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l. Introducao

O exame das garantias constitucionais aplicadas ao processo penal
pode ser empreendido por dois prismas diferentes, embora interligados: o
da efetividade das garantias e o da ponderacéao entre as garantias, quando
houver choque entre elas ou entre elas e os demais direitos fundamentais.

Nos dois aspectos envolvidos, deparar-se-a com o inevitavel tema
da efetividade da Constituicdo de 1988 e suas implicacbes em relagédo a
legislacdo infraconstitucional, a doutrina e a jurisprudéncia. No momento
em que se comemora mais um aniversario da Constituicao brasileira, vem
a calhar o exame de seu enraizamento ou n&o na pratica judiciaria e na
construgcado da compreenséo dogmatica dos institutos infraconstitucionais.

Il. Um Introdutério Exame de Caso Concreto

Convém introduzir este trabalho com um caso concreto’ ocorrido
na Comarca de Duque de Caxias e que originou dois processos criminais.

Ocorreu um duplo homicidio em um bairro de Duque de Caxias. As
vitimas eram duas mulheres: mae e filha. Afilha por sua vez tinha dois filhos:
uma menina de 3 anos, que teria presenciado os crimes, e um adolescente
de 13 anos, que n&o estava em casa no momento.

A investigacao policial recolheu os seguintes dados: os tiros foram
disparados de uma mesma pistola 9 mm; a vitima mais nova, a mae das
criancgas, tinha acabado de romper um namoro com um homem conhecido
por R.; cartas de R. foram encontradas revelando que ele n&o se conformava
com a separacgéo e pedia um encontro com a ex-namorada; uma mochila

E“ﬁglgitra proferida no | Encontro Juridico da Universidade Gama Filho, no dia 28/05/2003, na

' A opgéo pela mengdo de um caso concreto - ndo muito usual nos trabalhos académicos
- tem o propésito também de homenagear o método de ensino desenvolvido na Escola da
Magistratura do Rio de Janeiro, que passou a priorizar o estudo dos casos concretos no

ambito mesmo das aulas teoricas.

186 Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003



de R., reconhecida posteriormente pelo préprio, foi encontrada junto aos
corpos; um cabeleireiro que trabalhava na mesma rua dos crimes disse ter
visto R. passar em dire¢cdo a casa das vitimas pouco antes dos crimes; a
menina de 3 anos teria saido de casa correndo e gritando o0 nome de R;
um carro preto foi visto préximo ao local dos crimes.

Diante destes indicios a policia fez uma diligéncia ao local de traba-
Iho de R., ocasido em que os policiais lhe teriam comunicado os crimes.
Ele teria chorado contidamente, segundo o delegado, teria reconhecido a
mochila como sua e teria negado a autoria dos crimes.

Em seguida, foi indiciado, teve a prisdo temporaria decretada, foi
denunciado e teve a prisao preventiva decretada.

No interrogatorio alegou que estava trabalhando no dia e horario dos crimes.

No sumario, o cabeleireiro confirmou seu depoimento, esclarecendo
que R., no dia dos fatos, parecia portar um volume debaixo da jaqueta. O
delegado, ouvido, disse que R. era frio e calculista por ter simulado um
choro contido quando soube da morte das vitimas. O motivo dos crimes,
ainda de acordo com o delegado, teria sido ciumes em relagdo a sua ex-
namorada porque nao se conformava com a separagao.

Se a presente narrativa terminasse aqui, bem como se o processo
terminasse nesse estado, todos estariam inclinados a condenar R. por um
duplo homicidio qualificado. Foi ai que tiveram lugar o sagrado direito de
defesa e as garantias constitucionais.

Na prova de defesa depuseram companheiros de trabalho de R.
que confirmaram seu alibi. Foi ouvido o chefe do sistema de seguranca da
empresa de R. que revelou que o0 acesso a empresa se da por meio de um
cartao eletrénico e que a unica hipétese de um empregado sair sem ser
notado seria a de um companheiro de trabalho passar o cartao pelo outro.

Diante deste quadro probatorio, tornou-se imprescindivel encontrar
e ouvir os menores. O principio da celeridade processual haveria de ceder
diante da importancia de tais depoimentos.

