindo a
juridica. Dois fendbmenos se notam atualmente: a internacionalizagdo do Direito

Constitucional e a Constitucionalizacdo do Direito Internacional (MEYER-PLUG,;
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RIBEIRO; 2012). O ponto de convergéncia entre todos 0s paises passa a ser 0s
direitos humanos, e assim, o direito constitucional € direcionado a permitir a interacao
entre 0s povos e nacgdes, abrindo-se e adotando os direitos humanos como objetivo
comum. Tais processos no Brasil se encontram diretamente relacionados com o
processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos em raz&o da prépria disposi¢ao
do texto constitucional, que dispde sobre a hierarquia normativa dos tratados de
direitos humanos e também em virtude do amplo rol de direitos fundamentais
assegurados em seu texto. (MEYER-PLUG; RIBEIRO; 2012).

Dentre os diversos direitos fundamentais catalogados pela Constituicao de
1988, h4 uma enorme incidéncia de direitos humanos internacionalmente
reconhecidos que tratam de matéria tipicamente penal e processual penal. Esses
direitos demonstram uma intima conexao entre os direitos humanos e o direito penal
lato sensu (compreendido o direito penal material, o direito processual penal e também
a execucgao penal). A disposicao dilatada desses direitos no rol constitucional permite
até mesmo se concluir que a tutela desses direitos transcende a prépria Declaracao
Universal, garantindo direitos ja reconhecidos na Gtica internacional dos direitos
humanos, e também para além desses, outros direitos que nem mesmo possuem tal
vigéncia reconhecida amplamente na otica internacional (TUCCI, 1998). Dentre estas
previsdes, a maioria se concentra no art. 5°, que agrupadamente em diversos incisos
destaca direitos como a indispensabilidade prévia da definicdo do crime e sua pena
(art. 5°, XXXIX, CF/1998), retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5°, XL,
CF/1998), personificacdo e intranscendéncia da responsabilizacéo penal (art. 5°, XLV,
CF/1998) entre outros.

Se os direitos humanos séo reconhecidamente frutos de um processo
histérico evolutivo, o direito penal enquanto ramo auténomo do direito se desenvolveu
ao longo dos ultimos séculos de forma totalmente influenciada pelos regimes e
contextos sociais que se deflagravam, contudo, ndo de forma “progressiva”, mas sim
reconhecidamente em alguns momentos com regressos e incoeréncias (SEMER,
2007. p. 715). Assim, ha uma primeira vinculagdo principiolégica entre os direitos
humanos e o direito penal, quando considerado este uma forma regrada e limitada de
controle social. Ha interesses comuns entre 0s ramos, ou, pelo menos, coincidéncias

na necessidade de harmonizar alguns interesses aparentemente contrapostos: o
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primeiro interesse individual é a seguranca da ordem social, uma vez que o individuo
nado existe fora da sociedade; e o primeiro interesse da sociedade é a seguranca e
preservacao do individuo, pois esta constitui-se, em esséncia, pela coexisténcia de
individuos. (BASTOS; MOURA.; 1993)

Contudo, esta é apenas uma, e mais comum, relacéo entre os sistemas. O
direito penal a muito deixou de ser, de forma exclusiva, um instrumento de controle
social, para passar a ser um instrumento de defesa dos direitos mais relevantes. Esta
conexdo entdo pode ser estabelecida de acordo com a funcdo do direito penal
destacada: se a critica, como forma de diminuicdo do poder do Estado e deste
enquanto violador dos direitos humanos; se a promocional, de dever de proteger 0s
direitos humanos. (SEMER, 2007, p. 714). Portanto, sdo mudultiplas as formas de
comunicacao e interacdo entre o Direito Penal e os Direitos Humanos.

Modernamente, esta forma de colaboracdo entre o direito penal e os

direitos humanos referente ao dever de protecdo (enfoque na funcdo promocional)
deve ser tomada sob um viés democratico. O direito penal do Estado Democratico de
Direito recupera as bases da minima intervencdo estabelecida no iluminismo, e de
forma ainda mais vigente que na experiéncia original do século XVIII. Os bens juridicos
constitucionais, e apenas estes, autorizam a intervencao estatal por meio do direito
penal.
E o chamado direito penal constitucional. Ainda mais, esta intervencéo deve também
obedecer os proprios valores constitucionais, havendo um maior empenho em punir
a tortura do agente, mais do que a desobediéncia da autoridade; a devastacdo do
meio ambiente; a sonegacdao fiscal e malversacdo de verbas publicas entre outras
condutas. (SEMER, 2007. p. 725). Aqui passa o direito penal a comungar de um
aspecto inato dos direitos humanos: a indivisibilidade dos direitos que os direitos
humanos estabelecem, sem distincdo entre liberdades publicas e direitos sociais,
transborda ao direito penal que estabeleceu suas bases e conceitos principalmente
sob o carater liberal. O direito penal passa entdo a ter que se adaptar aos novos
anseios sociais, especialmente na protecao de bens juridicos nao individuais.

Entre os modernos desafios do direito penal esta a sua efetividade em
razao das novas condutas e estruturacdes criminosas internacionais, o que de forma

imediata desperta sua relagdo com os direitos humanos internacionais. (SEMER, 2007.
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p. 736) Esta é apenas uma, mas de enorme relevancia, relacao entre o direito penal
e os direitos humanos que extrapolam o direito penal material, demonstrando que
também o direito processual penal e a execucao penal sdo elementos de interlocucéo
entre os sistemas.

Outra relacdo que se pode estabelecer €, de forma objetiva, a duplicidade
de previsdes normativas. E comum que os mesmos direitos estabelecidos e
consagrados na ordem internacional dos direitos humanos tenham recebido a
protecao constitucional em 1988 e na ordem infraconstitucional. Entre estes, podemos
destacar: a vedacédo a tortura; as inviolabilidades da casa, das comunicacdes e da
intimidade de forma geral; vedacéao a tribunais de excecéo e anterioridade da lei penal;
a individualizacao e intranscendéncia da pena sobre a pessoa condenada; o direito
ao siléncio; direito ao juiz natural; direito a ampla defesa e ao contraditorio entre outros.
Apesar desta duplicidade de previsfes, ndo corresponde a uma desnecessidade de
alguma dessas previsdes, tampouco a existéncia de conflito entre normas. No primeiro,
em matéria de direitos humanos, ndo ha que se falar em redundancia ou auséncia de
necessidade da previsdo normativa: neste aspecto, para protecdo do ser humano,
guanto mais previsdbes normativas, mais resguardado esta o direito e mais
mecanismos de controle das violacdes incidirdo. E uma redundancia positiva. No
segundo, afasta-se a possibilidade de configurar um conflito de normas pela adoc¢éo
de um critério de cunho material: prevalecera a norma mais benéfica a protecao dos
direitos humanos e do individuo.

Contudo, a relacdo entre os direitos humanos e o direito penal néo
restringe-se a uma analise comparativa e combinativa das “coincidéncias” de
previsées no ambito constitucional e no ordenamento juridico internacional. Se assim
fosse, os direitos humanos que formalmente ganhassem relevo de direito fundamental
perderiam qualquer outra fungao juridica, em razao de sua tutela “maxima” na ordem
interna. Contudo, ainda que haja a congruéncia desses direitos, o que ndo ocorre de
forma absoluta, os direitos humanos exercem outras fungdes que devem ganhar
destaque no cenério contemporaneo. Algumas dessas funcbes serdo destacadas
neste trabalho, sem a intencéo de esgotamento, mas principalmente de incentivo e

reflexdo das capacidades.
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3 A EFETIVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL NA PERSECUCAO PENAL

Entre as formas de relagdo do processo penal e dos direitos humanos, a
protecdo que ambos os ramos disciplinares devem permitir ao individuo podem ser
concentrados em um nucleo de direitos indisponiveis. Esta forma de protecdo permite
que seja efetivado o minimo existencial na persecucdo penal, como sera verificado

adiante.

3.1 Processo penal como forma de garantia e efetivacdo do direito

fundamental

O direito penal e, posteriormente, o processual penal, sempre estiveram
diretamente conectados com a teoria geral dos direitos fundamentais e a questéo dos
direitos humanos. Como ja pudemos apontar, este ramo do direito é a forma mais
cristalina de se perceber as mudancas juridico-ideolégicas ou mesmo politicas no que
diz respeito a efetivacdo dos direitos humanos e/ou direitos fundamentais. De acordo
com a conformacéo politica que se estabelece em cada cenario, o direito penal passa
a dar uma determinada resposta a tais concepcoes.

A primeira vista, a resposta imediata do direito penal é a tipificacdo de
condutas que visam a protecéo daqueles mesmos bens juridicos enfatizados em cada
periodo. Assim, se em um primeiro momento na relevante e dindmica histéria da
evolucéo dos direitos humanos, os direitos de primeira dimensdo ganharam relevo,
paralelamente o direito penal ocupa-se de tipificar condutas que violem especialmente
as liberdades, como a tipificagdo do direito a vida, a liberdade stricto sensu e,
especialmente, a propriedade. Da mesma forma, a san¢do correspondente a tais
infracdes penais demonstram uma restricdo aos direitos de mesma correspondéncia,
como a pena privativa de liberdade, e a pena patrimonial.

Adiante, o foco dos direitos humanos passaram a ser direitos de segunda
dimensao, e a insuficiéncia daquele instrumento estatal, o direito penal, teve que ser

revisto. Com o destaque ao direito de igualdade, novos tipos penais surgiram, para
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garantir o respeito a diferenca, por exemplo®. Por fim, o surgimento do anseio por
direitos de uma terceira dimensao provocou iguais reflexos no direito penal, com a
tipificacdo da protecéo a bens difusos e coletivos.

Esta terceira mudanca, por sua vez, é acompanhada de forma mais
evidente de uma mudanca também acerca da teoria geral e dogmatica do direito penal,
para compatibilizar sua instrumentalidade aos direitos humanos. Assim, a ideia de
dano necessaria a tipificacdo da conduta em um primeiro instante, passa a ser
substituida pela ideia de perigo (concreto ou ainda abstrato), na defesa de bens
juridicos difusos. As penas privativas de liberdade, por vezes, se mostram exageradas
ou incompativeis com os propésitos, seja de repressdo ou de prevencao criminal,
surgindo outras medidas punitivas. (SEMER, 2007. p. 726)

Da mesma forma que o préprio direito penal evidencia estas mudancas
paradigmaticas dos direitos fundamentais ou humanos, o processo penal também se
molda de forma a ser util a garantia de tais direitos. Desde a consolidacéo do Estado
Democréatico-Constitucional 2, as garantias individuais tornaram-se salientes e
dirigentes das relagdes sociais, incluindo a relacao punitiva do Estado com o particular.
E o que ocorre em razdo da supremacia dos direitos fundamentais e a busca por sua
realizacdo plena. Neste contexto, a Carta Magna explicitou alguns principios como o
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF) e a garantia ao siléncio (art. 5°, LXIII,
CF).

A prépria funcdo do Processo Penal sempre foi a de uma garantia aos direitos
fundamentais. Afirma Nucci que ndo se concebe o estudo do processo penal de forma
dissociada de uma visdo constitucional e de direitos humanos, sendo auténticos freios
aos excessos do Estado contra o individuo. Alerta ainda o autor que esta concepc¢ao
deve ser permanente na leitura do multitemporal Cédigo de Processo Penal vigente,
elaborado no contexto de um Estado Novo, acrescido de concep¢des de uma outra

ditadura, de cunho militar, e ainda assim recepcionado por uma Constituicao

1 Vide lei 7.716/1989 que Define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.
Destaque para a insuficiéncia do diploma normativo.
2 Maior parte da doutrina utiliza a expressdo “Estado Democratico de Direito”, que, contudo,

como alerta Nunes em atencéo a licdo de José Afonso, ndo é a expressao mais justa, pois pouco
reflete o real valor juridico, politico e social que a Constituicdo passou a ter na sociedade hodierna
ocidental, inclusive no Brasil apés o movimento de redemocratizacdo nacional marcado pela
Constituicio de 1988. — SILVA JUNIOR, Walter Nunes (2008, pag. 259).
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Democratica em 1988, forcando as diversas reformas feitas de forma nao uniforme
(NUCCI, 2011. p. 80).

Desta forma, enquanto surge para o Estado um direito de punir em razéo de
uma infracdo penal, surge paralelamente um dever de observar e respeitar os direitos
fundamentais na persecucao criminal, e este respeito se da, primordialmente, atraves
do Processo Penal. As leis processuais (em especial penal) sdo o complemento
necessario das leis constitucionais, e as formalidades do processo se traduzem nas
atualidades das garantias constitucionais, (CANOTILHO, 2002).3 chegando até
mesmo a assumir forca de elemento essencial de realizacédo do principio da dignidade
da pessoa humana. (MENDES, 2010. p. 589).

Ainda, deve ser considerado como fim do processo penal, na licdo de Walter
Nunes Silva Janior (2009. p. 277), a funcdo politica do processo que constitui em
procurar no caso concreto aplicar a medida que seja mais consentanea a uma politica
de combate a criminalidade, dentro de um contexto de Estado Democrético-
Constitucional e da protecdo dos direitos fundamentais, sem desviar de impor
solucdes que sirvam para a restauracéo da seguranca publica. Neste mesmo sentido,
esclarece que o processo penal é forma de legitimacao e controle do préprio Estado,
no momento em que através dele exerce o direito punitivo, mas observando as
garantias fundamentais do individuo, tendo, portanto funcdo garantistica-politica de
preservacdo da dignidade da pessoa humana para o individuo, no exercicio do
legitimo direito de punir do Estado (papel de combate a criminalidade); e doutro lado
de controle e limitador das ac6es do Estado pelo proprio poder judiciario através do
juiz, e legitimacéao do exercicio do direito punitivo, quando de forma regular é exercido
(com a devida preservacao dos direitos fundamentais).

