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4.5. Limites das restri¢oes

Da mesma forma como o “4mbito de prote¢do” ndo pode permanecer ili-
mitado e absoluto, sob pena do direito prima facie atingir um nivel expansivo
tio elevado que chegue 4 sua “absolutiza¢do”, também as restricdes nio podem
ser ilimitadas sob pena de levarem a supressio da norma fundamental. Para
isso, a doutrina constitucional identifica formas de limitagdo para as restri¢des.

Para o presente trabalho, importam duas de modo especial, a proporcio-
nalidade e o contetido essencial dos direitos fundamentais. Ambas as formas de
limitacdo ndo estio expressas no ordenamento constitucional brasileiro, mas
inferidas uma vez que se estéd diante de um Estado Democratico (e Social) de
Direito, no qual hd primazia dos direitos e garantias fundamentais.152

4.5.1. Proporcionalidade: cons1dera<;oes relevantes para seu exame no
processo penal

A proporcionalidade é um dos temas mais amplos, complexos e controver-
tidos no atual estigio dos debates de direitos fundamentais. Ndo deixa ddvidas
a esse respeito o aumento das ocorréncias de sua aplicagdo pela jurisprudéncia
como, também, o significativo crescimento da produgio doutrindria sobre o
assunto. Esse proficuo debate doutrindrio tem produzido, em quase todos os
pontos desse tema, algumas divergéncias mais ou menos profundas e extensas
e, ndo raro, decorrentes de opgdes tedricas inconcilidveis.133

152 Sobre a importancia e a conseqiiéncia do Brasil ter sido instituido, por forca constitucional, como um

- Estado Democritico (e Social) de Direito, v. item 3.5.1 supra. Quanto A incorporagio pelo Brasil dos
direitos humanos inscritos nos mais importantes Tratados e Convengdes internacionais para se colocar
ao lado das mais modernas nagdes do mundo no tocante ao respeito a todas as necessidades para o
desenvolvimento pleno e pacifico do ser humano, v: item 3.3 e seus subitens supra.

153 Apenas a titulo ilustrativo, cite-se que hd divergéncias desde sua natureza, estrutura normativa, origem
histérica e fundamento constitucional na legislagio brasileira. Quanto & divergéncia sobre sua nature-
za, a maioria dos autores entendem-na como “principio”, ndo obstante, quando assim a ela se referem,
nio tém em mente um conceito normativo oposto & “regra”, conforme leciona a “teoria dos principios”.
Normalmente, quando hd essa referéncia, feita inclusive por nés em trabalho anterior (cfr., nosso
“Publicidade e proporcionalidade na persecugdo penal brasileira”, in: SCARANCE FERNANDES,
Antdnio; ALMEIDA, José Raul Gavisio de; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.), Sigilo no processo
penal - eficiéncia e garantismo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008), empresta-se ao termo “princf-
pio” uma conotaciio de relevincia e fundamentalidade sobre outras tantas indagacdes juspoliticas, algo
a nortear exames e andlises concretas (em decisdes judiciais) e abstratas (em nivel legislativo). Sobre a
divergéncia terminoldgica do tema, na qual se inserem preferéricias de natureza quanto 4 proporciona-
lidade, v.: Virgflio Afonso da SILVA, Direitos fundamentais cit., item 4.4.1; idem, O proporcional e o
razodvel, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 798, abril, 2002, item 2; Suzana Toledo de BARROS, O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fun-
damentzus, Brasflia: Brasilia Juridica, 1996, pp. 67/72; e Humberto AVILA, Teoria dos principios: da defi-
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Conforme j4 afirmado acima, ressurte incoerente aceitar-se a teoria que
defende o suporte fitico restrito para os direitos fundamentais e, apés realizar
cortes aprioristicos tanto no 4mbito de protegio (excluindo-se situagdes, posi-

¢Bes ou estados) quanto nas “intervengdes estatais” (excluindo-se algumas for- |
mas de regulamentagio ou conformagio como possiveis redugdes a serem ana-

lisadas) da norma, ainda se aplicar outras redugdes aqueles direitos por forca da
proporcionalidade no exame casuistico.154 Assim, ou os adeptos da teoria ins-
titucional dos direitos fundamentais (limites imanentes), por coeréncia, ndo se
utilizam da proporcionalidade no momento da aplicagdo da norma ao caso con-

creto, ou estardo, de forma imprépria, cumulando erroneamente formas diver- |

sas de redugdes aos direitos fundamentais.
A proporc1ona11dade, como garantia dos direitos fundamentais, tem seu

te(;ao da norma fundamental para controle da constitucionalidade em dois
niveis distintos: o primeiro, destinado ao campo legislativo-abstrato, pelo qual
o Judici4rio verifica se a elaboragio legislativa apresentou justificagdo constitu-
cional; e o segundo nivel, relacionado com o campo concreto da aplicagéo e
execucio das leis pelo Judicidrio e pelo Executivo, no caso especifico.

Esse controle da justificagdo constitucional pela proporcionalidade, por-
tanto, é feito em dois instantes distintos e associados,155 ambos relevantes
para a drea processual penal. No plano abstrato, a importancia do controle
constitucional das leis pela proporcionalidade se mostra relevante para esse
Ambito processual, no tocante & necessidade de controle da (in)constitucio-
nalidade da legislacio pelo julgador. Assim, de modo difuso ou concentrado,
muitas vezes o Judicidrio devera se pronunciar sobre eventual falta de justi-
ficacdo constitucional de uma lei, afastando sua incidéncia ao caso concreto

nigdio 4 aplicacio dos principios juridicos, 2¢ ed., Sio Paulo: Malheiros, 2003, item 3.3.3.3 e seus subi~
tens. Em ambos os trabalhos citados de Virgilio Afonso da SILVA, com farta referéncia bibliogréfica,
defende-se a preferéncia em tratar a proporcionalidade como “regra”, nfio como “principio”, “postula-
do”, “critério” ou “méxima”. Quanto 3 fundamentacdio constitucional da proporcionalidade no direito
brasileiro atual, apenas para uma pequena referéncia doutrindria, confira-se a divergéncia existente
entre os pensamentos de Paulo BONAVIDES, Curso cit., pp. 398/402; Gilmar Ferreira MENDES,
Inocéncio Méartires COELHO, Paulo Gustavo Gonet BRANCO, Curso cit., pp. 312/320; Dimitri
DIMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria geral cit., pp. 184/193; Suzana Toledo de BARROS, O prin-
cipio cit., pp. 85/94; ¢ Maridngela Gama de Magalhdes GOMES, O principio da proporcionalidade no
direito penal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, item 2.6.

154 Sobre o tema, v. item 4.4.3.1.2 supra.

155 Sobre o duplo controle da proporcionalidade e sua incidéncia em niveis distintos (abstrato-legislativo e
concreto-judicidrio ou executivo), v. Gilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Mirtires COELHO e Paulo
Gustavo Gonet BRANCO, Curso cit., pp. 326/329, e Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria
geral cit., pp. 194/196.

s para a limitacdo das restricoes. Logo, serve de pro- '
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ou, se for reconhecida sua inconstitucionalidade de forma concentrada,
declarar sua retirada do ordenamento juridico. Isso ocorre porquanto o
Judiciario, ao analisar o sopesamento feito pelo legislador para a elaboragédo
do texto legal, dele (sopesamento) diverge e, portanto, entende-o (texto
legal) sem justificagdo constitucional.

O plano concreto, contudo, é o de maior ocorréncia pratica para a drea
processual penal. Nesse ambito, deverd o julgador examinar a proporcionalida-
de da aplicagdo de uma lei, sobre a qual ja se tenha feito o primeiro controle
(em nivel abstrato). Assim, mesmo uma lei com justificagdo constitucional cor-
reta no plano abstrato da norma podera, no caso concreto, mostrar-se despro-
porcional devido a sua aplicagdo ser abusiva ou excessiva. Por essa razéo a pro-
porcionalidade também é denominada “proibigdo de excesso”.