Os menores haviam sido retirados da casa das vitimas logo apés o
acontecido, pelo pai, que os levara para sua casa, em local desconhecido
até aquele momento. Felizmente, dias depois, foram localizados e levados a
juizo. Amenina nao disse nada de relevante, pois ainda se mostrava muito
chocada com tudo o que ocorrera. Ao contrario, o adolescente revelou:
sua avo era méae de santo e fizera uma festa de aniversario dias antes dos
crimes, tendo comparecido diversos clientes e amigos; um desses clientes,
conhecido como L., discutiu com ela - o motivo da discussao seria que L.
a consultava sempre antes de cometer um crime e ele estava insatisfeito
porque os crimes nao estavam saindo a contento, chegando a suspeitar
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gque a mé&e de santo o estava denunciando a policia; L. costumava portar
uma pistola; L. usava varios carros diferentes, mas naquela época estava
na posse de um carro preto; o aniversario fora filmado e L. apareceria na
filmagem.

Com base neste depoimento, R. foi solto e depois impronunciado.

Afita do aniversario foi entregue pelo pai dos menores e dela foi extraida uma
fotografiade L., o que permitiu a sua identificacdo. Sua priséo preventiva foi decretada.

Dias depois ele foi preso em flagrante durante um sequestro-relam-
pago. Levado a Duque de Caxias para ser interrogado no processo de
homicidio ora narrado, confessou os crimes e confirmou o suposto motivo
referido pelo adolescente: a suspeita de que estava sendo denunciado pela
mae de santo. A outra vitima acabou sendo morta porque estava com a mae
de santo. A arma usada no sequestro-relampago foi a mesma dos crimes
de homicidio. A pericia de balistica confirmou que a arma apreendida no
sequestro-relampago foi a mesma usada no duplo homicidio.

Esclareceu que poupou a menina, que realmente saiu correndo
chamando o nome de R. Talvez tenha sido o unico nome que lhe veio a
mente, como um pedido de socorro.

R. dificilmente conseguira indenizacdo pelo tempo em que ficou
preso, nem pelo dano moral acarretado pela injusta acusagao, porque a
jurisprudéncia s6 admite a indenizagdo em caso de erro judiciario, o que
pressupde sentenca penal condenatéria, 0 que n&o ocorreu aqui.

lll. O Cédigo de Processo Penal e os Principios Constitucionais como
Tabua de Salvacgao

O caso foi contado para demonstrar que a sucessdo com que 0s
fatos surgem no processo, bem como o modo e a forma como s&o narra-
dos, influenciam a percepcéo do mesmo fato e é perfeitamente possivel
e muito freqliente que isso leve a juizos de valor equivocados. Enquanto
esses juizos de valor ndo passam de uma opinido, o problema nao & pre-
ocupante. Mas, quando de juizos de valor decorrerem restricbes a direitos
fundamentais de outrem, ai o problema deixa de ser apenas preocupante
para tornar-se um dos mais cruciais do Direito.

No momento em que vivemos, em que a sociedade pede a redugéao
das garantias processuais, em que tramita no Congresso Nacional projeto
de lei visando a reintroduc&o na sistematica processual da priséo preventiva
obrigat6ria, em que o governo acena com medidas legais para combater a
violéncia, o caso citado passa a ser emblematico para lembrar-nos dos R.
que ainda est&o presos, que ainda estao sendo submetidos a julgamento e
que talvez ndo tenham a felicidade de encontrar uma testemunha salvadora.
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Mas é justamente para eles que existem o Codigo de Processo Penal
e as garantias constitucionais. Tornaghi disse que “o Cddigo de Processo
penal é o estatuto protetor dos inocentes™. Ferrajoli afirmou que “o0 escopo
justificador do processo penal se identifica com a garantia das liberdades
do cidaddo, mediante a garantia da verdade — uma verdade n&o caida do
céu, mas atingida mediante provas e debatida — contra o abuso e o erro’™.

Esse é realmente o papel das garantias processuais: legitimar, pelo es-
trito controle jurisdicional, a intervencéao estatal na esfera individual, de modo
que, se qualquer constrigcdo de direitos vier a ser inflingida, ela seja necessaria,
adequada e proporcional. Nao € com arbitrio que se combate o crime. Nao
€ com medidas legislativas que se resolve o problema da violéncia®.