Feitas tais observacoes, € valido notar que o Processo Penal tem evoluido
também em razdo das demandas dos direitos humanos. Inicialmente, a mera
existéncia formal de um processo seria suficiente para garantir os direitos de primeira
geracdo. Contudo, estes mesmos passaram a exigir ndo apenas um due process of
law no sentido formal, mas também no sentido material da garantia a um direito de

defesa e contraditorio. Adiante, a igualdade formal e material passou a ter reflexos em

3 CANOTILHO, J. J. Gomes, 2002, pag 494-495. Neste mesmo sentido: MARQUES, José
Frederico, 2009, pag. 58.
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exigéncias como o estabelecimento do juiz natural, a vedacao de tribunais de excecao
e o fim das prerrogativas de julgamento indevidas. Nao exatamente de forma linear,
mas relacionando-se aos direitos humanos, sao diversas as modificacées do processo

penal que se mostram como respostas a direitos humanos.

3.2 Orrisco de violagdo do direito fundamental na persecugéo criminal

Como apresentado anteriormente, 0 processo penal é por exceléncia uma
forma de protecdo do ser humano contra violagdo de direitos humanos. Contudo, n&o
funciona exclusivamente de forma instrumental. Desta feita, o desrespeito ou excesso
na persecucdo penal representara diretamente uma ofensa a direitos humanos.
Embora o direito de ampla defesa seja um desdobramento do direito fundamental de
liberdade, este mesmo se consagra como um direito fundamental. Portanto, sua
violacdo nao é apenas de forma indireta uma violacdo aos direitos humanos (enquanto
violacdo a liberdade), mas uma violacéo direta ao direito fundamental.

O que é necessario destacar € que, no plano fatico, embora deva servir de
instrumento de protecéo do individuo, o Processo Penal acaba por vezes sendo forma
institucionalizada de violacao dos direitos humanos.

Observemos que, apenas recentemente, em razao das diversas (embora
insuficientes) reformas tépicas no processo penal é que se tem tido o cuidado maior
de adapta-lo as exigéncias constitucionais para que nao sirva ao proposito nefasto de
violagao de direitos. Um exemplo é a vigéncia formal do art. 21 do Cédigo de Processo
Penal, que preceitua a possibilidade de incomunicabilidade do indiciado. Atualmente
sua aplicabilidade é impossivel no ordenamento patrio em razdo da evolucdo
constitucional.

Contudo, destacamos que mesmo em sua origem, os direitos humanos ja
informariam a incompatibilidade deste instituto com a garantia aos direitos do individuo,
nao tendo que se falar em inconstitucionalidade recente em razdo da nova forga
estabelecida pela Constituicdo de 1988. O mais correto é verificar que houve, por
muito tempo, uma omissao no que diz respeito a verificagcdo de institutos como este e

sua compatibilidade com os direitos humanos ja consagrados, por exemplo, desde
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1949 com a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

Este é apenas um dos exemplos de instrumentos que compuseram ou
compde o processo penal e que de forma explicita sdo Uteis, exclusivamente, para a
violacdo de direitos humanos. Ainda had de se destacar um numero maior de
dispositivos que apenas apdés uma analise mais aprofundada revela sua
incompatibilidade. A titulo de exemplo desta segunda preocupacédo, trazemos a
previsdo do artigo 28 do Cadigo de Processo Penal que estabelece:

Art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informacao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas,
fard remessa do inquérito ou pecas de informacéo ao procurador-geral, e este
oferecera a denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o
juiz obrigado a atender.

Ora, se a partir da Constituicdo de 1988 se estabeleceu que o sistema de
persecucdo criminal adotado no Brasil seria 0 de carater acusatorio, com nitida
separacdo entre o 6rgdo julgador e o 6rgdo acusador, 0 preceito encontra-se em
descompasso com a previsdo normativa. A possibilidade de o juiz insistir na denuncia
de um acusado que esteja sobre seu juizo de condenacdo futura, e a ndo autonomia
do Ministério Publico, 6rgéo titular da acdo penal publica, € uma violacdo aos direitos
fundamentais, ainda que de forma menos aparente quanto a anterior. *

De forma mais objetiva, o ponto nevralgico € visualizar que, em razao de
uma maior eficacia do direito punitivo do Estado, houve um aparelhamento do
processo penal para atingir tais finalidades. Contudo, em diversas situacoes, estas
modifica¢cdes produzidas no processo penal converteram este de sua esséncia de
protecdo aos direitos humanos, em um instrumento de violagéo institucionalizada. No
afa de dar efetividade ao direito-dever de punir do Estado, criou-se mecanismos

“legais” de infragdo dos direitos humanos fundamentais.

4  Cf.: SILVA JUNIOR, 2009.
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3.3 A garantia do minimo existencial nas possibilidades de violagcéo através

do processo penal

Diante das criticas feitas, questiona-se qual seria a solucdo para o
problema exposto. Antes, contudo, € valido delimitar de forma mais clara a
problemética. Destacou-se que no Processo Penal, em razdo de excessos, desvios
ou institutos ndo elaborados de forma adequada, ha violagbes a direitos fundamentais.
Contudo, o recorte necessério neste trabalho € o de que nem todas as violacdes
ocorridas durante o processo penal se ddo em razéo exclusiva do processo penal. Por
vezes, tais violacdes tem outro motivo, e o mais comum € a falha na tipificacdo de
determinadas condutas. Assim, embora o Processo Penal esteja, nestes casos,
servindo como forma de violagdo aos direitos fundamentais, e ainda de modo mais
agressivo, uma vez que em sua totalidade é instrumento de violacdo (sua propria
existéncia € uma violacdo), e ndo pontualmente como sdo 0s casos que abordamos
nesta obra, a razdo de ser é a incompatibilidade do préprio direito penal ao direito
constitucional.

Para facilitar a compreenséo: se um individuo é processado e julgado pelo
crime de furto de um pote de margarina, é certo que o processo penal funciona
necessariamente como instrumento de violacdo dos direitos fundamentais. Mas a
razdo nao estd procedimento penal, mas sim em uma equivocada iniciacdo e
continuagao deste processo penal no caso em que nem deveria haver provocacao do
aparelho judicial criminal, em raz&do da atipicidade da conduta. Nesta situacdo, a
prépria liberdade do individuo é violada pela auséncia do direito do Estado em exercer
0 seu direito de punir.

Nestes casos, a violacdo ao direito fundamental humano é evidente em
razao, principalmente, da inobservancia de alguma das condi¢cdes da acéo processual
penal. Apés as modificacdes realizadas em 2008 pela lei 11.719, sedimentou-se na
doutrina e jurisprudéncia que as condi¢cbes da acéo penal formam um tetraedro que,
apenas quando verificado em suas quatro faces, permite o legitimo inicio da
persecucao penal no ambito processual. Além das trés condicfes tradicionais, a saber,

a possibilidade juridica do pedido, o interesse processual e a legitimidade processual,
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0 processo penal exige a presenca de mais um elemento: a justa causa. Apesar do
posicionamento autbnomo dessa condicdo da agdo no artigo 395, inciso Ill, em
relacdo as demais condicfes que sdo apontadas de forma genérica no inciso I, esta
condicao topografica simples ndo impediu a doutrina de lecionar que a justa causa é
puramente uma condicdo da acdo exigivel para seu regular inicio e desenvolvimento.®

A justa causa € o suporte probatério minimo, o lastro de provas
minimamente exigido, que deve possibilitar a acusacado penal. Considerando que a
simples instauracdo de um processo penal j& é capaz de atingir o chamado status
dignitatis do sujeito imputado, esta condigdo prépria do processo penal busca evitar
sua instauracao de forma temeraria, leviana, desprovido de elementos de informacédo
e provas que dé arrimo a acusacao. (LIMA, 2011. p. 253). Esta ligado diretamente ao
estado de inocéncia do acusado. A maioria das violacdes aos direitos humanos
fundamentais que se realizam pelo indevido manejo do aparato penal violam
justamente a exigéncia da justa causa. Por essa razao € que se permite que o juiz e
a defesa, de forma antecipada sanem esta violacdo, especialmente pelo manejo do
habeas corpus que vise o “trancamento” da agéo penal.

Contudo, o que é alvo deste trabalho séo as situagcdes em que 0 processo
tem fundamento e razdo de existéncia, mas € utilizado de forma a violar o direito
fundamental em questdo. Enquanto na forma anterior, existe uma maior “legitimagao”
social, ou seja, um maior apoio popular a recuperac¢do do direito violado, nesta
segunda forma ha uma maior resisténcia social. Isto ocorre por que, no primeiro caso,
evidencia-se uma violacao ao estado de inocéncia do acusado de forma mais nitida.
Por sua vez, nesta segunda hip6tese, ndo ha tanta nitidez. Na verdade, em alguns
casos ha forte resisténcia social do reconhecimento de direitos, uma vez que se
estaria protegendo criminosos. Contudo, esta pressédo social deve ser indiferente ao
sistema juridico neste momento. A legitimidade do processo penal ndo €, ou néo
apenas, de natureza democréatica majoritaria, mas sim, contra-majoritaria. (HADDAD,
2005. p. 242) Independentemente do acusado culpado ou inocente (0 que sO se pode
afirmar ao fim do processo), este sempre tera direito a um devido processo legal que

nao realize violagdes aos seus direitos.

5 Cf.: SILVA JUNIOR, 2009; TOURINHO FILHO, 2010; PACELLI, 2012.
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Feito tal destacamento, respondemos ao questionamento lancado: a
solucdo para essa reformulagédo do processo penal € um retorno a sua funcgéo inicial
de protecdo do ser humano em exata medida da evolucdo dos direitos humanos.
Desta forma, o que deve ser destacado nas mudancas a serem aplicadas no processo
penal, seja através de uma alteracdo legislativa, seja pela conduta dos agentes
responsaveis pela persecucao criminal, ou seja ainda pelo judiciario na interpretacao
da norma, uma vez que os trés setores estdo diretamente vinculados aos direitos
fundamentais®, é a atencdo destes aos novos debates acerca dos direitos humanos.
(DIMOULIS; MARTINS; 2011).

Entre diversos temas, um que acreditamos ser de fundamental apreco € o
da protecdo ao minimo existencial do ser humano, e como este pode ser efetivado
através do processo penal.

De acordo com Flavia Piovesan (2007), inaugurou-se um sistema
internacional de protecdo desses direitos, baseados especialmente numa ideia de
“‘minimo ético irredutivel”. Além do sistema global, surgem sistemas regionais que
funcionam de forma complementar aquele. Outra questdo que ganha relevo é a
democracia, uma vez que ndo ha democracia sem direitos humanos, e nem direitos
humanos sem demaocracia.

Apesar de todo o debate acerca das teorias universalistas e relativistas,
que a propria autora coloca como sendo um obstaculo a efetivacdo dos direitos
humanos, é mais valido neste momento a posi¢do de Boaventura que busca romper
com o dualismo universalismo e relativismo, informando sobre a variavel de dignidade
humana, que é preciso ter uma valorizacdo maxima dos direitos humanos, e ndo uma
tendéncia ao minimo. Pode se falar em um multiculturalismo, que implica no diadlogo
entre as diferentes culturas, buscando aspiracdes semelhantes. Seria emancipatério
por reconhecer a diferenca, o direito a diferenca, e a construcdo de uma vida em
comum além de tais diferencas.

Este tema indica que é necessario verificar o contetdo basico da dignidade

humana, e a satisfagédo das necessidades basicas do ser humano. Em regra se vincula

6 Sobre este tema, importante destacar também a abordagem deste segundo autor acerca da
vinculacéo ao poder legislativo e a inclusdo ou ndo de uma proibicdo de norma ja declarada
inconstitucional em outro diploma legislativo. Debate em Direito Processual Constitucional Aleméao.
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aos direitos sociais, mas se estendem as liberdades publicas.

Os direitos de liberdade séo vistos, primeiramente, como direito de defesa.
Contudo, o estado deve implementa-los também por meio de um fazer, de ac¢bes
positivas, por exemplo, quando além de nao torturar, € necessario uma politica
fiscalizat6ria da ndo-tortura, rompendo com a dualidade de obrigacdes de néo fazer e
fazer. Ainda estes direitos de defesa tem também uma perspectiva social,
especialmente notada na vinculagdo dos horizontais ao direito. Esta caracteristica
transparece o carater de indivisibilidade dos direitos humanos, sendo irrelevante de
certo ponto de vista sua qualificacdo como direito de liberdades ou direitos sociais.

Feita esta breve abordagem sobre o minimo existencial, ressalta-se sua
vinculacao com a efetivagédo da dignidade humana. Assim, é necessario que haja uma
revisdo dos institutos processuais penais para que possam servir de garantia ao
minimo existencial. Esta é a solucdo encontrada ao problema anteriormente tratado.

Como feito o recorte acima, demonstramos que mesmo nos casos hao
abordados por este objeto de trabalho, o respeito ao minimo existencial € fundamental
para o respeito a dignidade humana. Ora, se dentro do nucleo mais absoluto dos
direitos humanos esta o direito a alimentacéo, a inexisténcia de crime em razéao do
furto de margarina para a alimentacédo é uma forma de garantir o minimo existencial,
mas neste caso ndo através do processo penal, mas justamente pelo reconhecimento
de sua impossibilidade (ou, quando ja existente, encerramento imediato) pela
inexisténcia de crime.