Para melhor ilustrar essa hipStese, tome-se um exemplo da area penal
para demonstrar que mesmo uma lei abstratamente proporcional (justificada
constitucionalmente) poderd ter sua incidéncia considerada desproporcional
diante do caso concreto. E o que ocorre, por exemplo, nas situagdes de crimes
de bagatela ou cuja conduta ndo gere ofensividade penal relevante.136 Nio se
discute a justificacio constitucional, no plano legislativo, v.g., do crime de
furto ou de sonegagcdo fiscal; porém, se o valor furtado ou sonegado for irrisé-
rio — 0 que ocorre com os “furtadores de supermercado” ou com as dividas tri-
butdrias que ndo ultrapassem o minimo fixado pela Receita Federal para
cobranga judicial pela Fazenda —, a aplicagdo da pena geraria uma despropor-
¢do entre a conduta praticada e a conseqiiéncia juridico-penal prevista. Em
casos como esses é comum se afirmar, em linguagem técnico-penal, que ndo ha
“tipicidade material”. A identificagéo é total; pois, na linguagem técnico-cons-
titucional, a proporcionalidade é tida como a forma primaz de verificagdo
“material” da justificagdo constitucional.157 ‘

Na doutrina dos direitos fundamentais, normalmente preocupada com o
Ambito legislativo e o controle da constitucionalidade na produgdo das normas,
¢ comum que toda a énfase no estudo da proporcionalidade se dé aos elemen-
tos da “adequaciio”, da “necessidade” e da “proporcionalidade em sentido estri-

156 Sobre a falta de ofensividade ndo atender & necessidade, um dos filtros existentes no exame da propor-

cionalidade, v. MariAngela Gama de Magalhdes GOMES, O principio cit., item 3.3. Sobre os crimes de
bagatela ndo passarem pelo crivo da proporcionalidade em concreto, v. Gilmar Ferreira MENDES,
Inocéncio Martires COELHO, Paulo Gustavo Gonet BRANCO, Curso cit., p. 329.

157 Nesse sentido. v. Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria geral cit., p. 191.
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t0”.158 Porém, quando se aplica o seu exame no campo processual penal deve
se ter como ja fixados determinados pontos relevantes antes de ingressar no *

exame daqueles trés elementos.

Esses pontos prévios, no estudo da presungio de inocéncia, assumem ;

papel importantissimo. Sdo eles (i) a existéncia de norma infraconstitucional,

porquanto nenhuma restrigio poderd ocorrer no campo criminal (penal ou !
processual penal) sem prévia existéncia de lei que a preveja (impositivo das |
legalidades penal e processual penal), e (ii) que ela seja justificada teleoldgica e :

constitucionalmente, isto é, seja fruto de um aceitédvel sopesamento constitu-

cional a0 menos no campo abstrato da norma. A peculiaridade dessa 4rea pro- |
cessual impde, ainda, que o exame sobre aqueles pontos pressupostos seja sem-

pre realizado por juiz competente e por meio de decisdo fundamentada.

E dessa forma que a doutrina vem aceitando que o exame da proporciona-
lidade na 4rea processual penal se faga tendo em vista a existéncia de pressu-
postos (legalidade e justificagdo) e requisitos extrinsecos (judicialidade e moti-
vagiio), antes que se realize o exame da adequagio, da necessidade e da propor-
cionalidade em sentido estrito (sopesamento ou ponderagio), entendidos como
“requisitos intrinsecos” da proporcionalidade lato sensu.15?

158 Conforme se entenda a proporcionalidade como principio, regra ou critério, a doutrina denomina.esses

elementos como “subprincipios”, “subregras” ou “subcritérios”. Por ser irrelevante o debate ao tema do
trabalho, denominaremos todos de “elementos” ou “fases” do exame da proporcionalidade. Voltado ao
ambito legislativo, Virgilio Afonso da SILVA, Direitos fundamentais cit., item 4.4.5 diferencia sopesamen-
to (sindnimo de proporcionalidade strito sensu ou ponderagio) de proporcionalidade ato sensu. Para ele,
o sopesamento é o principal modo de o legislador elaborar leis infraconstitucionais, fase em que néo ocor-
reria proporcionalidade lato sensu. Ela também ndo ocorreria na aplicagio do caso concreto em hipéteses
bem mais raras e nas quais falte norma infraconstitucional a corporificar a restrigdo. Conquanto ndo seja
aplicével ao 4mbito criminal (penal e processual penal), porque nessa 4rea sempre hd necessidade de lei
infraconstitucional prevendo a restrigio (principio da legalidade material e processual), vale destacar a
razdo pela qual, na sua concepgio, ndo haveria proporcionalidade lato sensu no &mbito legislativo ou em
casos concretos raros para os quais nio haja lei infraconstitucional restritiva. Nas suas palavras: “A razdo
é muito simples: se a aplicagio da regra da proporcionalidade implica trés questGes - (2) a medida € ade-
quada para fomentar o objetivo fixado? (b) a medida é necessria? e (c) a medida € proporcional em sen-
tido estrito? -, é mais do que 6bvio que ‘deve haver uma medida concreta que serd testada’. Isso € o que
deveria ter.ocorrido, por exemplo, no caso da ADI-MC 2566: nas trés perguntas acima, bastaria substituir
‘medida’ por ‘vedagio de proselitismo nas emissées de radiodifusio comunitdria’. Mas, nos casos em que
se deve aplicar principios diretamente ao caso concreto, falta essa varidvel de referéncia’. Se ndo hd medi-
da adotada, ndo hd possibilidade alguma de se adotar a regra da proporcionalidade” (op. cit., p. 179).

159 Essa divisdo doutrinaria foi concebida por Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO em sua obra
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid: Editorial Colex, 1990, sendo
seguido por autores processuais penais patrios como Antonio SCARANCE FERNANDES, Processo
penal constitucional, 5* ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, cap. 4, item 4.5, e Fébio Machado
de Almeida DELMANTO, Medidas substitutivas e alternativas i prisdo cautelar, Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, cap. 2. Também preferimos essa forma de analisar a proporcionalidade, nesse sentido v.
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Essa opgio expositiva da doutrina processual ndo conflita com a tradicio-
nal doutrina dos direitos fundamentais, apenas muda a forma de classificar
aquilo que os constitucionalistas ji aceitavam. A doutrina constitucional niao
nega, em verdade pressupde, de forma expressa ou implicita, que o exame do
conteddo da proporcionalidade tenha como os dois primeiros passos o exame
da “licitude do propésito perseguido” e da “licitude do meio utilizado”,160 pon-
tos que a citada doutrina processual chama, respectivamente, de pressupostos
material (justificacéo teleoldgica ou constitucional) e formal (legalidade).

Na 4rea criminal (penal ou processual penal), por forca de disposigdes

- constitucionais, 161 por ndo se admitir intervengéo estatal sem prévia lei (“nul-

lum crimen sine lege” e “nulla coactio sine lege”), o exame desses dois pressu-
postos se mostra relevante. Porém, pelos influxos das correntes criminoldgicas
e de distintas opg¢Ges de politica criminal incidirem exatamente neste instante,
para o exame da presuncdo de inocéncia o estudo detido daqueles pressupostos
torna-se indispensdvel.162

Como na area processual penal, ainda por forga de disposi¢Ses constitu-
cionais, salvo limitadas excegoes,163 também ndo se admite qualquer interven-
¢do estatal na esfera de liberdade do cidaddo sem ordem judicial motivada,
mostra-se relevante o estudo, mesmo que em breve referéncia neste capitulo,
do qlie tem sido chamado de requisitos extrinsecos da proporcionalidade Jato
sensu: a “motivacdo” e a “judicialidade”.

h4 autores que preferem manter, mesmo para o campo processual penal, a tradicional divisdo da dou-

- trina constitucional da proporcionalidade apenas em seus elementos de “adequagio”, de “necessidade”
e de “proporcionalidade em sentido estrito” (ponderagio). Nesse tltimo sentido destacada, v., por todos,
Flivia D "URSO, Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal; Sdo Paulo: Atlas,
2007, item 8 e seus subitens, e Denilson Feitoza PACHECO, O principio da proporcionalidade no direi-
to processual penal brasileiro, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, cap. 7 a 9.