IV. A Efetividade das Garantias Processuais Penais

Para atingir aquele escopo justificador é que existem as garantias,
algumas expressas em direitos fundamentais e deles decorrentes, como a
dignidade, a igualdade das partes, o contraditério, a ampla defesa, a publi-
cidade, a motivacdo, o devido processo legal, a inviolabilidade da intimidade
e do domicilio, a proibicdo de prova ilicita, a presungao de inocéncia. Isso
além de outros principios e garantias decorrentes, como a imparcialidade
do juiz, o duplo grau de jurisdi¢céo, o favor rei etc.

Pode parecer que nao ha novidade alguma nisso, pois todas essas
garantias estao presentes no processo penal brasileiro. Sim, estdo presen-
tes, mas com que grau de efetividade?

Algumas situacdes abaixo discutidas servirdo para retomar uma
antiga discusséo a respeito da efetividade das garantias processuais
penais e para propor uma reflexdo acerca do assunto, ainda que nao traga
propriamente qualquer novidade. Os temas serao agrupados por principio
constitucional®.

2 Instituigoes de Processo Penal, p. 75, volume 1, 1977, Saraiva.

3 Direito e Razao - Teoria do Garantismo Penal, p. 439, 2002, RT.

4 E evidente que os Codigos Penal e de Processo Penal carecem de ampla revisdo para
tornarem-se efetivos na sua precipua missao acima referida de legitimar, pelo estrito controle
jurisdicional, a restricdo de direitos, bem como para adequarem-se a Constituicdo. Mas néo
se pode esperar de uma eventual reforma e da supresséo ou enfraquecimento das garantias
processuais que os Cédigos venham a servir de combate a violéncia. O combate ao estado
calamitoso de violéncia que enfrentamos pressupde, antes de mais nada, atos materiais de
investigacao e de repressao penal, aliados a uma politica social e educacional arrojada, para
nao dizer revolucionaria, por parte dos trés niveis de governo, o que nao tem ocorrido.

° Nao ¢ objetivo deste trabalho discutir o sentido e o alcance da cada um dos principios en-
focados. Para tanto, remete-se a doutrina especifica.
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1°) Ampla defesa e contraditorio.

E unanime na doutrina que a cada alegagéo, cabe a contra-alega-
¢ao; a cada prova, faculta-se a contra-prova, de modo que o0 processo se
desenvolve numa marcha dialética. Ocorre que essa ldgica é quebrada
com a intervencado do Ministério Publico no segundo grau de jurisdicao
quando a defesa é recorrida. Neste caso, o promotor arrazoa o recurso da
acusacao, a defesa o contra-arrazoa e o procurador de justica manifesta-se
apos a defesa, sem que esta tenha oportunidade sequer de saber o que foi
arrazoado (artigos 610 e 613 do Codigo de Processo Penal).

E certo que muitos dirdo — e a maioria assim se expressa efetiva-
mente — que o Ministério Publico de segundo grau age como fiscal da lei
e, hdo, como parte. Ainda que o0 argumento ndo possa convencer, pois 0
Ministério Publico ndo pode ser parte e fiscal da lei ao mesmo tempo, no
processo penal, o que importa é que, se o procurador manifestar-se apos
a defesa, seja com que sentido for, a defesa tem o direito constitucional
de ser cientificada do que foi arrazoado e de contra-arrazoa-lo se |Ihe for
desfavoravel®.

Outra perplexidade decorre da interpretagao do Superior Tribunal de
Justica, realizada pela Sumula 9, em relagédo ao artigo 594 do Codigo de
Processo Penal, no sentido de n&o ofender a presuncgéo de inocéncia o 6nus
de recolher-se o réu a prisao para recorrer da sentenga condenatéria. Em
que pese a sumula, consiste em evidente violacdo da ampla defesa impor
a alguém o 6nus de ficar preso para ver o seu recurso examinado pela
instancia superior. O recurso contra a sentenca condenatéria de primeiro
grau é um legitimo exercicio da ampla defesa que n&o pode ser dificultado
pelo 6nus de recolher-se a prisao’.

Outra indiferenga com o principio da ampla defesa € exemplificada
com a interpretacéo que se tem dado ao artigo 384, paragrafo unico, do
Cdbdigo de Processo Penal, que autoriza o aditamento da denuncia. Até ai,

6 Nao é aqui a sede ideal para debater especificamente o assunto. A propésito, veja-se:
MARQUES, José de Frederico - Elementos de Direito Processual Penal, volume 4, p. 221,
Forense; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa - Processo Penal, Cédigo de Processo
Penal Comentado. volume 2, p. 335/336, 22 ed., 1997, Saraiva; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de - O Processo Penal em face da Constituigao, p. 85/86, 22 edigéo,
1998, Forense, onde argumentos sdo expendidos no sentido do texto.