Por sua vez, internamente a proposta deste objeto de estudo, podemos
apresentar que a alteracdo legislativa introduzida pela lei 12.433 de 2011 que
introduziu a possibilidade de remisséo da pena em razéo do estudo do apenado busca,
de certa forma, a efetivacdo desse minimo. O préprio trabalho digno e a educacgéo
estdo inseridos no minimo existencial, e a sua possibilidade ao detento € um direito
gue se compatibiliza com a garantia da dignidade humana. O trabalho do apenado
insere-se na finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade e na afirmacao
da base constitucional da dignidade da pessoa humana, ndo comportando restricoes’.

Da mesma forma, a antiga vedacéo a prisao domiciliar durante o curso do

7 HC 70034083857 — TJRS, 62 C.C. 10.02.2010.
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processo, ou seja, pela prisdo preventiva, foi substituida pela sua admissibilidade com
a lei 12.403 de 2011. Neste sentido, ja se posicionava de forma adequada a
jurisprudéncia que afastava a vedacéo da prisdo domiciliar seja em razéo da prisao
preventiva®, seja em razdo da natureza hedionda do crime?®, ao observar que a prisdo
domiciliar mostra-se medida que melhor atende a dignidade humana e respeito a
saude, componente nuclear do minimo existencial, uma vez que a dignidade da
pessoa humana, especialmente dos idosos ou enfermos, sempre sera preponderante
dada sua condicéo de principio fundamental da republica.

Da mesma forma, a reducéo das situacfes que permitem a prisdo cautelar
vem a observar o0 minimo existencial, especialmente sobre a componente da liberdade,
certamente a que mais corre riscos durante o processo penal. A regra é a liberdade,
e a prisdo que é excepcional. Assim, as novas medidas cautelares diversas da prisdo
introduzidas pelo mesmo diploma normativo buscam a protecéo ao nucleo essencial
da dignidade com a imposi¢cdo de medidas menos gravosas ao individuo, em razéo
do respeito da eficAcia de medidas como a monitoracdo eletrnica, a prestacdo de
fianca ou a obrigatoriedade de manter distancia de determinada pessoa.

Outra componente do minimo existencial é o direito a intimidade, e cuja
protecdo no processo penal pode ser efetivada através da vedacao de provas ilicitas
gue nao respeitem tal preceito. A busca da verdade que fundamenta o direito de punir
do Estado ndo pode ser conduzida a qualquer preco, mas somente mediante a
preservacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais da
intimidade a ela inerentes?°.

Operar esse respeito ao minimo existencial a partir do processo penal
implica uma obrigacdo de rever todos os institutos do direito processual penal, e
também uma dogmatica e teoria aprofundada sobre o contedo do minimo existencial.
Como essa tarefa é impraticavel neste trabalho, além das erupcbes de violacdo
destacadas acima, iremos abordar dois pontos fundamentais, cujo debate acerca de
estarem ou ndo inclusos no minimo existencial é de pronto superavel, assim como 0s

pontos acima destacados. O primeiro € a vedacéo a tortura, e o segundo a vedacao a

8 HC 3.477 —RN. 42 T. 03.02.2009.
9 HC 83.358 — SP. 12 T. 04.05.2004.
10 Apelag¢do 2007.050.05634- RJ. 52 C.C. 19.06.08.
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discriminagéo.

Ambos os topicos, como dito, de pronto superam o debate acerca do
conteudo do minimo existencial em razéo do elevado e impar status que adquirem
estes direitos na o6tica internacional dos direitos humanos. Tanto a vedacéo a tortura,
guanto a discriminacéo, acrescidos ainda da vedacéao a discriminacao séo tidos como
os Unicos direitos absolutos.!! Esta postura protetiva internacional tem respaldo nos
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, como os tratados e
convencdes internacionais. A titulo de exemplo, a Convencéo contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, um dos principais
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, componente do

sistema universal de protecao, estabelece:

ARTIGO 2°

2. Em nenhum caso poder&o invocar-se circunstancias excepcionais tais
como ameaca ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer
outra emergéncia como justificagdo para tortura.

Como se verifica da leitura do artigo, a vedacao a tortura, direito humano
fundamental (uma vez que é amplamente previsto no sistema de protecéo aos direitos
humanos internacional, em tratados, conven¢cbes e outros documentos, e
simultaneamente é previsto enquanto direito fundamental na Constituicdo Federal de
1988) nédo admite relativizagcbes a serem estabelecidas por quaisquer justificativas
circunstanciais, comumente autorizadas em relacdo aos outros direitos. Este critério
gue € comum também ao direito de ndo discriminacdo conduz a postura internacional
de serem direitos humanos absolutos.

No que diz respeito a efetivacdo desses direitos na 6tica processual penal
brasileira, a vedacao a tortura encontra respaldo. O que buscamos demonstrar aqui é
o direito processual em si. Nao se ignora que existem praticas abusivas,
especialmente praticadas por autoridades estatais, que implicam em tortura de
acusados. Contudo, ha um esforco contemporaneo para afastar qualquer

possibilidade de aproveitamento destas condutas ilicitas e violadoras de direitos

11 Cf. PIOVESAN; 2012.
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humanos.

O sistema processual penal brasileiro, adotando na apreciacéo das provas
a livre conviccdo motivada do juiz estabelece o fim do império da confissdo enquanto
a prova maxima, o que era o principal objetivo de realizacdo da pratica da tortura. O
direito ao siléncio, consagrado na Constituicdo também encontra desdobramentos no
processo penal, e especialmente com a previsdo de que o exercicio desse direito ndo
sera prejudicial ao acusado (artigo 186, paragrafo unico do Cédigo de Processo Penal).
Além disso, todo o sistema inquisitivo e mesmo o sistema misto vem dando lugar a
um sistema acusatorio, compativel com a Constituicdo e os direitos humanos, como
aprofundaremos mais adiante.

Por sua vez, a nao discriminacao ja exige um cuidado maior e maiores
esforgos para verificar que, apesar do avango recente, ainda existem alguns institutos
no processo penal que realizam violacbes a este direito humano. Destacaremos
algumas dessas posicoes.

O artigo 31 do Cadigo de Processo Penal estabelece que, no caso de morte
do ofendido ou quando este for judicialmente declarado ausente, seu direito de queixa
irA se transferir para o conjuge, ascendente, descendente ou irméao, nos crimes
perseguidos por acdo penal privada. O mesmo direito se verifica no caso de
representacao dos crimes que caiba acéo penal publica condicionada a representacao.
Verifica-se que o dispositivo legal ndo prevé o companheiro como um dos legitimados
para exercer tal direito, constituindo uma desigualdade desnecesséaria. Apesar de
haver esforco doutrinario e jurisprudencial neste sentido, para consolidar tal
possibilidade, ha também posicbes contrarias tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, arguindo especialmente que n&do pode haver uma interpretacao
maléfica ao réu, que apenas dao maior relevo a situacdo discriminatéria, que seria
sanavel por uma alteracao legislativa.

Outra situacéo particular do processo penal, e que ha muito tempo reclama
modificacdes, sdo as previsdes normativas a respeito das pessoas com deficiéncia
mental. Além de imprecisa terminologia empregada no Cédigo de Processo Penal,
que por si ja ocasiona lesGes ao individuo, algumas previsées normativas implicam
em verdadeira discriminagdo. A titulo de exemplo, se ao acusado sobrevier doenca

mental, 0 seu processo sera suspenso apos o exame de insanidade mental. Contudo,
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sera admissivel que o juiz determine a internacdo do acusado e manicémio judicial
(82° do artigo 152 do Cddigo de Processo Penal). Ora, a legislacdo pétria ja aponta
um procedimento proprio para os casos de internacdo compulséria das pessoas com
transtornos mentais, ndo cabendo ao juiz agir assim de oficio, como verdadeira
antecipacao da sancdo, em um processo que nem mesmo terd continuidade imediata.

Contudo, a maior abertura na legislacdo que permite a pratica de violagdes
aos direitos humanos é em razdo do emprego de conceitos indeterminados que
servem para discriminacdes ndo autorizadas no seu emprego. E o caso do uso da
garantia da “ordem publica” enquanto legitimadora de situagdes extremas ao processo
penal. O artigo 312 do diploma permite a priséo preventiva a ser decretada em razéo
da garantia da ordem publica. Da mesma forma, o artigo 185, em seu paragrafo
segundo, inciso IV permite que o direito a presenca fisica do acusado perante o juiz
seja afastado, com a realizacdo do interrogatorio por videoconferéncia, quando a
ordem publica exigir.

Estas e outras situacdes destacadas, quando afastadas pela pratica,
permitem que os direitos humanos se consolidem. Embora haja necessidade de haver
sempre uma otimizacdo desses direitos, a protecdo a este nucleo essencial minimo
de preservacado da dignidade é uma reclamacéo urgente e que nao admite violacdes

institucionalizadas.

4 A GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS E A REFORMA DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL EFETIVADA PELAS MUDANCAS DA LEI 12.403/11

Na constante marcha do Estado Democratico de Direito, sdo diversas as
influencias politicas, filos6ficas e de outras naturezas que definem os novos valores
que devem determinar os sistemas sociais, incluindo o sistema juridico. Contudo,
podemos notar aspectos comuns de uma mesma corrente e tendéncia, e ap6s um
isolamento apenas possivel no plano tedrico, analisar as influéncias deste movimento
sobre a construcdo do Estado de direito moderno. Esta pratica pode ser bem vista na
construcdo de Ferrajoli sobre o garantismo, quando estuda como as bases do
garantismo se estabeleceram em razdo do pensamento iluminista, e de forma clara

demonstra que em forma critica dos sistemas penais e processuais que vem sendo
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definidos os valores da civilizagdo moderna e o préprio Estado de Direito
Constitucional, como o do respeito da pessoa humana, os valores fundamentais da
vida e liberdade entre outros (FERRAJOLI, 2010, pag. 18).

Ao compreender a razdo da falha do garantismo classico de origem imediata
iluminista, em razao de seu déficit de legitimidade politica, fragilidade epistemoldgica
e outros fatores, é possivel também compreender o surgimento de modelos
autoritarios e decisionistas como uma resposta “inadequada” ao problema. A
retomada desse garantismo, com base especial na razdo como mecanismo de
controle do modelo e garantia de funcionalidade € um fenbmeno que pode ser notado
hodiernamente, ainda que concomitantemente a movimentos opostos de inquisicao,
ainda que estes Ultimos possuam um apelo social tdo mais contagiante quanto

perigoso.

Atento a estas correntes, o sistema processual penal brasileiro vem
sofrendo diversas modificacdes ao longo dos ultimos anos, especialmente desde o
ano de 2008. Embora fomente o chamando movimento de “inflagéo” legislativa, as
mudancas topicas ocorridas no cédigo de processo penal possuem muito mais uma
natureza estratégica politica do que uma producdo desordenada de modificacdes.
Ocorre que a aprovacao de um Novo Cdédigo de Processo Penal possui um custo
politico muito elevado, ainda que concordemos que esta seja uma realidade possivel
(PACELLI, 2011, pag. 8). Contudo, realizar diversas mudancas topicas parece uma
estratégia que demanda uma movimentacdo politica menos onerosa e que
aparentemente vem funcionando, embora gere momentos de instabilidade legislativa
e até mesmo contradi¢cdes internas ao sistema processual penal, mas que podem ser
facilmente contornados com alguma cooperacao dos juizes e demais aplicadores do
direito, pressupondo a compreensdo de todo o fenbmeno de mudancas que se
apresenta. (SILVA JUNIOR, 2010).

Essas mudancas topicas do processo penal formam um todo que busca
harmonizar o sistema processual penal patrio com as diretrizes constitucionais
estabelecidas. O sistema prisional do Cdédigo de Processo Penal de 1941
originariamente foi elaborado a partir de um juizo de antecipagéo da culpabilidade
incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. Em razéo disto, ocorreram

profundas altera¢des no diploma legal buscando obedecer as normas constitucionais.
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(PACELLI, 2011, pag. 09).

Entre estes valores estabelecidos pela Carta Magna, estdo o principio da
néo-culpabilidade cuja origem mais significativa nos remete a Revolugéo Francesa e
rompimento com o Absolutismo, e cujo ordenamento patrio deve respeitar ndo apenas
na fase processual, mas também na pré-processual. Além, outro principio informador
destas alteracbes € o principio da proporcionalidade. O postulado da
proporcionalidade exerce uma dupla funcdo neste sentido: tem por desdobramento a
proibicdo do excesso e também a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
sendo forma de controle da validade e do alcance das normas, o que autoriza o
intérprete a recusar a aplicacdo de uma determinada norma que contenha
determinacdes (sancdes, ou nao) excessivas e nao diretamente conexas a
necessidade de regulacdo; outrossim, presta como um juizo de ponderacdo na
escolha da norma mais adequada no caso de um conflito entre principios ou norma.
Ambos efeitos geram o triplice critério de aplicacdo usado pela doutrina: a
necessidade, a adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito. (ALEXY, 2002.)

Por sua vez, entre as diversas modificacdes ocorridas recentemente e
informadas pelos principios apontados, dentre outros constitucionalmente
estabelecidos, a mais recente é a produzida pela Lei 12.403 de 04 de maio de 2011,
gue modificou diversos artigos relacionados com as prisdes, sendo conhecida pela
alcunha de Nova Lei de Prisfes, que contudo trata de forma mais ampla das medidas
cautelares possiveis no Processo Penal, incluindo as de natureza pessoal e também

as de natureza néo pessoal, ou seja, as diversas da prisao.