160 Nesse sentido, v. Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria geral cit., pp. 198/205. Citados
autores inclusive deixam cldro que o exame da “adequacgio” e da “necessidade” “pressupde” (op. cit., p.
209) e tem como “exame preliminar” (op. cit., p. 204) a triagem no dmbito da “licitude do propésito per-
seguido” e da “licitude do meio empregado™

161 Sdo dispositivos constitucionais nesse sentido: para o campo material penal, o inciso XXXIX do artigo
5¢ da CR (“ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal’) e, para
o0 campo processual penal, por influéncia do aspecto material (“substancial due process of Iaw”) do devi-
do processo penal, o inciso LIV do mesmo artigo (“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal’). ‘

162 Sobre o tema, v., notadamente, itens 5.4.2.3.1 e 5.4.2.3.2 infra, quando se trata da motivaggo judicial na
presuncio de inocéncia como “norma de juizo”. ‘

163 Como excegio de medida restritiva autorizada pela Constitui¢do sem ordem judicial prévia, veja-se a
possibilidade de prisdo em flagrante delito (art. 5¢, inciso LXI, primeira parte, CR), a qual devers ser,
no entanto, imediatamente comunicada ao juiz (art. 59, inciso LXII, CR) para que a verificagdo poste-
rior de judicialidade da medida se dé no menor tempo possivel.

\
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Todos esses aspectos (legalidade, justificagdo teleoldgica ou constitucional,
motivacdo e judicialidade, além das tradicionais adequacéo, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito) serdo analisados nos itens seguintes. A expo-
si¢do, contudo, se dard por duas perspectivas: a primeira, de que o destacado visa
atender as necessidades do tratamento que se dara & presungio de inocéncia no
proximo capitulo; e, a segunda, de que a andlise dos sete pontos citados serd
feita, tanto quanto possivel, pela perspectiva do controle judicial da proporcio-
nalidade da norma processual penal infraconstitucional quer no plano abstrato
(de previsdo normativa) quer casuistico (de aplicacio e execugdo da norma).

4.5.1.1. (segue): legalidade e justificacdo constitucional

A legalidade processual penal, como pressuposto formal para o exame da
proporcionalidade, aufere toda sua justificagio e impositividade do texto expres-
so da Constitui¢do. O preceito do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, CR),
em sua feicdo material (“substantive process of law”), associado as regras da lega-
lidade geral (art. 59, inciso II, CR) e penal material (art. 5¢, inciso XXXIX, CR),
formam a base jusfundamental que determina a imprescindibilidade de que toda
medida estatal processual penal restritiva de direito fundamental seja prévia,
escrita, estrita e se dirija a um fim constitucionalmente legitimo. Esse é o ponto
de unido entre os dois pressupostos tratados neste item: é imprescindivel uma lei
formalmente correta e com um fim constitucionalmente justificavel.

Partindo-se desse ponto de necesséria interseccdo entre os dois pressupos-
tos, vejamos melhor como cada um devera ser compreendido em sua extensdo.

A nogio de legalidade processual penal deriva, indubitavelmente, de todo
o desenvolvimento da regra da legalidade para o campo penal material.164 Se
ndo se discute mais a impositividade da parémia “nulla poena nullum crimen
sine lege”, o mesmo se d4 com sua correspondente projecido processual (“nulla
coactio sine lege”) e pela qual devem ser “tipificadas” tanto as condicdes de
aplica¢do, como o contetido das intervengdes processuais no dmbito dos direi-
tos fundamentais dos cidaddos.165 Nessa transposig¢do de areas juridico-crimi-
nais, os atributos inerentes a toda lei penal material serdo também insitos as

164 Nesse sentido, v. Fernando FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal,
Coimbra: Almedina, 2001, pp. 89/91, e Manuel JAEN VALLEJO, Principios constitucionales y derecho
penal moderno: estudios sobre cuestiones de especial relevancia constitucional, Buenos Aires: Ad-Hoc,
1999, pp. 28/31. ‘

165 Nesse sentido, v. Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., p. 77.
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normas processuais penais infraconstitucionais, de finalidade restritiva, pois
elas deverdo ser prévias, escritas e estritas. Dessas caracteristicas ressurte a
anterioridade e especificidade normativa. Tal qual no 4mbito penal, ndo se
pode restringir direito fundamental sem lei processual anterior que determine
o modo, a intensidade e a finalidade da restri¢ao.166

Exemplo dessa exigéncia jé foi anteriormente citado quando se tratou do
suporte fatico amplo.167 O Supremo Tribunal Federal, entendendo que a reser-
va qualificada de lei, inserida no inciso XII do art. 52, CR,168 ndo estava aten-
dida pela aplicagdo dos preceitos do Cédigo de Telecomunicagdes, entendeu
ilicita interceptagdo telefonica realizada sem lei anterior e que viesse para col-
matar aquela reserva de lei imposta constitucionalmente, mesmo reconhecen-
do que a interceptacdo declarada ilicita tinha decorrido de ordem judicial e
sido baseada em lei prévia.169 No caso, havia justificacio constitucional, judi-
cialidade e motivagdo para o ato; porém, por falta de lei processual especifica
(“meio”) e exigida por determinagdo jusfundamental, a intervengdo estatal tor-
nou-se violagdo (invasdo indevida), constitucionalmente ilegitima, conduzin-
do A ilicitude daquele meio de obtengéo de prova. '

Tdo importante quanto a anterioridade, para nosso estudo, coloca-se a
qualidade da clareza e especificidade da lei processual; a lei deve ser estrita.
Nio obstante se admita a analogia e a extensividade na aplicacio da lei proces-
sual penal,170 ndo se podera nela inserir termos imprecisos ou abertos que per-
mitam o descumprimento da justificagio (teleoldgica) que o legislador fixou
em sua formacdo ou da justificagdo (constifucional) que a Constituicdo exige
para haver conformidade daquela norma.

:

166 O mais recente Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal, elaborado por Comissio nomea-
da pelo Senado Federal, determina, em seu art. 514, inserido no Titulo I (“Disposi¢ées Gerais”), do Livro
111 (“Das Medidas Cautelares”), a necessaria legalidade de toda a medida cautelar, in verbis: “As medi-
das catelares dependem de expressa previsdo legal e somente serdo admitidas como meio absolutamen-
te indispensdvel para assegurar os fins de persecugio penal e de reparagdo civil, {...)". Negando um
“poder geral de cautela” para o juiz penal, exigindo sempre a existéncia prévia de lei no campo da pri-
sio proviséria, v. Silvio César Arouck GEMAQUE, Dignidade da pessoa humana e prisio cautelar, Sdo
Paulo: RCS, 2006, pp. 77/78.

167 Sobre o tema, j4 se tratou no item 4.4.1 supra, nota 57.

168 “XII — é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrdficas, de dados e das comuni-

cagdes telefdnicas, salvo, no iltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal’ — grifo nosso.

169 Nesse sentido, v. nossos comentérios, com farta indicacio jurisprudencial, em Interceptagio telefonica,
in Alberto Silva FRANCO e Rui STOCO (coord.), Leis penais especiais e sua interpretagio jurispruden-
" cial, 7¢ ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 1764/1774.
170 Preceitua o art. 3¢ do Cédigo de Processo Penal: “A lei processual penal admitird interpretagdo exten-
siva e aplicacio analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito’.
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A lei processual ndo poderd determinar qualquer restrigdo ou restrigdes

que, mesmo quando ndo vedadas constitucionalmente, se facam em moldes |
abertos e imprecisos a facilitar o abuso em sua aplicacio. Com isso nio se afir- -
ma que somente poderd existir lei para atender alguma restrigdo exigida cons- |

titucionalmente por meio de reserva legal.17! Pode haver elaboragio de lei pro-

cessual de contetido restritivo, porém, e exatamente por ser destinada a melhor

explicitar o preceito jusfundamental, ela deverd ser descrita da forma mais pre-
cisa e estrita possivel. Tudo a fim de evitar que, da vagueza do texto normati-

vo, derivem interpretagGes que atinjam o 4mbito de protecio da norma em

dreas vedadas pela Constituicio (sem justificagio constitucional).172

Assim, ndo haver permissio constitucional expressa para se regulamentar
espécies de restrigdo patrimonial ao imputado (p.ex., apreensio, seqiiestro,
arresto, etc.) ou algumas modalidades de prisdo proviséria (p-ex., prisdo tempo-
rdria), ndo significa afirmar que esteja vedada a elaboragdio dessas previsdes de
leis restritivas. Ocorre, porém, que essas previses, para estarem conforme a
Constituicio, devem ser elaboradas de forma estrita, clara e precisa. O excesso
ou a lassiddo no texto normativo das leis poders ocorrer tanto por meio de uma
redagio para além do constitucionalmente devido, como também por uma
redagdo extremamente vaga e imprecisa. Em ambos os casos (restri¢io legal
expressamente ampla ou restrigdo legal por meio de uma redagéo vaga) nio
havera justificagdo constitucional para a norma processual. No seu exame no
plano abstrato, uma previsdo legal excessivamente restritiva (por amplitude
redacional ou vagueza de expressGes) serd considerada desproporcional (sem
ponderagio) e, portanto, inconstitucional. :