" A despeito de a sumula ainda estar vigorando, o STJ tem sido bastante comedido na sua
aplicagao e na aplicagao do artigo 594 do C.P. Penal, exigindo n&o s6 a demonstracao de fun-
damento para ter como necessario o recolhimento a prisdo mas, também, inadmitindo qualquer
embarago ao conhecimento do recurso pelo fato de o réu ndo se recolher a prisdo. Veja-se,
por todos, RHC n° 6.110-SP, relator Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU 22/9/97, p. 46.557.
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nada de mais, nado fosse a pacifica e reiterada pratica de nao dar ao réu
nao s6 o conhecimento formal do aditamento, por intermédio da citacéo,
bem como a oportunidade de ser interrogado especificamente sobre a
circunstancia aditada.

Por fim, neste tdpico, medite-se sobre a freqliente pratica de interro-
gar o réu sem que Ihe seja nomeado defensor. A ofensa ao principio cons-
titucional se agrava quando a citagéo é feita por meio de requisi¢éo do réu
preso que — consabidamente — ndo tem a oportunidade de entrevistar-se
com seu defensor antes do ato. Relembre-se de que o Brasil é signatario
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), em cujo artigo 8°, letra c, esta prevista a concessao de tempo
e dos meios adequados para a preparag¢éo de sua defesa.

2%) Isonomia

A Constituicao assegura a isonomia entre homens e mulheres, do que
decorre a isonomia entre as partes processuais e a isonomia de tratamento
de réus/indiciados que estejam na mesma situacao juridica. No entanto,
essa isonomia é rompida pela forma diferenciada de tratamento entre o réu
pobre e 0 ndo-pobre para efeito de isencéo de fianga.

Com efeito, o artigo 322 do Cédigo de Processo Penal permite ao
delegado conceder fiangca em infragdes punidas com pena de detencéao
ou prisdo simples. Assim, o indiciado que pode pagar a fiangca nao é
sequer levado ao carcere. Mas o artigo 350 do mesmo Codigo nao per-
mite ao mesmo delegado — somente ao juiz — isentar o indiciado pobre
daquela fianca: deste modo, o indiciado pobre devera aguardar preso
a comunicacao do flagrante, o que pode ser feito até 24 horas depois
da lavratura do flagrante, até que o magistrado lhe conceda liberdade
provisoria isentando-o da fianca.

Nada justifica a diferenca de tratamento. E certo que o problema foi
minimizado tangencialmente com a edi¢ao do artigo 69, paragrafo unico, da
Lei n® 9.099/95, que permite n&o lavrar o flagrante nas infragcbes de menor
potencial ofensivo se o autor do fato assinar um termo de compromisso de
comparecimento ao Juizado. Mas a diferenca de tratamento legal ainda
persiste, pois ha crimes punidos com detencdo que nao se inserem na
competéncia dos Juizados Criminais.

3°) Sistema acusatorio

A doutrina® proclama que a Constituicdo adotou o denominado siste-
ma acusatoério. Dele decorrem diversas consequiéncias importantes como
a equidistancia do magistrado em relacéo as partes e quanto a atividade
probatoéria. Mas o artigo 209 do Cédigo permite, sem limite algum, a pos-

8 Por todos, veja-se PRADO, Geraldo - Sistema Acusatoério, 22 edigdo, 2001, Lumen Juris.
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sibilidade de o juiz determinar provas de oficio.

Ainda que ao magistrado se deva reconhecer algum minimo residuo
de atividade probatoria, a pratica judiciaria registra um razoavel e ilimitado
poder probatério por parte do juiz, o que desfigura o sistema acusatorio
preconizado pela Constitui¢ao.

4°) Inviolabilidade da intimidade

A Constituicado também assegura a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada das pessoas, principio que € concretizado por outras normas
que garantem o sigilo bancario e o sigilo fiscal, que s6 podem ser quebrados
nos casos autorizados por lei. Tais leis prevéem que, em caso de restri¢cao,
a autoridade que receber os dados bancarios ou fiscais oriundos da quebra
decretada fica responsavel pela sua guarda e sigilo.