Em relacdo ao principio da proporcionalidade, na aplicacdo das medidas
cautelares, estas devem, independentemente da natureza pessoal ou nao, serem
orientadas pela necessidade da cautelar, tendo em vista eventual risco ao processo,
analisando também a adequacao da providéncia no caso concreto, de acordo com a
gravidade e circunstancias do fato. A necessidade € portanto um elemento inicial e
indispensavel que deve ser analisado (PACELLI, 2011, pag. 14).

Por sua vez, o principio da nao-culpabilidade informa que toda priséo
anterior a condenacéo definitiva seja efetivamente fundamentada e por ordem escrita
de autoridade judiciaria competente. Assim, toda e qualquer prisdo devera se pautar

na necessidade ou na indispensabilidade da providéncia a ser aferida em decisao



32

fundamentada do juiz ou do tribunal.

E possivel notar que ambos institutos orientam a legislacdo a tratar da
prisdo como medida excepcional. Torna-se inclusive mais acertada a critica ao termo
empregado inadequadamente na Constituicdo sobre a “liberdade provisoria”, pois em
absoluto as prisdes tem natureza provisoria, independentemente do momento e
fundamentacdo, e a liberdade é sempre permanente. Esta € a compreensao
constitucional adequada, atenta a proibicdo de penas de carater permanente que a

prépria Constituicdo determina.

Com a aprovacdo do Projeto de Lei 4.208 de 2001, e o ingresso no
ordenamento pétrio da Lei 12.403, diversas modificacdes foram introduzidas no
sistema processual em relagdo as medidas cautelares. Embora necessario esclarecer
algumas dessas modificacbes produzidas, ndo € o objetivo do estudo realizar uma
analise aprofundada da eficacia das medidas e modificacdes, mas sim tornar claro a
harmonizacdo necessaria ao sistema de processo penal e em razdo do sistema
constitucional, especialmente para observancia dos direitos humanos. Por isso,

anotaremos algumas das principais modificacdes.

4.1 O nucleo central dessas modificagfes: 0 sistema acusatério enquanto

direito humano

Hodiernamente, o sistema inquisitério cedeu espaco ao atual sistema processual
acusatorio. Contudo, importante destaque de José Antdnio Barreiros (apud SOUZA
NETTO, 2006. p. 21):

“[...] atualmente ndo existe consagrado em qualquer ordenamento juridico o
sistema inquistério puro, € mesmo o sistema acusatério vem sofrendo, nos
paises que o adoptam, uma influéncia de factores extrinsecos que Ihe tém
alterado por completo a fisionomia.

Considerada a licdo, no contexto atual, a regra do sistema acusatorio é
determinante no ordenamento. Apenas na fase pré-processual ainda € possivel

visualizar aspectos do sistema inquisitorial, como no inquérito policial. Contudo,
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mesmo neste hd adaptacdo do sistema inquisitorial classico, vez que deve também

obediéncia as normas constitucionais.

Afirma Walter Nunes da Silva Junior (2009, p. 544) que na vigéncia do sistema
acusatorio, afasta-se o dogma de regéncia total da verdade real no processo penal,
ante a incompatibilidade desta forma com os demais direitos individuais
constitucionais.

A consolidacdo do sistema acusatorio € fruto de uma reivindicacdo politica
internacional. Apenas o0 sistema acusatério € apontado como compativel com 0s
direitos humanos. Nesta Otica, o Cdédigo Modelo de processo penal para Ibero-
América que influenciou as reformas realizadas no processo penal brasileiro, entre
elas a estabelecida pela lei 12.403 busca uma consolidacdo do sistema acusatorio,
especialmente a partir da separacdo entre 0os 0rgaos responsaveis pela acusacao,
defesa e julgamento. O processo inquisitorial € uma “forma autodefensiva da
administracdo da Justica”. Neste pode até ocorrer uma investigagao policial inquisitiva
presidida por alguém “chamado juiz’, mas nunca havera verdadeiramente processo.
(GRINOVER).

Além disso, o Cddigo Modelo nédo deve ser compreendido apenas como um
Cadigo de dispositivos, mas como uma reunido de diretrizes éticas que servem para
embasar os modelos préprios de persecucao criminal. Neste sentido, deve pautar-se
pela soberania da dignidade humana em relacdo a defesa social. Neste diapaséo, a
propria Constituicdo Federal elenca um rol de direitos que devem reger o processo
penal na garantia do acusado, como relativo a identificacdo da autoridade que realiza
a prisdo, vedacao de provas lilicitas, direito ao siléncio, juiz natural, vedacao de
tribunais de excecéao e etc.

Assim, a consolidacdo busca efetivamente: (a) distincdo entre prova e
elementos de informacdo, sendo a prova apenas a produzida em juizo com
contraditorio e os elementos de informacgéo os destinados a formar a opinio delicti,
salvo as cautelares e irrepetiveis; (b) 6rgao independente responsavel pela acusacao;

(c) contraditério e juiz natural.

O efeito irradiante da dignidade humana expande até mesmo as relacdes

interpessoais. Assim, ndo poderia ser diferente de ocorrer no Processo Penal,
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ganhando nitido destaque a fungéo do Processo penal de defesa do individuo contra
a violéncia estatal. Além disso, o devido processo legal ganha destaque enquanto
forma de legitimacéo da pratica processual. Entre esses efeitos, esta a consagracao

do sistema acusatorio.

O modelo acusatorio tem a sua consolidacao a partir da Constituicdo de 1988,
com o monopolio da Acdo Penal Publica pelo MP, 6rgado autbnomo e fora da esfera
hierarquica de qualquer dos outros poderes. Neste caminhar de consolidagéo, a lei
12.403 em diversos pontos avancou para a consolidacdo do sistema acusatorio.
(GRINOVER, 1993).

4.2 A prisdo em flagrante

Atualmente, a situacao de flagrancia em si néo justifica a manutencao da
prisdo se ndo ha necessidade da medida restritiva da liberdade. Anteriormente, a
prisdo em flagrante era forma autbnoma que permitia ao Estado a manutencdo em
carcere do acusado detido em situacao tipica do flagrante (flagrante proprio) ou
assemelhada aquelas, como nas hipéteses de quase-flagrante previstas ainda no
Caodigo de Processo Penal. Atualmente, ocorrendo a flagrancia, o acusado devera ser
conduzido ao juiz que verificara se ha hipotese de prisdo preventiva, e se nado, indicar

aregra que é a liberdade.

Ocorre que, desde sua origem, a prisdo em flagrante apenas permite a
reunido de mais elementos informativos e probatérios acerca da autoria e
materialidade de uma determinada imputacdo. A detencédo de alguém em flagrante
nao pode servir como fundamentacdo automéatica para valorar em mais ou menos
gravosa uma conduta. Na verdade, se assim o fosse, haveria uma situagao premial
para aqueles que, especialmente em razéo do aperfeicoamento da pratica delituosa,
e pela especializagdo em crimes mais elitistas, tenham um processo penal abrandado
pela pratica impossibilidade de flagrante dos crimes que praticam. Por outro lado,

reforgar-se-ia a pratica discriminatéria do fendmeno conhecido como “etiquetamento”,
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em que os crimes praticados pela camada menos favorecida economicamente do pais
acaba, além de sofrer uma san¢édo penal aguda em desproporcdo a lesdo, também
uma segunda forma de sancao por um processo penal rigoroso, com poucas chances
de defesa e voltado para a condenacgédo, aos moldes de um incompativel sistema
inquisitivo.

Assim, a modificagdo legislativa introduzida pela lei 12.403 de 2011 retorna
a origem do instituto: a prisdo em flagrante ndo autoriza que o acusado responda ao
processo criminal com sua liberdade restrita na forma maxima, de verdadeira
antecipacao da pena, pelo simples fato da reunido de tais elementos. A situacdo em
flagrante agora se afasta da natureza de prisdo excepcional, e ganha tracos de uma
detencdo com fundamento em uma natureza administrativa, e ndo processual. Assim,
tem sua funcdo primordial preservada, seja a reunido da justa causa ao processo
penal, seja a possibilidade de impedir ou reduzir a lesdo a um bem juridico exposto a

perigo ou leséo.

4.3 Primazia da liberdades

Para que haja alguma restricdo da liberdade no curso do processo, sera
necessario gue o juiz se pronuncie pela decretacdo de uma das medidas cautelares
dispostas. Neste ponto, duas observacdes relevantes devem ser vistas: a primeira que
trataremos é da propria natureza das medidas cautelares permitidas. A segunda,

acerca da legitimidade postulante e do poder do juiz nestes casos.

A Unica medida cautelar pessoal existente até o advento da lei era a medida
detentiva (prisdo), que em relacdo aos direitos fundamentais do acusado é uma
situacédo de tudo ou nada. Esta auséncia de instrumentos cautelares obrigava o juiz a
considerar outros critérios como a populacdo carceraria, sendo essa a maior
preocupacao da nova lei de prisées. Assim, surgem as medidas alternativas. A prisao
deixou de ser a Unica medida cautelar, e passou a ter natureza subsidiaria. O tudo ou
0 nada € numa perspectiva dos direitos fundamentais do acusado, ou seja, poderia
representar uma ofensa, violacdo ou ndo. Mas na perspectiva da eficacia processual

e para a solucéo do crime e recuperacao dos bens, e poucas hipoteses era funcional.
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A escolha das medidas deve ser feita por um bindmio que verifique ser
adequada e suficiente, e assim, sempre que preferivel outra medida que nédo a prisao,
devera ser aplicada demonstrando o carater de subsidiariedade da prisdo. A
modificacdo esta de acordo com as diretrizes tracadas no Codigo de Processo Penal
Modelo para a Iberoamérica. Neste, em seu artigo 200 se informa que no caso de
prisdo em flagrante, deve ser comunicado ao juiz e que o Ministério Publico devera
agir para impedir que se produzam as consequéncias além de promover a
investigacdo do fato criminoso para realizar o ajuizamento do imputado ou o

sobrestamento (absolvicdo antecipada) do acusado.

Contudo, alerta que quando o Ministério Publico ou a policia entenda que
h& necessidade de manutencdo do acusado preso, deverd ser pedida a prisdo
preventiva observados o0s requisitos proprios desta medida. A subsidiariedade
também é compativel com a proposta, uma vez que observado o final do mesmo artigo
200, se informa que o Ministério publico poderd pedir qualquer das medidas
substitutivas da privagéo de liberdade, ou mesmo prescindir desta, quando devera ser

o imputado apreendido liberado apoés realizacdo do interrogatério.*?

Vale destacar que o Codigo de Processo Penal Modelo para a Iberoamérica
€ uma construcdo doutrinaria de diversos contribuintes de enorme gabarito,
coordenados especialmente por Ada Pellegrini Grinover e Julio Maier. Entre as
diretrizes principais que nortearam os trabalhos desenvolvidos estava presente uma
constante preocupacdo em elaborar um documento compativel com a defesa dos
direitos humanos em uma o6tica internacional, além de congregar valores de diversos
paises e sistemas, reforcando uma ideia de universalizacdo dos direitos humanos

consagrados no plano do sistema internacional de defesa dos direitos humanos, e

12 . Artigo 200: Aprehensin. La polica debe aprehender a quien sorprenda en flagrante o persiga
inmediatamente despus de la comisin de un hecho punible, a los fines del art. 232. En el mismo caso,
cualquier persona est autorizada a practicar la aprehensin y a impedir que el hecho punible produzca
consecuencias ulteriores; debe entregar inmediatamente al aprehendido y las cosas tomad al ministerio
pblico, a la polica o a la autoridad judicial ms proxima. Cuando el ministerio publico, o la policia en los
casos del art. 248, estimare que una persona debe ser sometida a prisién preventiva, procedera segun
el art. 47, parr. Il. El ministerio publico podra también ordenar la aprehension del imputado, cuando
estimare que concurren los presupuestos del art. 202 y que resulta necesario su encarcelamiento.
Podra, asi mismo, ordenar cualquier medida sustitutiva de la privacién de libertad, o prescindir de ella
(art. 209), caso en el cual liberara al imputado aprehendido y procedera segun el art. 47, en lo pertinente.
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também do sistema regional, no caso, o sistema interamericano de defesa dos direitos

humanos,

Além deste Codigo de Processo Modelo apontado, que via de regra é
observado nas novas modificagdes legislativas nacionais, outros textos internacionais
como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, o Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e outros expde que a prisdo é uma forma subsididria de medida estatal, e

que a prisdo sem sua real demonstracao de necessidade € uma medida arbitraria.

Contudo, as modificacdes ainda ndo estdo em total harmonia com estas
tendéncias internacionais. O proprio projeto do codigo para a América Latina indica
que todos os crimes devem ser passiveis de fian¢a, uma realidade a primeira vista
incompativel com o sistema nacional, mas que deve ser amadurecida e alvo de um
trabalho autbnomo, que nao é a oportunidade desta pesquisa, ao analisar a fianca nédo
apenas como uma forma de obtencéo da liberdade durante o processo penal, ou seja,
de natureza contra cautelar, mas também como objeto da justica restaurativa e
também uma forma de garantia maior para a sociedade no caso de crimes mais graves.
A auséncia dessa visao critica conduziu a uma situacao anémala no sistema nacional,
em que a liberdade com fianca € aplicavel a crimes de baixa gravidade , enquanto os

crimes de maior gravidade permitem a liberdade sem prestacéo de fianca

Acerca do outro topico ja destacado, a legitimidade e poder do juiz neste
momento também é um ponto essencial na garantia dos direitos humanos. Embora o
juiz goze de seu poder geral de cautela, apenas pode determinar medida cautelar de
oficio quando existe o processo instaurado, mas precisa ser provocado quando ainda
nao existe processo, ou seja, na fase preparatéria ou investigatoria ndo age de oficio.
Nessa interpretacdo, o juiz ao ser comunicado do crime e prisdo ndo pode de oficio
realizar a conversdo em prisdo preventiva se ndo houver pedido da parte acusatéria.
Em razédo disso, deve ser encaminhada uma cépia para o MP, para que dentro do

prazo disponivel ao juiz para decidir, o parquet se manifeste sobre o pedido de prisao.