Entendido que ¢ apenas por meio das normas infraconstitucionais que se
podem promover intervengdes estatais nos direitos fundamentais do individuo,
percebe-se que a lei processual penal serd o meio pelo qual essa intervencio se
realizard. Néo basta, contudo, ser formalmente correta, devers, no plano abs-
trato, ou seja, no instante de sua formulagéo legislativa, possuir um propésito
também constitucionalmente justificado, ou seja, ndo podera ter sua justifica-
¢do teleoldgica contréria as determinag¢ées constitucionais.

171 Giulio ILLUMINATI, La presunzione d ‘innocenza dell ‘imputado, 62 ed., Bologna: Zanichelli Editore,

1984, pp. 36/37, tendo em vista a presungio de inocéncia, afirma a necessidade de que para toda restri-
cdo & liberdade, no curso do processo, deve haver reserva de lei.
172 Nesse sentido, v. Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria geral cit., pp. 200/201.
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Ao se compreender essa relacio entre as justificagbes constitucionais da
finalidade e da existéncia da lei processual, entende-se, por exemplo, por que
ndo se admitia a tortura, como método de realizacdo de depoimentos, muito
antes de ela ser tipificada como crime (Lei 9.455/97) em nosso ordenamento
interno. Regular a atuacéio por meio de tortura j4 seria uma inconstitucionali-
dade na elaboragio do meio (normas processuais que a instituissem como téc-
nica de interrogatdrio), porquanto seria a antitese do preceito da dignidade da
pessoa humana, que estd a base de nossa Constitui¢éo.173

Deve haver, portanto, um controle da licitude do propésito a ser atingido
pela lei processual, ou seja, um controle da constitucionalidade da justificagdo
teleolégica da norma.174 Controle que deve ser aferido no instante da elabora-
¢do da norma (instante legislativo) e mantido no momento de sua aplicagéo. O

‘desvirtuamento da finalidade de uma medida constritiva processual penal para

atingir propésito nio previsto pelo legislador torna inconstitucional a medida.
Uma norma infraconstitucional elaborada com fins ilegitimos (contrdrios ao
constitucionalmente determinado) néo resistird ao crivo da proporcionalidade
stricto sensu no campo abstrato, ou seja, serd declarada inconstitucional.
Porém, mesmo se abstratamente constitucional, também resultard despropor-
cional, agora no campo concreto de sua aplicagdo, se o fim, para o qual foi cria-
da, for desvirtuado em sua realizagdo casuistica. E a vagueza e imprecisio no
instante de redigir restri¢des a direitos fundamentais contribui para esse des-
virtuamento (consciente ou inconsciente).

Exemplos de desvios de finalidade de normas processuais por descumpri-
mento do propésito estabelecido ou pela vagueza dos termos podem ser consta-
tados quando $e observa, respectivamente, a prisio tempordria e a expressao
“ordem puiblica” que autoriza a prisdo preventiva. Quanto a prisdo tempordria,
percebe-se que sua utilizacdo tem sido excessiva, e sua principal finalidade legis-
lativa? qual seja, ser imprescindivel para a investigagio policial de um rol taxa-
tivo de crimes? tem sido deturpada para transformar essa espécie de prisdo pro-
viséria em forma de pressio psicolégica (violando a vedagdo constitucional da

173 Sobre a dignidade da pessoa humana como fundamento constitucional do Estado brasileiro, v. item
3.5.2 supra. . )

174 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., pp. 69 e 99/106, em tudo aproxima
sua justificacdio teleoldgica dos fundamentos constitucionais que se deverd obedecer para a e¥a.bo.ragio
do texto normativo, chegando a afirmar que havera justificagio teleolégica se houver legmml.dade
constitucional e relevincia social do fim almejado com a norma. Por isso tratarmos, no presente item,
justificacdio teleolégica como sindnimo do que a doutrina dos direitos fundamentais denomina “Justifi-
cacio jusfundamental” ou “justificacio constitucional” para as restrigGes.
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tortural7s) e de coagir o preso a depor (violando outro preceito fundamental que
lhe garante o direito ao silénciol76).177 Sobre a incerteza emprestada pela
expressio “ordem piblica”, que serd tratada melhor adiante,178 cabe apenas
apontar que, ndo raro, se utiliza dessa forma lingiiistica imprecisa e aberta para
se prender cautelarmente, p.ex., para “garantir a credibilidade da Justica”.179

A legalidade fixa a constitucionalidade do “meio” e a justificagio teleolé-
gica estabelece a constitucionalidade do “fim”; dois pontos cruciais no exame
da proporcionalidade da norma infraconstitucional processual penal.

E nesse ponto de intersecgio de ambos os pressupostos que se inserem
as diversas correntes criminoldgicas e escolhas de politica criminal violado-
ras da presuncio de inocéncia. Conforme estd exposto no capitulo seguinte,
a elaboragio de uma norma processual penal, cuja legalidade e justificagdo
estejam conformes a presuncdo de inocéncia, mesmo que tenham funcio

7

restritiva, é o primeiro e mais importante instante de protecio daquele
direito fundamental.180

175 Artigo 59, inciso XLIII, CR: “a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
prdtica de tortura (...)". '

176 Artigo 5, inciso LXIII, CR: “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

177 Odone SANGUINE, Prisién cit., pp. 448/449.

178 Sobre o tema, v. item 5.4.1.2.1.3 infra.

179 Vejam-se, como exemplos, os seguintes julgados: 1 - “Habeas corpus. (...)."Operagio Themis”. (...).
Prisdo preventiva decretada com base no sério agravo a credibilidade das institui¢Ses piiblicas.
Possibilidade. Necessidade da custédia demonstrada em dados concretos. Ordem denegada. Liminar
do ST] concedendo alvard de soltura ao paciente. Acatamento da decisio para manter o paciente em
liberdade. I - A luz da nova ordem constitucional que consagra o principio da presunc¢do da inocén-
cia entre as garantias individuais (CF, artigo 5% LVII), a prisdo preventiva é medida de excegio,
somente podendo ser decretada quando presentes os pressupostos previstos no artigo 312, do CPP, e
desde que haja necessidade incontrastdvel da medida. II- O sério agravo 4 credibilidade das institui-
¢Ges publicas pode servir de fundamento para a prisio preventiva. Precedente do STF. (...) VII -
Ordem denegada (...)” (TRF 3 — 52 T. - HC 2007.03.00.082262-4 — j. 22.10.2007 — DJU 13.11.2007).
2 - “Habeas corpus’. (...). Prisio preventiva. Presenga dos requisitos legais da custédia cautelar.
Reconhecimento do requisito legal expresso no ‘fumus boni iuris’. Presenca de risco a garantia da
ordem piblica. Credibilidade da justica. Necessidade de manutengio da trangiiilidade publica.
Ordem denegada. (...) 6. Mantida deve ser a custdédia cautelar quando, provada a existéncia do crime
imputado e a presenca de indicios de autoria, resultar demonstrado o requisito legal expresso no cha-
mado ‘periculum libertatis’, que decorre, no caso, da necessidade da custddia para fins de garantia da
ordem piiblica. 7. O conceito de ordem piiblica ndo estd circunscrito, exclusivamente, ao de consti-
tuir fundamento necessdrio para se prevenir a reprodugdo de fatos criminosos, mas, também, englo-
ba a idéia de acautelar o meio social e a prépria credibilidade da justica, em face da gravidade do
crime e de sua repercussio. Repousa, principalmente, na necessidade de ser mantida a tranqiiilidade
ptiblica e assegurada a nogdo de que o ordenamento juridico hé de ser respeitado para que possa rei-
nar a seguranga no meio social. (...) 9. Ordem denegada” (TRF 3 — 52 T. — HC 2006.03.00.037734-0 —
j- 10.07.2006 ~ DjU 15.08.2006).