Independentemente do que prevéem as leis referidas e a Consti-
tuicdo, a pratica judiciaria demonstra que os sigilos sdo quebrados em
determinado dia e, no dia seguinte, os dados bancarios e fiscais da pessoa
envolvida sao publicados estridentemente pela imprensa, sem qualquer
controle por parte das autoridades responsaveis.

5°) Inviolabilidade do domicilio

O mesmo tem ocorrido com a inviolabilidade do domicilio. A despeito
de a Constituicdo a assegurar, exceto em caso de flagrante delito e de man-
dado judicial, € muito comum que as diligéncias policiais de cumprimento
de mandados de prisdo sejam realizadas a luz dos holofotes da imprensa®.

6°) Dignidade da pessoa humana

E principio especifico da Republica brasileira o respeito a dignidade
da pessoa humana. Sabe-se que a investigacao criminal e o processo penal
representam restricbes necessarias ao estado de dignidade do investigado
e do réu, bem como a sua intimidade e a sua vida privada. A questao é
indagar até que ponto essa restricdo necessaria é legitima e em que ponto
ela se transforma em restricéo ilegitima. Todos sabem que ha inquéritos
que duram seis, sete, oito anos; processos penais que alcangam nove, dez,
onze, doze anos. E preciso impor um limite. E preciso que os processos
tenham um prazo — ainda que elastico, mas nao eterno — para terminarem,
sem cogitar-se em prazo prescricional, que € outra coisa. A prescrigao pro-
voca a extingao da punibilidade, instituto diferente do que se esta cogitando
aqui. O que se propde é que o réu seja julgado em determinado momento,
no estado em que se encontrar o processo. Ele tem o direito de ser julgado,
esgotado o prazo razoavel para término da instrucéo processual e desde

9 Recentemente, a prisdo do presidente do sindicato dos rodoviarios de Sdo Paulo foi feita no
interior de seu domicilio, ao qual teve acesso a imprensa, por 6bvia permisséo da autoridade
policial.
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que opte por ser julgado naquele momento.

E intuitivo que ndo se esta advogando a irresponsabilidade da presta-
cao jurisdicional e a indiferenca quanto a atividade probatéria. E justamente
o contrario: o que se esta sustentando é que o juiz seja responsavel pelo
processo — ainda que isso parega Obvio — que marque um prazo para tér-
mino das diligéncias requeridas pelas partes. O juiz deve assegurar que
0 processo termine em prazo razoavel e a lei deve dizer quais sejam os
parametros da razoabilidade: nada que inviabilize a persecucao penal, mas
que sirva de limite a eternizagdo dos processos.

Tais praticas judiciais, pretensamente amparadas por dispositivos
antinbmicos — na verdade, revogados pela Constituicdo ou submetidos a
nova interpretacéo conforme o texto constitucional - indicam um baixo grau
de efetividade das garantias constitucionais, que por sua vez, apontam para
um imenso grau de ilegitimidade das normas infraconstitucionais, que deve
ser declarada definitivamente e sem mais tardanca.

V. A Colisao de Direitos Fundamentais e Processo Penal

A par da baixa efetividade das garantias constitucionais, outro proble-
ma surge com a colisdo entre elas, no caso concreto, com a consequente
supressao ou diminuicao da esfera de protegcado de uma delas.

Essas garantias' em colisdo localizam-se, muitas vezes, em princi-
pios constitucionais que compdem os denominados direitos fundamentais™.

Para resolver essa colisdo — que é uma colisédo de direitos fundamen-
tais - propde-se a seguinte metodologia, com apoio em diversos autores

que trataram do tema:

12) Verificar a delimitacdo constitucional dos direitos envolvidos,
pois pode ser que determinado direito ou garantia n&o abrigue ou proteja
aquela situacao fatica, ou seja, aquela situagao fatica n&o esteja contida,
ou protegida, pelo direito fundamental.

Ignacio de Otto Y Pardo assim se manifesta sobre o assunto:

“El primer elemento para la determinacion del contenido del derecho

es, en consecuencia, la identificacion del ambito de la realidad aludi-

da”? porque “las conductas de las que deriva la eventual amenaza

0 Direitos sdo declaragdes que investem o titular em situacgéo juridica de vantagem, enquanto
garantias sao instrumento de efetivagdo daqueles direitos. A doutrina reconhece distingao
entre os direitos e as garantias. Recorrendo a Paulo Bonavides: "A garantia - meio de defesa
- se coloca entéo diante do direito, mas com este nédo se deve confundir" (Curso de Direito
Constitucional, p. 482, 52 edicéo, 1995, Malheiros).