N&o ha espago em um ordenamento que busca garantir os direitos
humanos para um sistema inquisitivo de processo penal, nem mesmo para resquicios
deste. O sistema acusatorio, por sua vez, deve buscar sua plenitude. Neste sentido,
a modificacéo legislativa bem andou, retirando o poder do juiz de funcionar como juiz

investigador do processo ao determinar tais medidas de oficio, rompendo com uma
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postura de neutralidade.

Sobre as medidas cautelares pessoais: sdo a prisdo, e as diversas da
prisdo. Os principios e regras gerais dessas medidas cautelares se aplicam a qualquer
medida cautelar, e ndo apenas as de natureza pessoais, embora a topografia
legislativa ndo facilite essa forma de compreensédo. Contudo, € irrefutavel que o
contraditério deve estar presente e obedecer a proporcionalidade e natureza do
proprio instituto, ou seja, a regra € o contraditério, salvo nos casos de urgéncia e
perigo de prejuizo a medida. A fungibilidade também deve ser extensivel as demais
medidas, assim como a possibilidade de cumulacdo das medidas, especialmente
entre as diversas da prisdo, além da excepcionalidade dessas medidas cautelares,
como se pode compreender do novo artigo 282 do Codigo de Processo Penal, e dos

paragrafos subsequentes.

Um embate doutrinério sobre a finalidade da prisdo como medida cautelar
do processo deve ter por resposta que se trata de uma medida com o objetivo de
resguardar o processo, ou seja, uma medida endoprocessual, e ndo extraprocessual
como forma antecipada de puni¢do ou de resposta ao anseio punitivo da sociedade,
e assim sO € admissivel quando util ao interior do processo. Assim, a validade da
prisdo para manutencdo da ordem publica ndo est4 de acordo com essa posicéao,
tendo nitido efeito extraprocessual, além disso, a ordem publica € um conceito aberto
obtuso, agravado pelo acréscimo do termo ordem econémica feito pela lei antitruste.
Atento a esta arbitrariedade, o plenario do Supremo compreende que a ordem publica
s6 servira como fundamento da prisdo preventiva quando esta indicar uma medida
que seja util para evitar a pratica de novos crimes, reduzindo o ambito de extensao.
Por isso, a proposta legislativa tentava retirar a ordem publica e substituir por “para
evitar novas praticas criminosas” de determinado rol taxativo de alguns crimes, mas
foi rejeitada no parlamento. Contudo, a atecnia legislativa restou presente por néo
rejeitaram o inciso | do artigo 282, e assim o termo “os casos previstos em lei” foi

esvaziado. Essa regra se aplica ndo s6 a medida detentiva, mas a todas as cautelares.

Por sua vez, ndo nos somamos a critica feita ao inciso Il do mesmo artigo,
uma vez que a gravidade do crime estaria sendo indicada como critério para a
decretacao da prisdo preventiva, quando na verdade a previsao legislativa indica que
a gravidade do delito deve ser considerada na escolha da medida cautelar adequada.
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Retomando a deteng&o em flagrante, este deve ser o termo mais adequado,
pois a prisdo € medida qualificada pela autorizacéo judicial, e a modificacao legislativa
demonstrou que se trata agora apenas de um ato administrativo que impde uma
restricdo ao direito fundamental de liberdade, e cujo controle é feito de forma posterior
pelo judiciario. Nos crimes de iniciativa privada e condicionados a representacéo, se
vencidos os obstaculos de pressupostos, pode ser feia a detencdo em flagrante.
Contudo, a velha distincdo doutrinaria sobre as diferencas das formas de flagrante
deixam de ser importantes, uma vez que a detencdo em flagrante deixou de ser uma

forma autdbnoma de justificagdo da manutencéo da prisdo.

Quando da oportunidade de converter essa detencdo em flagrante em
prisdo preventiva (artigo 310, do CPP), o juiz devera analisar a legalidade do flagrante
sob pena de relaxamento, mas mesmo assim persiste a possibilidade de converter
(ou decretar) em prisédo preventiva, havendo pedido fundamentado que comprove 0s
requisitos da necessidade da medida e adequacdao. O flagrante evidentemente passou

agora a ser uma forma de comprovar a materialidade e autoria do crime.

Embora na prisédo provisoria tenha se ampliado as possibilidades de acéo
e interesses do ofendido com a maior participacdo no processo, em atencao a justica
restaurativa, tendo sido dado capacidade postulatéria ao ofendido no processo para
pedir a prisdo e recorrer da decisdo de liberdade proviséria, ndo permitiu essa
capacidade na fase pré-processual, onde ha maior interesse de a¢éo pela vitima do

delito.

As medidas cautelares em geral, apenas sdo admissiveis se o crime tiver
previsdo de pena privativa de liberdade, seja medida pessoal detentiva ou ndo. No
caso da medida cautelar de prisdo, exige ainda a pena superior a quatro anos, ou em
todos os casos nas excec¢des, como na lei Maria da penha, duvida sobre a identidade

civil do acusado e etc.

Em sintese (PACELLI, 2011), embora todas as distingdes nominais tenham
sido mantidas, agora os institutos exercem todos o mesmo papel e funcéo processual

de cautelares dos interesses da jurisdigéo criminal.

N&o é possivel aplicar nenhuma das formas de medida cautelar quando
ndo for cominada a infracdo que é objeto de investigacdo ou de processo uma pena

privativa de liberdade, cumulativamente ou isoladamente verificada, e tdo pouco
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naqueles crimes que admitem transacao penal, bem como nos casos em que seja
proposta e aceita a suspensao condicional do processo, conforme previsto na Lei
9.099/95. Trata-se de uma forma de afastar a necessidade da medida em razdo do
critério da pena, uma tendéncia do processo penal nacional que possui nitidamente

alguns novos patamares de pena que permitem ou ndo certos beneficios.

Por fim, em se tratando de crimes culposos, ndo € admissivel a imposi¢céo
de medida cautelar em face também da auséncia de proporcionalidade da medida,
embora respeitada opinido que admite a aplicacdo quando se puder antever a
possibilidade concreta da imposicdo da pena privativa da liberdade ao final do
processo, diante das condicbes pessoais do agente, serdo cabiveis,
excepcionalmente para os crimes culposos as cautelares previstas nos artigos 319 e
320 do CPP, segundo a respectiva necessidade e fundamentacdo (PACELLI, 2011,
pag. 07)

4.4 Direito a informacdo e comunicacdo

Outra modificacdo produzida pela lei 12.403 foi ter incluido o Ministério
Publico entre aqueles que devam ser informados de forma imediata sobre a priséo,
assim como o juiz e alguém da familia. O auto de prisdo serd encaminhado em 24
horas ao juiz e para o advogado constituido ou defensoria publica. Anote-se que no
codigo modelo, o prazo € de apenas 12 horas, prorrogavel por igual prazo. A
comunicacdo da detencao em flagrante, contudo, deve ser feita imediatamente. Nao
deve ser aplicado por analogia o prazo de 24 horas constante para encaminhamento
do auto de prisédo em flagrante. A comunicacéo da medida deve ser imediata, ou seja,

0 quanto antes possivel.

A comunicacdo ao Ministério Publico, embora possua entre as finalidades,
uma questdo pratica determinante, qual seja a necessidade de pedido do 6rgéo
ministerial para a conversao da detencédo em flagrante em prisdo preventiva, possui
também uma outra razdo: deve o proprio 6rgdo ministerial também zelar pela
legalidade da elaboracédo do auto de prisédo em flagrante e todas as nuances a este

referida no Cdodigo de Processo Penal.
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4.5 Outras modificacbes

Entre estas que ainda serdo alvo de analise, anotamos as varias medidas
cautelares diversas da prisao introduzidas no Codigo de Processo Penal devem ser
vistas como uma forma preferencial em relacdo a prisdo preventiva, contudo, néo
podem servir indiscriminadamente sob risco de banalizar violagdes aos direitos

humanos sob o estandarte de ser uma violagdo “menos gravosa” do que a possivel.

O processo penal ndo busca a protecdo do ser humano apenas contra o
seu resultado final, ou seja, a privacdo definitiva de liberdade. No curso do processo
penal, como ja visto, diversos direitos séo postos em cheque, relativizados ou violados.
A modificacéo legislativa por bem veio tutelar de forma mais expressiva o direito a
liberdade, posicionando a prisdo preventiva como a ultima medida disponivel no curso

do processo para cautelar seu desenvolvimento.

Com este afa, estabeleceu algumas formas cautelares alternativas,
valendo-se das experiéncias legais de diversos outros diplomas. (SILVA JUNIOR,
2012). Estas inovagdes incluem as diversas medidas previstas no artigo 319 do
diploma legal, precisamente:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensédo do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a
pratica de infracdes penais;

VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel
ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteracao;
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VIII - fianga, nas infragBes que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletrbénica.

Apesar da preferéncia pela protecdo da liberdade, as medidas previstas como
alternativas a prisdo também incidem sobre direitos humanos fundamentais, entre eles
a propria liberdade, mas também alguns outros de dignidade idéntica. Nao cabe a
jurisprudéncia, sob o argumento de que uma “pior violagao seria possivel” afastar a
prisdo preventiva, nos casos em que ela realmente ndo caberia, mas levianamente se

valer destes novos instrumentos.

O uso indiscriminado ira operar uma violacao a direitos humanos néo justificavel.
Todas as medidas previstas, assim como a restricAo maxima da liberdade, exigem
requisitos estreitos a serem verificados no caso pratico, como uma justa causa e a

necessidade de sua aplicagéo.

A previsao contida no artigo 1X, por exemplo, que implica no uso da monitoracéo
eletrénica do individuo. E certo que seu uso, ainda quando devido, representa uma
limitagdo do direito a imagem e a privacidade. Ambos os direitos sdo previstos
constitucionalmente e também na Otica internacional de protecdo dos direitos
humanos. Suas relativizacdes sao admissiveis, contudo, apenas de forma justificada.
Se no processo nao ha elementos que exijam a decretacdo da medida, seu uso

converte a relativizacdo desses direitos em manifesta violagéo a direitos humanos.

Da mesma forma, o direito de convivéncia familiar é protegido pela normatizacao
internacional. Assim, quando um acusado do cometimento de um homicidio contra
uma pessoa indeterminada sofre medida restritiva de proibicdo de manter contato com
seu filho, ha uma manifesta violacdo de direitos humanos tanto do réu acusado,

quanto do menor que tera seu direito de convivéncia familiar tolhido.

Estas sdo algumas das principais modificacBes realizadas pela inovacgao
legislativa, direcionadas a protecdo de direitos reconhecidos na otica interna como
direitos fundamentais, e também com protecdo no sistema internacional enquanto

direitos humanos
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5 A REPERCUSSAO CIVIL DO CRIME E A ACAO CIVIL EX DELICTO

O processo penal é a atividade do poder judiciario sobre um determinado fato
social que importa ao direito penal. Contudo, as condutas dos individuos, apesar de
catalogadas e separadas juridicamente por razdes funcionais entre condutas civis e
penais, publicas e privadas, entre outras distingdes, ndo encontra em sua esséncia
social a mesma distincdo. Quando alguém comete um ato da vida,
independentemente de conhecer ou ndo a norma juridica, ndo distingue perfeitamente,
em sua maioria, se esta agindo de forma a importar suas atividades ao direito civil, ao
direito penal, ao direito trabalhista. Isto por que o sistema juridico € Unico, e por
conseqguéncia, uma conduta humana, uma relacdo social estabelecida pode repercutir
nas diversas areas de concentracdo que o ordenamento juridico organizou.

Some-se a isto que o Direito Penal € marcadamente um direito subsidiario, que
deve ser acionado apenas quando as demais esferas juridicas se mostrarem
insuficientes. Neste sentido, um fato juridico que importe ao direito penal ira importar
também a outros ramos do direito, e cada um terd interesse em dar uma resposta
adequada. Por certo que a muito ja estabeleceu que as respostas que os ramos do
direito oferecem a um caso ndo precisam ser idénticas ou apenas uma. A dimensao
do fato juridico pode importar em diversas respostas diferentes, mas poderiam ser
estas respostas contrarias umas as outras? Ou h& necessidade de um minimo de
coeréncia entre estas repercussdes?

O direito penal e o extrapenal (que aqui, de forma geral, trataremos com certa
atecnia como direito civil), bem como o processo penal e o processo civil encontram
distingcbes marcadamente organizatérias. A suposta distincdo entre a gravidade das
esferas néo se sustenta mais, tanto em razdo das consequéncias de uma condenacao
civil & personalidade do individuo (v.g. uma condenacédo em perda do poder familiar
por uma sentenca nao penal), quanto em alguns casos da baixa ofensividade de
certas condenacfes penais (v.g. pena exclusivamente pecuniaria). Além disso, o
préprio processo penal vem sofrendo, em alguns momentos, uma relativizacado de
diversos institutos, enquanto o processo civil vem fortalecendo uma publicizacdo de
seu seguimento. (MOREIRA, 1997).