180 Sobre o tema, v. itens 5.2 e 5.3 infra.
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4.5.1.2. (segue): judicialidade e motivacdo

Ao se analisar as normas processuais penais infraconstitucionais, consta-
ta-se que, nos dois niveis de incidéncia da proporcionalidade (verificacdo da
inconstitucionalidade da lei e de sua correta aplicacdo), o seu exame depende
do Poder Judicidrio. O papel do juiz no controle da justificagdo constitucional
das normas processuais penais é irrefragavel.

A imposigédo dessa constante presenca do 6rgio judicidrio estatal tem las-
tro constitucional pelas regras de que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesio ou ameaga a direito” (art. 59, inciso XXXV, CR) e, outrossim,
que “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade compe-
tente” (art. 59, inciso LIII, CR). De forma especifica, para as prisdes provisdrias,
a Constitui¢ido determina que “a prisio ilegal serd imediatamente relaxada pela
autoridade judicidria” (art. 59, inciso LXV), e de forma mais abrangente ao
direito de locomocio por decisdo judicial alcancada por meio de habeas corpus
(art. 59, inciso LXVIIT). Como outro meio de tutela constitucional de direitos
fundamentais diversos do direito de locomogdo, ha o mandado de seguranga
penal (art. 5¢, inciso LXIX), também este instrumento constitucional somente
decidido por autoridade judicidria.

Esses preceitos constitucionais determinam que o juiz penal ndo poderd se

~ afastar, em qualquer instante da persecugio penal, de seu poder/dever de jul-

gar todos os atos estatais constritivos da esfera de direitos fundamentais do
individuo (p.ex., o de liberdade, de intimidade ou de privacidade, o patrimo-
nial, além de todos os direitos fundamentais de cunho processual penal).
Assim, o julgador devera analisar os fatos e o direito, interpretando-os e apli-
cando-os, em cada instante da persecugdo, ndo apenas no momento de decisdo
do mérito da causa.

A “reserva de jurisdi¢do”, entendida como uma garantia constitucional
decorrente do Estado Democritico de Direito e da cldusula do devido proces-
so legal, atribui ao Poder Judicidrio, e somente a ele, o poder/dever de decidir
conflitos ou controvérsias sobre a norma aplicivel em uma situagdo concre-
ta.181 No 4mbito criminal (penal e processual penal), a reserva de jurisdicdo

181 Sobre o tema, v. nossas breves referéncias em Alberto Silva FRANCO e Mauricio Zanoide de MORAES,
Devido processo legal, in Alberto Silva FRANCO e Rui STOCO (coord.), Cédigo de processo penal e
sua interpretacdo jurisprudencial, 2¢ ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, v. 2,.cap. I, item 2.22,
pp- 331/336.
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compbe-se de um duplo aspecto: 0 “monopélio da dltima palavra” ou “mono-
polio dos tribunais” e, também, o “monopélio da primeira palavra” ou “mono-
polio do juiz”.182 Na drea processual penal, portanto, deverd o magistrado jul-
gar (analisar e decidir) sempre e na medida em que o ato estatal praticado e
requerido interfira na esfera de direitos do cidadio.183

Ocorre que, no exercicio de seu mister, ao juiz ndo ¢ dado decidir de qual-
quer forma, mas apenas de modo motivado e em obediéncia aos preceitos cons-
titucionais. Por isso a motivagio também é um preceito constitucional.184

Assim, uma intervencio estatal na 4rea processual penal somente poder
ocorrer com lei e finalidade constitucionais e quem verificar4 essa ocorréncia,
tanto no plano abstrato do exame da (in)constitucionalidade da norma quanto
no plano concreto da sua aplicabilidade casuistica, serd uma autoridade judici-
ria constitucionalmente competente e por meio de uma decisio motivada.

Se com os pressupostos extrinsecos, citados no item anterior, se identifica
a norma (lei processual penal) e sua finalidade (justificagdo teleolégica/consti-
tucional), nesse item a preocupacio é definir “quem” (juiz penal) analisa e deci-
de as questdes e “como” (motivagdo) se dardo essas anélise e decisdo sobre a
constitucionalidade daqueles “meio” (lei) e “fim” (justificacio).185

No presente ponto, o mais relevante para o tema da presuncio de inocén-
cia ndo ¢ tanto que sempre cabe ao 6rgio judicidrio constitucionalmente com-
petente decidir, mas, principalmente, como deve ser a estrutura e contetido
(motivagio) dessa decisio para se demonstrar que os pontos aceitos e desenvol-
vidos pelo julgador nio violaram, em nenhum instante de seu iter racional,

182 Sobre a vinculacfio da juridicidade 4 presungdo de inocéncia, v. Luigi FERRAJOLI, Diritto e ragione:

teoria del garantismo penale, 32 ed., Bari: Laterza, 1996, pp. 559/560. Explica o autor, com base em seu
axioma A7 (“nulla culpa sine iudicio”, para o autor, “principio di giurisdicionalit3, anchesso in senso
lato o in senso stretto”) e sua tese T63 (“nullum judicium sine accusatione, sine probatione et sine
defensione”), que néo se declare a culpa do cidaddo até que ela esteja provada de modo definitivo, com
todos os corolédrios que disso decorre. Sobre a relagio entre presuncio de inocéncia e reserva de juris-
digdo, v., ainda: Anténio MAGALHAES GOMES FILHO, Significados cit., item 7; Giulio ILLUMINA-
TI, La presunzione cit., pp. 36/37; e Alexandra VILELA, Consideragées cit., p. 102.

183 Esse ponto, um tanto 6bvio no presente estigio do trabalho, ser de grande utilidade quando tratarmos
do &mbito de incidéncia do “in dubio pro teo” e da necessdria motivagio judicial especifica e objetiva,
no capitulo seguinte, respectivamente nos itens 5.4.1.3 e 5.4.2.3 e seus subitens infra e, também, do
“favor rei”, item 5.4.1.2 e seus subitens infra.

184 Art. 93, inciso IX, CR: “todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judicidrio serdo piiblicos, e funda-
mentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)".

185 Luigi FERRAJOLI, Diritto cit., capftulo I, itens 1.2 e 1.3, apés esclarecer que a “legalidade estrita” deri-
va do “convencionalismo penal”, sendo o primeiro elemento constitutivo do modelo garantista, trans-
pGe-na ao processo penal por meio do segundo elemento desse modelo garantista, denominado por ele
como “cognitivismo processual”, o qual, por sua vez, vem complementar/assegurar aquela legalidade 321
estrita e deve ser compreendido como “jurisdicionalidade estrita”.
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aquele direito fundamental. No obstante a matéria seja tratada mais adiante,
deve-se fazer breves consideracGes sobre a importancia politica e juridica da
motivagdo na drea criminal.186

Em um Estado Democritico de Direito, a motivagio vem justificada nio
apenas por razOes técnico-juridicas, mas também por razdes politicas.
Politicamente a necessidade de motivacio est4 ligada a nogéo de controle con-
tra as arbitrariedades dos 6rgdos judiciais pela efetiva e correta aplicagdo do
direito.187 O exercicio do poder publico, em qualquer de seus aspectos, notada-
mente quando ligado 2 restri¢do de uma garantia fundamental (no caso, a pre-
sun¢do de inocéncia), deve ser realizado segundo padrées de “legitimagdo
racional e objetiva”. Deve ser orientado “por procedimentos que satisfacam as
exigéncias de uma ‘corregdo argumentativa” como forma de buscar o “consen-
so (...) por meio de uma atuagio estatal que possa refletir os anseios e valores
compartilhados pela maioria dos membros da comunidade politica”.188