" Segundo Carl Schmitt, o reconhecimento de um direito como fundamental produz trés
consequéncias: esfera de liberdade ampla para o individuo e ingeréncia limitada do Estado;
intervencgéo estatal depende de lei; fazem parte da esséncia da Constituicao (Teoria de la
Constitucion, p. 142, Alianza Editorial).

2 Derechos fundamentales y costitucion, p. 142, 1988, Editorial Civitas.
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del bién cuya proteccion se trata sencillamente no pertenecen al

ambito del derecho fundamental y, en consecuencia, no se requiere

ninguna limitaciéon de éste para excluirlas™?.

Por exemplo, pretender o réu nao ser citado na frente de seu empre-
gador ou na frente de seus familiares ndo € um direito fundamental referido
a dignidade ou a intimidade e nao poderia serinvocado por ele para furtar-se
ao ato citatério ou mesmo para alegar nulidade do ato.

2°) Identificar o significado dos conceitos contidos nos principios
em colisdo. Pode acontecer que determinado conceito seja restritivo e
nao alcance uma determinada situagao fatica. Por exemplo, o principio
da inviolabilidade da intimidade nao protege documentos publicos, nem o
ambiente publico, tampouco comunicagdes publicas entre agentes publicos.
E preciso investigar profundamente o significado dos conceitos utilizados
pelo legislador e o contexto em que foram usados.

Veja-se a licao de Karl Larenz':

“No entanto, a técnica juridica continua a ser sempre s6 uma fungéo

do principio valorativo subjacente. Ha-de sempre manter-se o olhar

por cima das formulas positivas em direc¢éo a idéia, ao nucleo de
sentido dos institutos juridicos, que nelas e por meio delas se mantem.

Isto ndo pode significar outra coisa senéo que a Jurisprudéncia cienti-

fica, se quiser compreender as decisées de valor dadas de anteméao

numa regulagéo juridico-positiva e os problemas delas resultantes,
ndo deve quedar-se nos conceitos técnicos-juridicos, mas ha-de
perguntar pelo conceito determinado pela fungéo que se esconde
por detras do conceito técnico juridico, tanto quanto atraves dele se
deixa transparecer... Tanto o principio como o conceito determinado
pela fungdo remetem para algo que esta para além deles: o princi-

pio para as concretizagcbes em que o seu sentido se desenvolve; o

conceito determinado pela fungéo remete de novo para o principio”.

3°) Verificar se neste confronto o legislador ja estabeleceu uma pon-
deracgédo, caso em que tera restado pouco espaco para a ponderacéo judicial.

Essa ponderagcdao normalmente é feita por regras que concretizam
determinados principios, como a proibicao da utilizagéo da prova ilicita no
processo. Do mesmo modo, a decretacéo de prisdo s6 pode ocorrer nos
termos das previsdes legais (artigos 311 a 313 do Cddigo de Processo
Penal, Lei n° 7.960, Lei n°® 8.072) e, de maneira alguma, como produto de
uma ponderacao judicial de bens em confronto.

3 Ibidem, p. 137
' Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 691/692, 1997, Calouste Gulbenkian.
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De acordo com Canotilho™, as regras incidem ou n&o incidem nas
situacdes faticas a elas submetidas, enquanto os principios podem ou nao
incidir, de acordo com a sua densidade ou mediante a intermediacéo de
regras que os concretizem. Conforme o mesmo autor, regras “sdo normas
que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou permi-
tem algo em termos definitivos, sem qualquer excepg¢do”, enquanto que os
principios “sdo normas que exigem a realizacéo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de tudo ou nada’. Se a
ponderacéo entre principios constitucionais for feita pelo legislador por meio
de regras juridicas, estas, se compativeis com os valores constitucionais,
incidem nas hipbteses concretas e ndo podem ser afastadas por decisao
judicial. Somente se desarrazoadas tais regras, se desconformes com os
valores constitucionais, poderiam ser afastadas pela atividade jurisdicional.

4°) Tratando-se realmente de uma colisao de direitos fundamentais e
nao havendo uma ponderacéo ja realizada pelo legislador, passa-se a pon-
deracao judicial de bens constitucionais, conforme explicou Karl Larenz'®:
“No caso de contradi¢cdo entre principios, tem, portanto, cada principio de
ceder perante outro, de modo a que ambos sejam actuados em termos
optimos(...). Em que medida seja este o caso depende do escaldo do bem
juridico em causa em cada caso e requer, ademais, uma ponderagdo de
bens’.