Neste sentido, investigaremos adiante a repercussao que um fato delituoso
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pode gerar nas demais esferas do direito, iniciando com a repercussao no ambito do
direito do trabalho, e posteriormente na acao civil ex delicto e responsabilizacédo do
Estado.

5.1. Arepercusséo do suposto fato criminoso nas relacdes de trabalho

O Processo Penal também possui diversos temas que podem conectar as
esferas juridicas do Direito Penal e do Direito do Trabalho.

Entre estas conexdes, uma esta relacionada a autonomia das esferas
sancionatorias. Em regra, o ilicito penal e o ilicito trabalhista s&o autbnomos. Contudo,
em diversas situacdes o mesmo fato pode representar ilicito em ambas as esferas.
Assim, caso haja coincidéncia entre as causas permissivas de demissédo por justa
causa e o fato tipo previsto na legislacdo penal, havera congruéncia das esferas
sancionatorias. (NASCIMENTO, 2011. p. 344).

Apesar da Justica do Trabalho néo ter competéncia para julgar os crimes contra
a organizacao do trabalho, ha corrente doutrinaria que, especialmente apés a reforma
realizada pela Emenda Constitucional n. 45, busca essa atribuicdo a Justica
especializada, interpretando de forma ampliativa a competéncia para decidir as
controvérsias oriundas das relacbes de trabalho (NASCIMENTO, 2011). Contudo,
essa nado € a posicao que restou consolidada.

Assim, a competéncia para julgar tais crimes sera da Justica Comum, seja a da
Jurisdic@o Estadual ou da Jurisdicdo Federal, como analisaremos no topico seguinte.
Neste, o que € interessante verificar sdo as causas comuns de incidéncia dos aparatos
sancionatorios das duas esferas, ou seja, as causas de justa causa que também
podem configurar um fato criminoso.

A Justa Causa no direito de trabalho (aqui objetivamente importante € a justa
causa do empregado) é a conduta do empregado que enseja a rescisao do contrato
pelo empregador motivado pelo lesdo a relagao trabalhista realizada por esta conduta.
Para Nascimento, Justa Causa “é a agdo ou omissdo de um dos sujeitos da relagédo
de emprego, ou de ambos, contraria aos deveres normais impostos pelas regras de
conduta que disciplinam as suas obrigagdes resultantes do vinculo juridico”.

O brasil adota um sistema taxativo de justa causa, enumerando em rol fixo as
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causas que admitem a demissdo justificada do trabalhador no artigo 482 da
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT). Entre as hipéteses previstas no artigo, a
relagdo com o processo penal se estabelece de forma mais nitida no inciso “d” que
permite a demissdo quando ha condenacdo criminal do empregado, passada em
julgado, caso nao tenha havido suspensdo da execucao da pena. Neste caso a
demissado ocorre especialmente por absoluta impossibilidade do exercicio do dever
laboral com o cumprimento da pena, embora na atualidade a tendéncia de reduzir os
casos de encarceramento como medida de politica criminal possa relativizar a
situacéo.

Contudo, 0 que mais interessa a nossa analise sdo os demais incisos que
podem ser verificados quando ha ocorréncia de um tipo penal ainda nao julgado. Os
mais comuns casos que permitem a justa causa pelo cometimento de crimes sédo o
ato de improbidade da alinea “a” (como, por exemplo, no caso do cometimento de
furto dentro do ambiente de trabalho); os atos de insubordinagdo da alinea “h”; a alinea
‘" que trata das ofensas fisicas (exemplificando, no caso de lesdo corporal do
trabalhador contra seu superior); entre outros casos.

Estes atos do trabalhador que ensejam a rescisao contratual por justa causa
certamente ndo aguardam o transito em julgado da decisédo, até mesmo por que
nesses casos bastaria a incidéncia da alinea “d” anteriormente tratada. Além disso, é
principio regente da sancdo trabalhista realizada a imediatidade da resposta
sancionatoria. De acordo com Nacimento (2011, p. 1212), “ha uma norma geral: a
rescisao deve ser imediata a justa causa praticada”. Enquanto no Brasil esta € uma
regra apontada pela doutrina e aceita pela jurisprudéncia'®, em outros paises ha
previsdo normativa especifica. Assim, ndo havendo a resposta conclusiva no
Processo Penal, qual a relacdo que se estabelece entre o ilicito penal e a sancéo
trabalhista?

Como apresentado anteriormente e reforcado pela doutrina majoritaria, as
esferas de atuacao sdo absolutamente independentes, ndo sendo necessario que 0
empregador aguarde o demorado processo penal para que haja a demissao por justa

causa. Contudo, apresentamos aqui uma conexao entre as esferas de atuacéo que é

13 AC. de 12-6-1958, TST, 32 T., RRev 287/58, Rel. Hildebrando Bisaglia.
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ignorada pela doutrina. O processo penal, por mera coincidéncia linguistica ou néo,
também possui o elemento da justa causa. Nesse caso, a justa causa do processo
penal é considerada pela doutrina majoritaria como uma quarta condicdo da acéo,
especifica do processo criminal, e que busca evitar que haja mobilizacdo do aparato
criminal em situagbes em que ndo haja um minimo de elementos probatorios
suficientes para seu movimento.1#

A partir da reforma realizada pela lei 11.719 de 2008 a Justa Causa foi
expressamente exposta como uma das condi¢cfes da acédo do processo penal, dando
ensejo a sua auséncia a rejeicdo da denuncia oferecida, como apresenta o artigo 395,
inciso Il do Codigo de Processo Penal. O reconhecimento da caréncia de elementos
probatérios minimos, ou seja, os indicios da autoria do delito e a prova da
materialidade sé&o capazes de interromper precocemente o regular desenvolvimento
do processo penal por reconhecer temerario e indevido frente ao direito constitucional
da presuncao de néo culpabilidade.

Assim, se ndo ha Justa Causa penal para o inicio do processo pela auséncia
de recursos minimos de prova capazes de romper com a presuncdo de inocéncia e
permitir o inicio do processo penal, haveria a possibilidade do empregador ainda
assim realizar a rescisao por justa causa? Acreditamos que ndo. Vale destacar que a
presenca da justa causa penal € uma garantia minima destinada a afastar o uso
temerario do maquinario processual penal. A mesma garantia deve ser destinada ao
trabalhador, quando se reconhecido a auséncia de provas da autoria e da
materialidade do fato imputado como motivador da demissdo. A estabilidade e
manutencao do vinculo trabalhista ndo deve ser rompido de forma arbitraria.

N&o se trata aqui de condicionar a demissdo da Justa Causa a conclusdo do
Processo Penal. Contudo, nas situac6es em que o fato ensejador do fim do vinculo
trabalhista seja também um fato tido como crime, uma vez que haja inafastabilidade
da jurisdicdo criminal que ira funcionar a partir da denuncia, se esta atuacao for
afastada pela manifesta auséncia do minimo de requisitos para seu inicio quanto a
materialidade e autoria, dificilmente havera justa causa para a demissdo do

trabalhador. Como compatibilizar ent&o tais situagdes?

14 Cf.: SILVA JUNIOR, 2012; LIMA, 2011; TAVORA, 2012.
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Como j& apontado, o direito de san¢édo do empregador deve ser exercido de
forma imediata, sob pena de que seja considerada perdoada uma falta conhecida e
ndo punida. (MARANHAO, 1966). A Gnica solucdo previsivel seria a revisdo da
demisséo por justa causa pelo poder judiciario, exigindo, contudo, a mobilizacdo do
trabalhador demitido que nem sempre possui 0 conhecimento técnico da sua situacéo
judicial.

Como critica lege ferenda, caberia ao legislador implementar dispositivo que,
nas situacdes de comunhao das esferas juridicas em razédo de conduta que enseja a
sancédo penal e a sancao da demisséo justificada, determinar um afastamento cautelar
do trabalhador até, pelo menos, o oferecimento da denuncia e sua regular aceitacéo.
Apesar de soar estranho esse condicionamento, a jurisprudéncia em situacoes
analogas vem assim se consolidando. Nos casos dos delitos contra a ordem tributéria,
por exemplo, j& se exige que haja langamento definitivo do tributo para a mobilizacéo
do aparato penal. Além disso, a sentenca definitiva do processo penal pode gerar um
direito ao individuo de ter sua demissédo revista, nos casos de reconhecimento da
absolvicdo pela inexisténcia do fato ou pela ndo participacéo na conduta, por exemplo.

E certo que a posicdo sustentada enfrenta diversas ressalvas. Especialmente
em razdo de que se o direito penal é a ultima ratio do Estado, acaba por exigir de
forma muito mais completa os elementos para sua incidéncia quanto a materialidade
e autoria. Assim, por exemplo, uma conduta que ndo importe ao direito penal por
auséncia de tipicidade material ao ter reconhecida na denuncia a presenca do
principio da insignificancia pela minima ofensa a um bem juridico (v.g. o furto de um
cartucho de impressora'®); por outro lado podera permitir a demissao por justa causa
pela quebra da confiangca do empregador para com o trabalhador. Contudo, ainda
nesses casos devera haver cautela na apuracao dos fatos.

A absoluta independéncia das esferas juridicas, quanto a incidéncia do direito
penal, vem sendo cada vez mais um dogma rompido. A prépria compreensao do
direito em “disciplinas” vem sendo reconhecida como meramente académica e
organizatoria. O direito e o sistema juridico é uno, e assim as respostas devem ser

aplicadas de formas congruentes e harmoénicas, independentemente das esferas de

15 STF, RHC 106731/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski.
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atuacao. N&o significa que o direito penal estara condicionado ao direito trabalhista,
ou este aquele. Mas as decisdes nas esferas ndo podem ser obtusamente

contraditorias, reconhecendo em uma o que a outra afasta.

5.2. Acao Civil Ex Delicto nos Crimes do Codigo de Defesa do Consumidor

Como visto anteriormente, a lesédo causada a um bem juridico protegido pela
norma penal incriminadora pode atingir diretamente um bem que também é protegido
com uma resposta adequada por outro ramo juridico. (PACELLI, 2011). A maior parte
da doutrina restringe-se a tragcar uma relagdo entre estas respostas a partir da
incidéncia da chamada acao civil ex delicto quando € possivel identificar na leséo
causada pela conduta criminosa uma ofensa a um direito subjetivo individual.
(PACELLI, 2011). Data venha, ndo nos parece adequado este raciocinio. O direito a
reparacao civil do dano causado por uma conduta delituosa independe da natureza
do direito lesado. O sistema juridico deve adaptar-se para que, ainda que o direito
ofendido ndo seja exclusivamente individual, seja possivel a reparacao da leséo.

A razédo da existéncia dessa a¢ao reparatdria esta na limitacéo das funcdes da
pena. Superado o embate entre a teoria puramente absoluta ou retributiva, que
apenas reconhece a sanc¢do penal a finalidade de punicdo ao mal injusto causado,
com a teoria puramente utilithria com o reconhecimento da pena como forma de
prevencao geral ou especifica, resta consolidada na doutrina que a funcdo da pena é
conciliatéria, combinando o aspecto punitivo com o preventivo. (CAPEZ, 2011).
Contudo, a sancéo penal como funcao binaria ndo satisfaz um terceiro aspecto que
surge ao ocorrer uma lesdo a um bem juridico, e, talvez, o aspecto mais relevante: a
restauracdo ou recuperacdo do bem lesionado. Pela falibilidade da sancédo penal
nesta terceira funcao é que surge o interesse e a resposta por outros ramos do direito,
especialmente na acéo civil reparatoria.

O direito penal consolidou suas premissas sob um aspecto e ideologia liberal
de direitos, como ja anotado anteriormente. Desta forma, o direito penal, inicialmente,
apenas preocupou-se em tutelar direitos individuais, especialmente os relacionados a
vida objetivamente e ao patrimoénio. Contudo, recentemente o rompimento do

paradigma exclusivamente liberal do direito penal permitiu que sua protegcdo se
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estende-se para outros bens juridicos, alcancando 0s novos anseios sociais na
protecdo de bens meta-individuais. Esta é justamente o fundamento da critica que se
faz ao Direito Penal das duas Velocidades, de Silva Sanchez, em razao da protecéo
superior que sua teoria infringe aos direitos individuais, e a flexibilizacdo que aplica a
protecdo dos direitos coletivos. Neste sentido, Gunter Stratenwerth constroi proposta
que busca destinar o Direito Penal a protecdo de contextos da vida em sociedade,
baseado nas ideias de Hassemer sobre a estrutura social e sua relevancia, critica um
direito penal baseado nas ideias antropocéntricas e incentiva sua evolucdo para a
protecdo de relagdes sociais, ou seja, de interesses supraindividuais. (FERNANDES,
2001).

Esta evolucéo do direito penal €, por sua vez, paralelamente compativel com
uma reformulacéo que o direito civil e o processo civil também passam. Ambos 0s
fendmenos decorrem de uma constitucionalizacdo do direito infraconstitucional
estabelecida, especialmente, apds a Constituicdo Federal de 1988. No aspecto civil e
do processo civil, a revolu¢cdo provocada com a tutela coletiva se consolidou com a
Carta Magna, especialmente pela superacdo do entendimento de que o direito civil
restringe-se ao aspecto patrimonial, colocando como determinante a protecdo da
personalidade e da dignidade humana, seja no aspecto individual, seja no aspecto
coletivo. (DIDIER; ZANETI JUNIOR; 2010).