Essa legitimidade politica propiciada pela motivagio nio significa dizer
que o julgador dever4 tornar-se subserviente da opinido publica ou da “opinido
publicada”, assumindo discursos punitivos ou liberais desprovidos de justifica-
¢do constitucional. Deve haver, na consciéncia judicial, uma clara diferenca
entre a “responsabilidade social do juiz” de informar com clareza e precisio
todos os caminhos féticos e juridicos escolhidos em sua decisdo, sem com isso se
deixar guiar por razdes outras que se distanciem dos fatos demonstrados nos
autos ou das razdes constitucionais impostas pela lei.189 E a manutengio da legi-
timidade e do prestigio jurisdicional pela coeréncia contida na decisio diante
das condigbes fatico-juridicas, ndo pela obrigatéria identificacio de sua decisdo
com razdes estabelecidas por outros critérios manipuldveis e momentineos.190

Pela perspectiva juridica, o dever constitucional, de que todas as decisdes
judiciais sejam motivadas, busca uma maior certeza do direito pela intersubje-
tividade criada pelos constantes debates técnicos sobre pontos e aspectos da
ciéncia juridica. Intersubietividade que, exposta ao reexame jurisdicional

186 Maiores consideragées sobre a formagdo ideolégica dos magistrados e a influéncia que isso Pprojeta sobre

seu modo de apreender os fatos e o direito no instante de decidir, v. item 5.4.2.3 e seus subitens infra.

187 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., pp. 141/142.

188 Anténio MAGALHAES GOMES FILHO, A motivacio das decisbes penais, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 76. R .

189 Nesse sentido, v. Luigi FERRAJOLI, Diritto e ragione cit., pp. 616/618, e Anténio MAGALHAES
GOMES FILHO, A motivagao cit., pp. 80/86. Sobre a interferéncia da midia na presungfio de inocéncia
como “norma de juizo”, por meio de “juizos paralelos” que violam aquele direito fundamental ao influi-
rem na decisio judicial, v. item 5.5.1.1 infra.

190 Nesse sentido, v. Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., p. 142.
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interno (mediante recursos), ou ao debate doutrinario, poders ajudar no desen-
volvimento dos institutos juridicos. 191

A motivacdo das decisGes judiciais penais, portanto, permitird nio apenas
constatar as razdes que levaram o julgador a autorizar ou nio a intervengio
estatal e em que medida isso se dara. Mas também, e principalmente para a pre-
suncdo de inocéncia, se na construgio da argumentagdo empreendida e revela-
da na motivagdo houve a interferéncia de qualquer fator criminolégico ou de
politica criminal inconstitucionais, e se a interpretacio dos dispositivos se deu
conforme a “presuncio de culpa”, implicita ao sistema processual penal infra-
constitucional, ou, ao contrério, em consonincia com aquele preceito funda-
mental que é objeto de nosso estudo: a presuncio de inocéncia.192

4.5.1.3. (seque): adequagdo

A adequagio, primeiro requisito da proporcionalidade a ser analisado, con-
siste em um exame empirico realizado sobre a aptiddo do meio contribuir para
a consecugio do fim almejado. E um exame empirico porque deve ter em con-
sideragdo uma relacio comprovada ou comprovivel de aptidio (idoneidade)
segundo experiéncias da vida, pesquisas cientificas, exames de probabilidade,
enfim, qualquer modo pelo qual se possa demonstrar que por aquele meio espe-
cifico é possivel “fomentar” ou “facilitar” a realizagdo do propésito almejado.

No exame da adequagdo, portanto, ndo se deve considerar que o meio
“deva”, necessariamente, implicar a realizagio completa do fim, ja que é impos-
sivel se determinar, nesse instante avaliativo inicial, se 0 emprego do meio real-
mente levard ao fim almejado.193 Para que o meio seja considerado adequado
basta que se possa estabelecer uma relacio de causalidade entre ele e o fim.194
Assim, uma medida ¢ inadequada somente se for completamente imprépria a

191 Nesse sentido, v. Anténio MAGALHAES GOMES FILHO, A motivagio cit., pp. 86/89; Nicolas GON-

ZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., p. 142; e Virgilio Afonso da SILVA, Direitos fun-
damentais cit., item 4.4.4.1.

192 Nas palavras de Antdnio MAGALHAES GOMES FILHO, A motivagio cit., p. 86, “se na aplicagdo da lei
ndo é possivel excluir certa ‘discricionariedade interpretativa’, trata-se, entdo, de assegurar pela expli-
citagdo dos motivos um ‘controle’ que permita verificar se 0s espagos de criagdo judicial foram utiliza-
dos de forma legftima”.

193 Sobre a idéia de que o meio adequado ¢ aquele que contribui e é apto a colaborar com a realizagdo do
fim, mas néio uma garantia de sua realizagio plena, v., com citagGes bibliogréficas nesse sentido, Virgilio
Afonso da SILVA, Direitos fundamentais cit., item 4.4.2, e também Dimitri DIMOULIS e Leonardo
MARTINS, Teoria geral cit., pp. 207/210.

194 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., p. 156.
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sua relagio de causalidade; caso contririo, havendo a minima aptiddo para
fomentar a consecugio do resultado, deverd ser considerada idénea.195

Como a adequagdo é uma constatagdo de aptiddo, é natural se concluir
pela existéncia de medidas mais ou menos idéneas; isso se relaciona com o con-
ceito de eficiéncia da medida em relagio ao fim. No 4mbito processual penal,
seja ao se elaborar a lei seja no instante de requeré-la ao juizo, tem-se em conta
caracteristicas como a qualidade e a quantidade da medida.

Assim, hd a previsdo legal de que para a mesma medida (p.ex., a prisio
temporadria, Lei 7.960/89) — que sempre deveria ter o propdsito de somente ser
decretada se indispensdvel para a investiga¢io — haja uma varia¢io do tempo
de sua duragio (quantidade). No exemplo citado, serd de cinco dias (para os cri-
mes previstos no rol do inciso III do art. 1¢ da referida lei) ou de trinta dias
(para os crimes definidos por lei como hediondos, para a tortura, o trafico ili-
cito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo).196 Ainda tratando de pri-
sdo tempordria, também se verifica que ela ndo precisa ter necessariamente
esse prazo maximo de cinco ou de trinta dias de duragio sempre e em todos os
casos, mas podera ser decretada em prazos menores pelo juiz, ou até mesmo
haver a liberagdo do preso antes do término desses marcos. Logo, o fator quan-
tidade também vale nessa perspectiva.

Nessa constatagdo de eficiéncia, é necessdrio se considerar critérios obje-
tivos como a quantidade e a qualidade do meio em relagio ao fim. No proces-
so penal, tais caracteristicas devem ser levadas em conta nio para que se exclua
definitivamente um meio como idéneo, mas para que, a0 se passar ao préximo
ponto (a “necessidade”), essas caracteristicas (quantitativa e qualitativa) dos
meios e seus diferentés graus de eficiéncia sejam tomadas em consideragio.197

Importante, ainda, destacar que, no exame da idoneidade do meio, para
muitos autores ndo se pode deixar de considerar tanto esses aspectos objetivos, ja
destacados (quantidade e qualidade), quanto os aspectos subjetivos. Notadamente
NO Processo penal: campo no qual deve preponderar o exame casuistico da res-
tricdo do direito fundamental em face de uma pessoa especifica.198

O exame da adequagdo deve ser feito de modo individualizado a cada
cidaddo titular do direito a ser restringido. O sujeito passivo da medida restri-

195 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., p. 157.

196 Conforme previsto no art. 22, § 4°, da Lei 8.072/90.

197 Sobre o exame quantitativo e qualitativo como exigéncias derivadas do éxame da adequacio, v. Nicolas
GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., pp. 160/179.