A ponderacao tem lugar porque nenhum direito fundamental é ab-
soluto, nenhum é ilimitado. Todos encontram limitag&o nos demais direitos
fundamentais. E exatamente isso que sustenta a teoria dos limites imanen-
tes dos direitos fundamentais. Assim a explica Ignacio de Otto y Pardo'":
‘los derechos y libertades, por reconocerse en el interior del ordenamento
Juridico, han de concilliarse con otros bienes que el ordenamiento protege
y no pueden hacerse valer de modo absoluto frente a éstos”

5°) Sendo necessario estabelecer uma ponderacgéo de bens, recor-
re-se a teoria respectiva que construiu um método proprio para tanto, que
prevé as seguintes etapas:

a) Confrontar o peso que a Constituicdo atribui aos direitos em co-
lisdo, genericamente. Nessa etapa n&o se cogita ainda do caso concreto.
No processo penal tais direitos normalmente sao a segurancga publica, de
um lado, e os direitos a liberdade e a intimidade de outro. E possivel extrair

> Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, p. 112, 22 edigédo, 1988, Aimedina.
6 Op. cit., p. 675/676.
7 Op. cit., p. 110.
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da Constituicdo uma certa prevaléncia genérica e abstrata destes ultimos
em detrimento do primeiro.

b) Confrontar o peso especifico que a Constituicdo atribui aos direitos
em colisdo, com os olhos postos no caso concreto. Aqui € importante sinalar
que o direito a segurancga publica precisa ser decomposto nos bens juridicos
politicos, penais e processuais que visa a proteger, no caso concreto. Assim,
pode-se ter uma colisdo entre a ordem publica e a liberdade; a seguranca do
bem juridico penal patriménio, de um lado, e de outro o direito a intimidade;
a seguranca do processo (conveniéncia da instru¢ao criminal), de um lado,
e a liberdade do outro. Ou seja, o principio da seguranga publica precisa
ser informado a luz de sua especifica funcao de proteger determinado bem
juridico e é este bem juridico que deve ser confrontado com o outro valor
constitucional (liberdade, intimidade etc.).

c) De posse dos pesos genéricos e especificos de cada um dos
direitos em colisédo, passa-se a ultima etapa que é estabelecer o valor
preponderante no caso concreto e o grau da restricdo ao outro direito
nao preponderante, utilizando-se dos subprincipios da adequagao ou
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
Segundo Nicolas Gonzales-Cuellar Serrano®, o subprincipio da idonei-
dade ou adequacao consiste na relagdo de causalidade da medida e o fim
pretendido. O subprincipio da necessidade exige a intervengcéo minima
possivel na esfera do outro direito. E o subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito significa a razoabilidade da restrigdo imposta a um direito
fundamental sobre o outro.

Como se vé€, mesmo com todas as cautelas metodologicas para
estabelecer parametros para a ponderacéo, esta ultima etapa recaira, sem-
pre, na valoragao subjetiva do intérprete. O objetivo do método, portanto,
ndo é afastar a valoragéo subjetiva, mas controla-la para que seja a mais
transparente e racional possivel.

VI. Conclusao
Como quase nunca é possivel reconstruir inteiramente o fato sub-
metido a julgamento penal, tendo-se dele apenas uma versao indireta, &
preciso observar muito precisamente os métodos de producéo da prova,
agir com absoluto respeito as garantias constitucionais e legais do processo
penal e ponderar adequadamente os bens juridicos em confronto.
Afirmou Ferrajoli que o magistrado deve ter “a duvida como habito

'® Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Processo Penal, 1990, Editorial
Colex..
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profissional™® e, por isso, a Unica verdade apreendida pelo processo € a que
pode ser verificavel objetivamente pelo Juiz e pelas partes, com respeito
a todos os principios constitucionais®.

Em musica célebre, Paulinho da Viola disse: “As coisas estdo no
mundo, sO que eu preciso aprender”. Poderiamos parodia-lo dizendo: os
direitos estdo na Constituicdo, s6 que nds ainda estamos aprendendo a
aplica-los. 4

' Ibidem, p. 439.
20 |bidem, p. 369/370.
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