A revolucdo estabelecida no processo civil tem como razédo politica, em
destaque, a busca pelo acesso a Justica, como resposta do ordenamento as novas
motivacOes sociais de hipercomplexidade da realidade e novas formatacdes de
relacbes e interacbes sociais. (DIDIER; 2010). Assim, estabeleceu-se um
microssistema juridico, em decorréncia de uma irradiacdo constitucional, que é
formado basicamente por diversos diplomas legais e normas implicitas e explicitas de
retro referéncia, incluindo a Lei 7.347 que regulamenta a Acao Civil Publica, a lei 8.078
que estabelece o Codigo de Defesa do Consumidor, além de outras leis como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do ldoso, a Lei de Improbidade
Administrativa, entre varias.

Com a tutela coletiva dos direitos permitida tanto na perspectiva penal, com a
protecdo de bens coletivos e tipificacdo de condutas violadoras de interesses

transindividuais, e também a partir da modificagdo do sistema processual civil no
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sentido de permitir a protecdo destes mesmos bens, pelo funcionamento do
microssistema de direitos estabelecido entre os diversos diplomas legais, ndo ha
como se visualizar uma contradicéo entre a esfera penal e extrapenal na protecdo dos
direitos coletivos.

Desta forma, de pronto é possivel afastar qualquer incompatibilidade aparente
entre o instituto da acao civil reparatéria de lesé@o e sua incidéncia sobre os casos em
gue a conduta penalmente relevante ofende bens juridicos transindividuais. Contudo,
€ necessario aprofundar a investigacao para verificar a compatibilidade dos institutos
desta acao civil reparatéria com a nova realidade e protecédo que deve conferir ao bem
juridico. Este aprofundamento deve envolver tanto a analise dos dispositivos legais,
guanto a interpretacao realizada pela doutrina e jurisprudéncia.

Para a regulamentacédo da acéo civil ex delicto, tanto o Cédigo Penal quanto o
Cdbdigo Civil, além de outros diplomas normativos, apresentam dispositivos que
estabelecem uma compatibilizacdo priméaria entre as esferas juridicas. A doutrina
aponta para a existéncia de diversos sistemas que interligam as esferas civis e penais,
e estabelece que no Brasil firmou-se o sistema da independéncia relativa ou mitigada
das instancias, em que em regra ha uma autonomia da atuacdo das esferas e suas
devidas respostas, e apenas nas hipéteses elencadas havera uma subordinagéo a
decisao alheia.

Cabe estabelecer, ainda que de forma sucinta, esta subordinacéo
compreendida pela legislacdo patria e pela doutrina. De acordo com o estabelecido
no artigo 63 do Cddigo de Processo Penal, a acdo condenatoria faz coisa julgada na
esfera civil. Para maior efetivacdo deste dispositivo, duas inovacoes legislativas séo
acrescentadas: o juizo criminal passa a ter que fixar o valor minimo de reparacéo dos
danos causados pela infracdo na propria sentenca penal, estabelecido pela lei 11.719
de 2008; bem como o reconhecimento da sentenca penal condenatdria transitada em
julgado como um titulo executivo judicial (incluido no artigo 475-N do Cédigo de
Processo Civil pela lei 11.232 de 2005).

Outra situacdo que tornard a sentenca penal vinculante a afericdo na esfera
civil é estabelecida por uma interpretacdo a contrario sensu do que dispde o artigo 66
do Codigo de Processo Penal, ou seja, a de que quando houver o juizo criminal

categoricamente reconhecido a inexisténcia material do fato ou da autoria, somando-



51

se pela doutrina o reconhecimento da ndo autoria do fato, o juizo civil ndo podera
decidir de forma diversa.

Por fim, o artigo 65 do Cadigo de Processo Civil é cristalino ao determinar que
nos casos que é afastada a ilicitude da conduta, havera coisa julgada para o juizo civil.

Depreende-se da analise dos dispositivos acima que a sisteméatica estabelecida
pelo Coédigo de Processo Penal e dispositivos correlatos estabelece que havera
extensdo da coisa julgada criminal ao juizo civil baseada ndo em razdo do seu
resultado (condenacéo ou absolvicdo), mas em razdo do fundamento.

Quando houver um juizo de certeza ou de verossimilhanca entre os
fundamentos da sentenca e seu resultado (condenagéo ou absolvigdo), o Cédigo de
Processo Penal admite uma extensdo da coisa julgada criminal ao juizo civil,
especialmente fundada na profundidade da averiguacdo dos fatos que ocorre na
competéncia criminal. Por sua vez, quando este juizo ndo for tdo robustecido,
especialmente nos casos em que o principio da presuncdo de nao culpabilidade
determina a sentenca penal, ndo sera possivel tal extensao.

Mesmo no caso da previsdo acerca da legitima defesa, é possivel estabelecer
que quando esta sentenca for baseada em um juizo de certeza, afastard a extensao
da coisa julgada. Quando néo for possivel atingir esta convic¢do, ndo havera tal
extensao.

Tracado tais apontamentos sobre esta compatibilidade, é valido estabelecer
gue, com o advento da protecédo coletiva dos direitos no ambito civil, 0 microssistema
de tutela dos direitos transindividuais trouxe dispositivo préprio para estabelecer esta
relagdo entre a sentencga do juizo criminal e a verificagdo no juizo civil. O artigo 103,

88 3° e 4° do Codigo de Defesa do Consumidor prescrevem:

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara
coisa julgada:

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei n® 7.347 de 24 de julho de 1985, n&o prejudicaréo as acdes
de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o
pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder
a liquidacédo e a execucéao, nos termos dos arts. 96 a 99.

8§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal
condenatéria
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Por sua vez, o artigo 16 da Lei 7.347 estabelece:

Art. 16. A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acao com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

Os efeitos da coisa julgada penal sobre a acao civil coletiva é regulado pelo §4°,
que faz remissao ao seu anterior. No 83°, de acordo com a doutrina o dispositivo legal
dispde o0 que se convencionou chamar de transporte in utilibus da coisa julgada
coletiva.

Neste sentido, havera o beneficiamento para as vitimas quando a sentenca for
favoravel aos seus interesses. Esta € a principal distincdo estabelecida pela
sistematica do CDC. Assim, difere da sistematica apresentada pelo Cdédigo de
Processo Penal quando aponta haver o transporte da coisa julgada em raz&o do
resultado da sentenca criminal: se condenatoria, € extensivel ao ambito civil por ser
de interesse da vitima do evento danoso; se absolutéria ndo € extensivel, permitindo
ainda assim a reparacéo.

Por certo que esta previséo legal é extremamente mais benéfica aos interesses
da vitima. Contudo, esta interpretacdo deve ser adequada. A qualificacdo do individuo
enguanto vitima de um evento danoso nao se confunde com sua categoriza¢cdo como
vitima de um fato criminoso. A distin¢do € nitida: nem todo evento danoso configura
um crime ou € juridicamente percebido como tal. Neste sentido, esta interpretacéo
demasiada ampla do dispositivo legal poderia conduzir a situa¢des pouco plausiveis,
ao permitir que em qualquer processo criminal que aborde crimes com a protecao a
bens juridicos coletivos (lato sensu) a matéria decidida no campo penal fosse
rediscutida no aspecto civil, ainda que haja um juizo de certeza robustecido sobre a
auséncia do fato.

Desta forma, a melhor interpretacdo que é aplicavel ao dispositivo do CDC é a
gue exclui sua incidéncia nos casos de crimes contra vitimas determinadas. Nestas
situacdes, aplica-se a estrutura estabelecida no Cédigo de Processo Penal, havendo
transporte em razdo da fundamentacdo da sentenca, impedindo a rediscussédo da
matéria no aspecto civil quando, por exemplo, ocorrer a absolvicdo por negativa da
autoria. (ARAUJO FILHO, 2000).
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Por sua vez, a incidéncia do dispositivo do CDC ocorrera quando tratar-se de
crimes que ofendam coletividades abstratas, ou seja, 0s crimes que 0 sujeito passivo
nado seja identificAvel diretamente no processo criminal. Nestas situacoes,
identificadas com a “espiritualizagao” dos bens juridicos, o transporte in utilibus estara
de acordo com os principios do processo coletivo, sem ofender aos canones do direito
processual penal.

A responsabilizacdo penal exige, via de regra, a individualizacdo do sujeito
autor do fato criminoso, sua identificacdo enquanto individuo. Apenas
excepcionalmente admite-se a responsabilizacdo de pessoas juridicas, restrito
aquelas situacbes autorizadas constitucionalmente, como nos casos de crimes
ambientais. (LIMA, 2011).

Mesmo nestas situacdes em que é possivel a responsabilizacdo criminal de
pessoas juridicas, a jurisprudéncia do STJ vem sinalizando para a consolidacédo da
Teoria da dupla imputacdo. Neste sentido:

Acéo penal contra pessoa juridica por crime ambiental exige imputacéo
simultanea da pessoa fisica responsavel- Responsabilidade penal da pessoa
juridica em crimes ambientais é admitida desde que haja a imputagao
simultanea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em
seu beneficio, ja que ndo se pode compreender a responsabilizacdo do ente
moral dissociada da atuagédo de uma pessoa fisica, que age com o elemento
subjetivo proprio.t6

Este e outros aspectos tornam a configuragéo da responsabilizagdo penal muito
mais exigentes de ocorrer, em razao de diversas garantias penais e processuais
penais que se estabeleceram, inclusive que ganharam contorno constitucional como
direitos fundamentais. A inafastabilidade dessas garantias ao processo penal decorre
da evolucdo dogmatica das disciplinas ao longo dos ultimos tempos, sendo
verdadeiras conquistas que buscam estabelecer a protecdo ao individuo e aos seus
direitos, especialmente em uma perspectiva individual.

Contudo, estes mesmos elementos que funcionam como garantias ao processo
penal ndo podem representar obstaculos ao processo coletivo. Desta forma, néo

incidem sobre a tutela coletiva de direitos, ndo com o intuito de prejudicar direitos

16 RESP 865.864 de 16.10.09
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individuais de determinadas pessoas, mas com o objetivo de tornar a defesa dos
direitos da coletividade mais eficiente. Assim, na configuracdo da responsabilizacao
civil de danos coletivos, com o objetivo de buscar a reparacéo das lesdes praticadas,
outros principios sao destacaveis, tais como 0 acesso a justica e o principio do maximo
beneficio da tutela jurisdicional coletiva que implica no transporte in utilibus da coisa
julgada.

Neste diapasdo, ha casos em que a coletividade abstrata é atingida de uma
determinada maneira, despertando a atuacdo do aparelho processual penal e da
tutela coletiva dos direitos no campo extrapenal. Contudo, nestas situagdes, algumas
garantias processuais penais poderdo impedir o0 reconhecimento da
responsabilizacao penal, como no caso da necessidade de individualizacédo do sujeito
ativo do crime, supra citada, havendo o reconhecimento da negativa da autoria do
crime.

Esta garantia ndo incide sobre a tutela coletiva dos direitos, ou ndo na mesma
dimensédo que incide no processo penal, e por isso, a coisa julgada penal ndo deve
surtir efeitos neste campo. Por essa razao é que se justifica o transporte apenas in
utilibus da coisa julgada penal para a tutela desses direitos coletivos. (ARAUJO FILHO,
2000).

Assim, quando uma conduta lesiva configurar fato criminoso e ofensa aos
direitos difusos, a acao reparatdria devera seguir a disposicdo do CDC que determina
a extensdo in utlibus da coisa julgada. Nestes casos, ocorrendo a sentenca
condenat6ria no campo penal, bastara as vitimas procederem a liquidacao no civil sob
as seguintes condicfes: comprovar que foram vitimas do evento danoso, vez que no
processo penal estas ndo sao identificadas; provar o valor do seu prejuizo, salvo nos
casos em que a propria sentenca condenatéria, por prudéncia do juizo criminal, tenha
estabelecido o valor minimo suficiente a reparacgéo (art. 63, paragrafo Unico, c/c art.
387,V, ambos do CPP).

Apesar do dispositivo que permite esta extensao estar compreendido no CDC,
pelas razbes ja expostas de formacdo do microssistema normativo de tutela dos
direitos difusos, sua aplicabilidade a outras situacdes de protecao a direitos difusos é
totalmente compativel com a legislacao patria.

Neste sentido, é possivel a aplicacéo desse dispositivo para 0s crimes previstos
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no CDC e em outros diplomas, desde que sejam tipos penais praticados em face de
coletividades, como, por exemplo na legislacao de crimes ambientais (Lei 9.605/1998),
nos crimes sobre a poluicdo de qualquer natureza (art. 55, caput). (ARAUJO FILHO,
2000). Possivel também no Estatuto do ldoso (Lei 10.741/03), no crime de
depreciagéo a imagem do idoso (art. 105), entre outras figuras.

Por fim, cabe destacar que, em regra, 0 Ministério Publico ndo possui
legitimidade para a propositura das acdes reparatorias em razao de fato criminoso. A
doutrina aponta que a previsao contida no artigo 68 do Codigo de Processo Penal,
que autoriza o Ministério Publico a ingressar com a agéo civil reparatoria ou efetivar a
execucao da sentenca condenatéria quando o titular do direito for pobre, foi revogado
tacitamente com a Constituicdo de 1988 que estabeleceu a Defensoria Publica (Pacelli,
2011).