198 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., pp. 157/160.
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tiva deve ser identificado e suas caracteristicas devem ser consideradas no
cxame da idoneidade do meio tanto no instante que se requer a medida, quan-
to no da decisdo que a julgue (deferindo-a ou n#o0).1%% A nio individualizacio -
geraria uma maior dificuldade no instante de se avaliar a idoneidade da medida

requerida. Ainda integra a preocupagio do aspecto subjetivo, na avaliagio da
idoneidade, que a medida seja determinada em face de uma pessoa certa, nio
seja estendida a outrem sem um novo exame de proporcionalidade (em todos os

seus pressupostos e requisitos) e, também, que uma medida néo seja indeferida :

para uma determinada pessoa porque se mostra inidénea em face de outra.200

Essa preocupacio de vincular a medida restritiva processual penal a pes-

soa especifica, em face da qual ela ¢ solicitada, vem clara na determinacio do
pardgrafo inico do art. 2° da Lei 9.296/96, denominada Lei das Interceptagdes
Telefénicas.?01 Tal pardgrafo preceitua que haja identificagio dos investigados
quando do instante tanto da requisi¢do da medida quanto de seu deferimento.
O descumprimento de tais cautelas propiciou, conforme noticiado pela
imprensa nacional, que juiza do interior da Bahia, supondo deferir intercepta-
¢oes em linhas telefonicas dos investigados a ela apresentados, acabou por
autorizar a quebra do sigilo das comunicagdes telefénicas de pessoas estranhas
a investigacdo. Outra situacdo, que relaciona a verificagio da adequacio & pes-
soa, pode ser imaginada em situagGes em que vérias pessoas sdo acusadas de cri-
mes diversos, sendo que uma delas ¢ suspeita de cometer apenas crimes puni-
dos com detengdo. Nessa hipdtese, por determinagio legal (art. 22, inciso III, da
mesma Lei 9.296/96), a interceptagio ndo poderd ser determinada em face
daquele individuo, mas poder4 ser determinada, se for o caso, para os demais
acusados de crimes punidos com reclusio.

Importante ressaltar que no exame da adequaco, embora seja natural que
a medida tenha constatada a sua idoneidade em face de aspectos objetivos e
subjetivos, a preocupac¢do nio deve ser a de determinar “a” medida mais ou

199 Sobre a necessidade da motivagdo indicar as caracterfsticas da pessoa a ser submetida 2 prisdo preven-
tiva e a razdo da indispensabilidade da medida em face dessa pessoa, v. Anténio MAGALHAES GOMES
FILHO, A motivagdo cit., pp. 225/226, in verbis: “Finalmente, é preciso observar que a justificacdo
sobre a presenca das apontadas exigéncias cautelares deve ser individualizada, sempre que houver mais
de um acusado no mesmo processo, levando-se em conta as condicdes pessoais de cada um deles na
constatacdo do ‘periculum libertatis’. Seria de todo arbitrdrio, caracterizando absoluta falta de motiva-
¢do, indicar globalmente uma situagdo que autorize a prisio de virios acusados, sem consignar os dados
individuais que indicam a necessidade da segregacio”.

200 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., pp. 179/185.

201 “Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a
indicacio e qualificacdo dos investigados. salvo impossibilidade manifesta. devidamente inetifioada”
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menos idonea, mas apenas identificar quais sdo “as” medidas que sirvam, em
maior ou menor grau, para promover a realiza¢do do fim. A triagem compara-
tiva entre as caracteristicas serd feita apenas no exame da “necessidade”

4.5.1.4. (segue): necessidade

Somente apés passar pelo crivo anterior da adequagio é que uma norma pro-
cessual penal restritiva poderd ter examinada a sua necessidade, segundo requisi-
to da proporcionalidade lato senso. A adequacdo é um filtro seletivo em relagio a
necessidade, s6 serd necessaria uma medida que antes se mostrou idénea.

Diante dos meios declarados id6éneos procede-se a um exame comparati-
vo entre eles para se determinar qual é o necessdrio. Quando se fala em com-
parac¢do, natural se perguntar quais sdo as varidveis a serem comparadas. No
caso da avaliagdo comparativa da necessidade as varidveis sdo: a) o grau de efi-
ciéncia da medida em relagdo ao fim almejado e b) o grau de restrigio do direi-
to fundamental a ser restringido.202 Como se percebe, o exame da necessidade
ndo é tdo linear e objetivo quanto o anterior (adequacgdo/idoneidade), impli-
cando tomar uma posi¢do sobre qual dessas duas varidveis (alineas “a” e “b”
supra) tera prevaléncia. _

E natural e intuitivo, j4 que a idéia de proporcionalidade nasce para esta-
belecer um limite as restrices de direitos fundamentais, que sempre a varidvel
prevalente serd a da menor restricio prevista por norma processual penal.
Logo, desprezar-se-iam todas as medidas idoneas em favor da que menos res-
tringisse o direito. O raciocinio estard correto apenas se as medidas compara-
das e desprezadas forem igualmente eficientes em face do fim almejado e tive-
rem apenas valfiag(")es de lesividade ao direito que se quer restringir na menor
medida possivel. Neste caso, para dar cumprimento a finalidade da proporcio-
nalidade, estaria proteg}do na maior medida possivel o direito ao se optar pela
medida processual penal menos restritiva.203

Ocorre, porém, que a resposta ndo poderd ser sempre e de modo definiti-
vo que a medida, a ser escolhida dentre as possiveis (adequadas), sempre serd a
de menor restri¢do ao direito fundamental que se quer proteger. Poderé haver
situacdes em que as medidas a serem comparadas apresentem diferentes graus

202 Nesse sentido, v. Virgilio Afonso da SILVA, Direitos fundamentais cit., item 4.4.3. .
203 Nesse sentido, v. Suzana Toledo de BARROS, O principio cit., pp. 77/79, com expresso apoio em Robert
Alexy.
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de eficiéncia no fomento do propdsito almejado e lesem também de formas
diferentes o direito fundamental que se quer proteger. Além do que, podera
ocorrer que entre as medidas comparadas haja igualdade de eficiéncia quanto
ao proposito almejado (sejam igualmente iddneas), mas a que menos lesa o
direito a ser protegido tenha efeitos prejudiciais a outros direitos fundamentais.

Em situagGes dificeis como essas, escolher qual a medida processual penal
mais proporcional para o caso ¢ a tarefa a ser empreendida no exame da pro-
porcionalidade em sentido estrito.

4.5.1.5. (segue): proporcionalidade em sentido estrito

Ha uma respeitdvel parcela da doutrina dos direitos fundamentais que nio
aceita esse instante do exame da proporcionalidade, entendendo que todas as
escolhas, mesmo para aqueles casos mais dificeis citados ao final do item ante-
rior, devam ser empreendidas até o instante da necessidade.204

E de fato relevante essa tltima fase do exame e representado pela propor-
cionalidade em sentido estrito (ponderagio), porque nela se coloca em destaque
que uma medida id6nea e necessdria para um fim almejado e especifico pode ani-
quilar de forma completa outros direitos fundamentais no caso concreto e que
ndo tinham sido considerados quando da elaboragdo da norma processual, por-
tanto, ndo podem deixar de ser considerados no instante da decisio judicial.205

204 Com referéncia bibliogréfica desse pensamento doutringrio, v. Dimitri DIMOULIS e Leonardo MAR-
TINS, Teoria geral cit., pp. 214/223. Na critica formulada a este terceiro instante do exame da propor-
cionalidade lato senso, o ponto mais destacado é um alegado subjetivismo extremado e baseado em
escala de valores formada sobre padrdes e escolhas criticiveis, e que isso tem “dado azo 4 usurpagdo da
competéncia de decisio politica propria dos drgdos do Poder Legislativo por drgios do Poder
Jurisdicional. Do ponto de vista material, os direitos fundamentais sdo heterogéneos e isso impede um
sopesamento que s6 seria possivel entre elementos comensurdveis. Do ponto de vista formal, os direi-
tos possuem a mesma forga juridica e isso impede a hierarquizagio. Isso indica a impossibilidade de se
efetuar uma ponderagio fundamentada na Constituigdo. Assim sendo, quando um julgador constata que
uma restri¢io € adequada e necessdria, deve encerrar o exame de constitucionalidade ainda que discor-
de da opgio do legislador” (op. cit., p. 230). Para esses autores citados, feita a valoragio pela adequaciio
e pela necessidade, em caso de duvida ou equivaléncia nio resolvida pela distribuicdo do 6nus argu-
mentativo dos interessados, deverd prevalecer a perspectiva do titular do direito violado e a escolha
deverd se dar segundo o “critério interpretativo geral ‘in dubio pro libertate ™ (op. cit., pp. 211/213 e
222/223). Para uma resposta a essa linha doutrindria, v. Virgilio Afonso da SILVA, Direitos findamen-
tais cit., item 4.4.4.1, e de forma mais precisa e exauriente, do mesmo autor, v. O proporcional e o
razodvel, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, abril, 2002, item 5.