Neste sentido, o STF reconhece uma possibilidade de legitimidade do parquet
que decorre do reconhecimento de uma inconstitucionalidade progressiva do
dispositivo. Esta é uma solucédo utilitarista dada pela Suprema Corte, com o objetivo
de evitar situacdes de injustica no reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo,
em razao de que a Defensoria Publica, 6rgéo legitimado, ndo encontra-se estruturado
e estabelecido em todas as unidades federativas do pais.

Outrossim, na hipotese lesdo a vitimas individualizaveis (direitos individuais
homogéneos), e quando poucos legitimados ingressarem com a liquidacéo individual,
com o intuito de evitar o enriquecimento ilicito, é cabivel a reparacgéo fluida (fluid
recovery) a ser realizada em liquida autbnoma, tendo o STJ reconhecido a

legitimidade do Ministério Publico nesta atribuicdo, conforme o Informativo 499:

A liquidacdo do valor devido em execucdo de acédo coletiva realizada com
base no art. 100 do CDC - nos casos em que 0s beneficiarios sao
identificados, e a obrigacdo objeto da decisdo € passivel de individualizagao
— deve ser realizada por arbitramento, considerando cada um dos contratos.
[...] De inicio, a Turma, por unanimidade, reconheceu a legitimidade do MP
para a liquidacdo e execugcdo de forma subsididria, quando inertes os
beneficidrios da decisédo em acéo civil publica, conforme previsto no art. 100
do CDC. Quanto aos outros pontos, o Min. Antonio Carlos Ferreira, no voto-
desempate, consignou que deve ser utilizado o instituto da reparacéo fluida
(fluid recovery), diante da decisdo judicial que pode ser individualmente
executada, mas com a inércia dos interessados em liquida-la. Caso isso ndo
fosse possivel, correria o risco de haver enriquecimento indevido do causador
do dano. [...] REsp 1.187.632-DF, Rel. originario Min. Jodo Otavio de
Noronha, Rel. para ac6rddo Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em
5/6/2012.
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Com este mesmo fundamento, evitar que haja enriquecimento ilicito por parte
do autor da leséo, é possivel encontrar respaldo para a legitimidade do Ministério
Publico (e dos demais legitimados legais) para promover a liquidacdo da sentenca
penal condenatéria nas situagbes em que houver 0 reconhecimento da
responsabilidade penal do individuo em razéo de lesdo a bens juridicos difusos, ou
seja, aqueles cuja vitima direta ndo € identificavel.

Nos casos em gque ha condenacao, a sancéo aplicada ndo necessariamente
sera reversivel a reparacdo do dano, como nos casos das multas. Tampouco a
privacdo de liberdade, sancdo maxima no ordenamento, € capaz de realizar esta
necessidade. Desta forma, deve ser possivel a extensdo in utilibus da sentenca
condenatoria para permitir que os legitimados legais executem a sentenca em
beneficio da reparacdo do dano causado. Por outro lado, a absolvicdo no campo penal
ndo deve impedir que estes mesmos legitimados ingressem com acdes proprias de

reparacao.

5.3. Responsabilizagdo do Estado no cenario internacional e a acao reparatoria
desvinculada da sorte do processo penal

A Ultima conexdo que estabelecemos entre o processo penal e os direitos
humanos, sem o objetivo de esgotar este tema, diz respeito as situacbes de
responsabilizacdo do Estado pelas cortes internacionais, em razdo de violagcbes a
direitos humanos, ainda que haja processo penal com coisa julgada no ordenamento
patrio.

Quando ocorre um fato definido como crime, e o aparelho estatal ndo realiza a
resposta adequada, surge na sociedade um sentimento de impunidade. Esta
impunidade pode ser de diversas naturezas, em diversos momentos. A impunidade
de fato pode ocorrer em razdo da auséncia de denuncias de crimes; a impunidade
investigativa pela falha das autoridades em colher evidéncias; pode ocorrer ainda
impunidade pela sobrecarga da justica penal; outra forma é a por falha do sistema
normativo, que cria formas de impunidade e escusas processuais; ainda é possivel

verificar a impunidade em decorréncia de atos criminosos contra 0 processo, Como no
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uso de meios de coacdo dos participantes do processo, ou de corrupcao dos
envolvidos. (GUTIERREZ, 1991).

A impunidade € um problema estrutural que desperta uma complexa analise
sociolégica critica do direito penal'’, que conduz a uma perda de credibilidade da
justica e desperta a desconfianga das pessoas nas instituicoes estatais. A comunidade
internacional desperta para a relevancia deste tema e, por diversos instrumentos
tipicos e atipicos busca combater a impunidade. (AMBOS, 2004).

Desta forma, surge no direito internacional um movimento complexo de
mecanismos que buscam evitar a impunidade, incluindo nesta perspectiva a
responsabilizacdo do Estado perante 6rgéos internacionais, em razao desta prética
reprovavel. Este movimento inclui a relevancia da responsabilizacdo dos Estados
pelas violagcdes de direitos humanos e pela impunidade. O sistema coletivo de
responsabilizacdo dos Estados baseia-se na necessidade da integracdo das nacoes
gue compartilham de uma responsabilidade objetiva no respeito aos direitos humanos.
(DEZEM, 2006).

Entre as principais manifestacdes deste movimento, estdo a a busca da
verdade sobre as pessoas desaparecidas e as comissdes da verdade, que funcionam
enquanto medidas de reparacdo dos direitos humanos. Destaca-se também algumas
formas psicoldgicas e simbdlicas de reparacéo da lesdo a direitos humanos, como as
retratacdes e desculpas publicas, construcdo de monumentos em memoria, a
instituicdo de politicas transformadoras, entre outras. (AMBOS, 2004).

Em destaque, entre as formas de reducéo das lesfes sofridas na ofensa a um
direito humano, a indenizagdo patrimonial tem se mostrado instrumento constante e
de grande utilidade usado pelos 6rgaos internacionais. Neste sentido, a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem, inclusive, estabelecido parametros
para fixacao das indenizagdes. (FIORATI, 1995).

Ocorrendo a impunidade, as vitimas ndo possuem nenhuma satisfacao de tipo
juridico-penal, e pelo menos devem ser respeitados os seus sentimentos, fora do
processo penal, com uma medida adequada contra os culpados. A indeniza¢do é uma
destas formas de reparagdo. (AMBOS, 2004).

17 CF. HASSEMER, Windfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2001.
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Neste sentido, os O6rgdos internacionais, como por exemplo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, estabelecem que é necessario 0 esgotamento
dos recursos internos, a fim de verificar que houve em verdade a tentativa de
reparacao da violacéao pelo ordenamento juridico local, como estabelece o artigo 46,
1, “a” do Pacto de S&o José da Costa Rica.

Por sua vez, a propria Corte Interamericana, atenta as diversas formas de
impunidade existentes, incluindo aquelas que se realizam pela demora injustificada
da solucéo processual penal, ou resisténcia ao andamento regular do processo, na
Opinido Consultiva 11/90 ampliou a interpretacdo do dispositivo para incluir a
possibilidade de seu funcionamento em trés situacbes:1) quando nao existir, na
legislacao interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a protecao
do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; 2) quando ndo se houver
permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da
jurisdicao interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e 3) quando houver
demora injustificada na deciséo sobre os mencionados recursos.

Neste sentido, o reconhecimento de uma grave violagao a direitos humanos e
a consequente reparagao, incluindo-se nesta a indenizagcdo, podem ocorrer no
ordenamento internacional mesmo ante a inércia do Estado em processar 0s
acusados, ou de outras formas de impunidades. A reparacdo a partir da Otica
internacional é, para a vitima e seus familiares, um importante instrumento de justica.
Além disso, possui um forte carater pedagogico que conduz as instituicdes a atuarem
de forma mais eficiente no desenvolvimento de suas atribuicdes. Assim, este
mecanismo é uma verdadeira acao civil reparatéria proveniente do direito
internacional.

Uma critica antecipada a este raciocinio pode ser levantada: nas acdes civis ex
delicto propriamente ditas, quem sera obrigado a pagar a indenizacao € o proprio autor
do fato criminoso, ou ainda o terceiro responsavel. Por sua vez, no cenario
internacional, a representacao e responsabilizacdo recai sobre a Unido, nos termos
do artigo 21, | da Constituicho e de dispositivos semelhantes em tratados
internacionais que vedam a alegacdo da clausula de federacdo para o Estado se
eximir da responsabilizacao.

Em razéo disto, questiona-se se a responsabilizacdo do Estado ao invés da
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obrigacédo imposta ao autor do crime seria apta a desconfigurar a natureza desta
indenizacao.

Em resposta, sustentamos que apesar da responsabilizacdo recair sobre o
Estado, o fato gerador desta €, em verdade, a violacdo ao direito humano ocorrido e
auséncia de reparacao realizada pelo Estado. Além disso, a natureza da indenizagéo
€ de uma forma de satisfacdo e reparacdo a vitima e/ou aos seus familiares, e ndo
uma sancao imposta ao autor da conduta.

Da mesma forma que autoriza-se a propositura da acao civil em face do terceiro
responsavel, com a consequente obrigacao deste em indenizar a vitima, sem que isto
descaracterize a natureza ressarcitéria da demanda (PACELLI, 2011); a
responsabilizacdo do Estado ndo transforma a razdo da lide, permitindo ser
reconhecida como uma ac¢ao reparatoria, decorrente do direito internacional.

Para a vitima e os familiares, insatisfeitos com a impunidade decorrente do fato
criminoso que violou os direitos humanos dos envolvidos, a indenizagdo é uma forma
de minimizacdo dos danos. Para estes, independe quem sera o responsavel por arcar
com esta reparacdo, desde que Ihes sejam permitido este minimo de dignidade e
credibilidade sobre os sistema. Da mesma forma que 0 anseio por justica contra o
autor ndo se satisfaz no pagamento da indenizacdo, o seu recebimento, ainda que
proveniente de outra fonte ndo descaracteriza seu objetivo de reduzir os danos e
reparar a lesdo causada.

A reparacdo feita por meio dos érgdos internacionais sdo uma verdadeira acado
civil ex delicto internacional (acdo reparatdria internacional) que configura um
rompimento da vinculagéo desta acado com o resultado do processo penal: independe
da condenacédo ou absolvicdo. Na verdade, independe até mesmo da existéncia e do

inicio do processo penal no ordenamento interno.

6 CONCLUSAO

O acontecimento de um evento crime faz surgir na sociedade diversos anseios,
reparatorios, sancionatorios, reivindicatorios, de protecéo, entre outros. Diante desta

complexidade que se apresenta, o Processo Penal € um primeiro mecanismo de
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satisfacdo a alguns destes anseios. Apesar de direcionado a aplicacdo de uma
penalidade, o processo penal serve, ainda, para dar legitimidade a esta sancao e
proteger o acusado de violacdes de seus direitos por meio do Estado e do anseio

social por justica.

Por sua vez, os direitos humanos sdo, em um cenario global, tema de relevante
debate e evolucdo ao longo das ultimas décadas. O seu reconhecimento derivou,
especialmente, da verificacdo de que sua violacdo é repudiavel independentemente
do contexto social, cultural e econ6mico que se insere. A universalizacao dos direitos

humanos representa justamente esta caracteristica.

Tanto o Processo Penal quanto os Direitos Humanos versam, em regra, sobre
as mesmas situacbes e realidades sociais: se apresentam nos momentos de
fragilidade das normatizac¢@es juridicas, de desrespeito ao ordenamento, situacdes de
violacbes aos valores e interesses sociais e individuais. Esta intima vinculacao,
contudo, deve ser aprofundada. O estudo do processo penal deve ser, sempre,
direcionado a satisfacdo dos direitos humanos, a sua realizagdo e garantia. O
processo penal que apenas se mostra Util ao controle social, a imposi¢cao de sancdes
sob um pseudo-carater de efetividade ndo coaduna com o contexto constitucional de

convergéncia dos institutos juridicos a garantia da dignidade da pessoa humana.

Neste interim, a reaproximacdo do processo penal com os direitos humanos
permite a releitura de diversos institutos. Inicialmente destaca-se a capacidade do
processo penal em realizar uma defesa ao nucleo dos direitos humanos, uma protecao
ao minimo existencial daquele que é acusado de um crime e submete-se ao forte
braco do Estado acusador. Esta capacidade reconhecida passa a ser o norte que 0
Processo Penal deve tomar em sua evolucao doutrindria, legal e jurisprudencial, para

realizacdo da dignidade humana.

Em seguida, é reconhecido no Processo Penal um determinante direito posto
em cheque: a liberdade. Neste sentido, as possibilidades de restricdo a liberdade de
forma antecipada, ou seja, no curso do Processo Penal sdo analisadas diante da nova
legislagéo em vigor. Apesar de representar um salto evolutivo direcionado a protegao
dos direitos humanos, a legislacdo precisa ser complementada e desenvolvida. Neste

trabalho é determinante o papel da jurisprudéncia, que desde o inicio deve realizar
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interpretacbes e aplicagdes que melhor garantam e defendam os direitos

fundamentais envolvidos e expostos em uma agao penal.

Esta interacao entre o Processo Penal e os direitos humanos se aperfeicoa com
a investigacdo da importancia do direito internacional no ordenamento juridico, e as
consequéncias ao processo. O ordenamento internacional se mostra capaz de suprir
caréncias e falhas do processo interno, contribuindo tanto para a mudanca de
institutos como a reparacdo civil,b que sdo ampliados, abarcando situacdes
anteriormente afastadas; quanto realizando, por si mesmo e por meio dos
instrumentos internacionais a satisfacdo desta forma de reparacdo da lesédo, ou
reducdo de suas consequéncias, especialmente quando diante de grandes violacdes

de direitos humanos.
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