205 Nesse sentido, Suzana de Toledo BARROS, O principio cit., p. 81, assim esclarece, com base em passa-
gem de Robert Alexy: “A diferenca bdsica entre o principio da necessidade e o principio da proporcio-
nalidade em sentido estrito estd, portanto, no fato de que o primeiro cuida de uma otimizagio com rela-
¢do a possibilidades fiticas, enquanto este envolve apenas a otimizagio de possibilidades juridicas. A
proporcionalidade ‘stricto sensu’ encontra seu verdadeiro sentido quando conectada aos outros princi-
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Fazer apenas uma relagdo entre meio e fim especificos, deixa & margem de
qualquer protegdo outros direitos fundamentais tdo relevantes quanto aquele
direito que se pretende garantir da restri¢do a ser implementada.

Nesse sentido é que se compreende quando se afirma que por esse nivel
de verificagdo da proporcionalidade strictu sensu o que se busca definir é se a
medida processual penal restritiva, ndo obstante idonea e necessaria, ird além
daquilo que a realizagdo do fim almejado seja capaz de justificar. Evita-se, com
o exame desse terceiro requisito da proporcionalidade, o exagero de medidas
que, tendo em vista apenas aquela rela¢io “meio-fim” analisada nas fases ante-
riores, mostrou-se adequada e necessdria.206

Para um exemplo da drea criminal, pode-se citar a prisdo proviséria. Se ha
o receio, fundado em elementos objetivos e constantes dos autos, de que uma
pessoa saird do pais e, portanto, poderd frustrar o resultado eventualmente
condenatério da agio penal, indiscutivelmente a prisio é o mais eficiente meio
para diminuir aquele receio. Por outro lado, nio se nega que a prisdo provisé-
ria ndo elimina apenas a liberdade do imputado ir e vir, mas também vérios
outros direitos fundamentais, tais como o direito ao trabalho, & privacidade, 3
educacéo, a saude, ao pleno exercicio da autodefesa, o direito & convivéncia
familiar, entre tantos outros. Logo, disso se extrai que, nio obstante eficiente,
a prisdo ¢ a mais invasiva das medidas coativas, reduzindo (parcial ou total-
mente) varios outros direitos. Dessa forma, em uma anélise valorativa daquela
medida (prisdo) em face do receio de fuga ao exterior, melhor 4 preservacio dos
demais direitos que antes de prender seja determinada a apreensio do passa-
porte do imputado e sejam avisadas as autoridades de controle das fronteiras.

Em uma avaliagdo valorativa entre as medidas adequadas e necessarias e o rol
+

pios da-adequagio e necessidade e, por isso mesmo, representa sempre a terceira dimensdo do ‘princi-
pio da proporcionalidade’. Quando estdo em causa situagdes nas quais ndo se pode concluir qual seria o
meio menos restritivo, porque a constelacio do caso é bastante ampla e com vdrias repercussées na
ordem constitucional, somente a ponderagio entre valores em jogo pode resultar na escolha da medi-
da. Imagine-se a situagdo em que M1 e M2 sdo meios igualmente adequados para a realizacio de um
fim F, reclamado pelo direito D1. M2 afeta a realizacdo de D2 menos que M1, mas, em contrapartida,
M1 € menos restritivo a D3 que M2. Nesse caso, a mdxima da necessidade ndo permite decisio alguma
entre as trés hipdteses que surgem: a) eleger M1, realizar D1 e, com isto, estabelecer preferéncia de D3
frente a D2; b) eleger M2, realizar D1, dando-se prevaléncia a D2 em relacdo a D3, ou c) nio eleger nem
M1 nem M2, elegendo preferéncia de D2 conjuntamente com D3 frente a D1. Qualquer que seja a esco-
Iha, esta serd dada pela justificativa da precedéncia de um direitq sobre o outro, exigida pela méxima da
proporcionalidade em sentido estrito”.

DES, Inocéncio Mértires COELHO, Paulo Gustavo Gonet BRANCO, Curso cit., p. 322; Virgflio Afonso
328 da SILVA, Direitos fundamentais cit., item 4.4.4; José Joaquim Gomes CANOTILHO, Direito
Constitucional cit., p. 270; e Wilson Ant6nio STEINMETZ, Colisio cit., p. 152.

207 Sobre o tema da necessaria verificagiio da proporcionalidade nas medidas coativas, v. itens 5.3.2 e

206 Nesse sentido, v. Antonio SCARANCE FERNANDES, Processo cit., pp. 59/60; Gilmar Ferreira MEN-
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de direitos atingidos, prevalecerd a escolha pela medida menos invasiva, a
menos que, NO caso concreto, esteja demonstrado que a prisdo é a tinica forma
para se garantir a proficuidade processual.207

Se a adequagdo é um juizo objetivo e a necessidade é um juizo comparati-
Vo, a proporcionalidade stricto sensu, por sua vez, é um juizo valorativo208 e é
nesse dmbito que se realiza a ponderacdo indispensavel entre todos os direitos
fundamentais afetados ou afetdveis pela medida processual penal, j4 definida
como idonea e necessdria, para se determinar se ela serd ou nio realizada.209 -
Haverd um sopesamento entre os direitos fundamentais para se verificar se o
fim perseguido pela medida processual penal (meio) justifica a restricio, mui- |
tas vezes total, de outros direitos fundamentais.

4.5.2. Contetdo essencial do direito fundamental

A doutrina constitucional estrangeira, notadamente a alem3, a espanhola
e a portuguesa, aponta que a idéia de “contetido essencial” é um limitador das
intervengdes no ambito dos direitos fundamentais. Isto porque, nas
Constitui¢Ses daqueles paises, hd dispositivos que impdem ao legislador respei-
tar o “contetido essencial” dos direitos fundamentais.210

Mesmo sem dispositivo semelhante em nosso texto constitucional, a dou-
trina nacional vem aceitando, ndo sem excegdes,211 aquela concepgio como
implicita na idéia de protecdo aos direitos fundamentais que a nossa
Constitui¢do claramente determina.212

i

: 1

Nio se pode deixar de inserir no ambito dessa inegavel preocupacio do [
constituinte em garantir, da melhor forma possivel, o respeito e a realizacio |
dos direitos fundamentais, a nogdo de “contetido essencial”. |

5.4.1.2.1.325.4.1.2,15 infra. ‘

208 Nicolas GONZALES-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad cit., pp. 225/226.

209 Nesse sentido, v. Robert ALEXY, Teoria cit., pp- 114/115; Martin BOROWSKI, La estructura cit., p-
131; Suzana de Toledo BARROS, O principio cit., pp.-82/84; e Wilson Anténio STEINMETZ, Colisio
cit., pp. 152/153, entre outros autores.

210 Na Constitui¢io Portuguesa de 1976, a previsio vem no art. 18, inciso III. Na atual Constituigio
Espanhola, desde 1978 est4 inserido no art. 53.1. Para o direito alemdo, estd no art. 19.2 da Lei
Fundamental de 1949.

211 Hd corrente doutrindria que, pela falta de dispositivo legal expresso em nossa Constituigdo, prefere nio
tratar do tema no direito brasileiro. Nesse sentido, v., Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS,
Teoria geral cit., p. 168.

212 De forma expressa, afirmando que a nogio de contetido essencial advém do modelo garantistico de
nossa atual Constituigéo, v. Gilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Martires COELHO, Paulo Gustavo
Gonet BRANCO, Curso cit., pp. 309/311. 329
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