FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
PROGRAMA DE POS GRADUACAO STRICTO SENSU -
MESTRADO EM DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

MARCOS ANDRE GOMES DA PENHA

ESTADO PENAL DO ESPETACULO: O (DES) RESPEITO AO
DIREITO A IMAGEM E A HONRA DO PRESO NO
CUMPRIMENTO DA PRISAO CAUTELAR DE NATUREZA
PROCESSUAL PENAL

VITORIA
2014



MARCOS ANDRE GOMES DA PENHA

ESTADO PENAL DO ESPETACULO: O (DES) RESPEITO AO
DIREITO A IMAGEM E A HONRA DO PRESO NO
CUMPRIMENTO DA PRISAO CAUTELAR DE NATUREZA
PROCESSUAL PENAL

Dissertacao apresentada ao Programa de
Pés-graduacédo Stricto Sensu em Direitos
e Garantias Fundamentais da Faculdade
de Direito de Vitéria como requisito para
obtencéo do grau de Mestre em Direito.
Orientador: Dr. Thiago Fabres de
Carvalho

VITORIA
2014



MARCOS ANDRE GOMES DA PENHA

ESTADO PENAL DO ESPETACULO: O (DES) RESPEITO AO
DIREITO A IMAGEM E A HONRA DO PRESO NO
CUMPRIMENTO DA PRISAO CAUTELAR DE NATUREZA
PROCESSUAL PENAL

Dissertacdo apresentada ao Programa de PoOs-graduacao Stricto Sensu
em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de
VitGria como requisito para obtencéo do grau de Mestre em Direito.

Orientador: Dr. Thiago Fabres de Carvalho.

Aprovada em de de 2014.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof® Dr. Thiago Fabres de Carvalho
Faculdade de Direito de Vitoria
Orientador

Prof® Dr. Anderson Sant’Ana Pedra
Faculdade de Direito de Vitoria

Prof. Dr. Luiz Antonio Bogo Chies



Dedico todos os anos de estudo e este
trabalho aos meus pais, Ivanildo Alves da
Penha e Vandira Tereza Gomes da
Penha, que lutaram muito para cuidar da
familia com dignidade.



AGRADECIMENTOS

A Deus por conceder-me o dom da vida, por presentear-me com os melhores pais

do mundo e por abencoar-me com a realizacdo do grande sonho de ser Mestre.

A minha familia, que, silenciosamente, aguentou minha auséncia para a realizac&o

dessa conquista.

Ao meu orientador Thiago Fabres de Carvalho, pelo exemplo de docente, pela
confianga no meu trabalho, por me fazer enxergar o lado humano da vida e pelo

grande aprendizado no grupo de pesquisa.

Aos colegas de Mestrado, Alvaro Augusto Lauff Machado, Heleno Florindo Hubner
da Silva e Henrique da Cunha Tavares pela cumplicidade académica, pelo apoio nos

momentos de crise intelectual e pessoal, pelas criticas construtivas e pela amizade.

A Faculdade de Direito de Vitéria (FDV), a todos os seus docentes e funcionarios,
pelo de ensino de qualidade que me permitiu conquistar o titulo de Mestre em
Direito.



“Dai gracas ao Senhor, porque ele € bom;
porque a sua benignidade dura para
sempre”. Salmos 107:1

“‘Um homem sem objetivos € um corpo
sem alma” (Marcos Penha)



RESUMO

Hodiernamente, no auge das discussdes sobre a maximizagdo do poder punitivo
estatal, em razdo dos altos indices de violéncia registrados, o que se percebe é o
afloramento do 6dio e a necessidade da sociedade se sentir vingada, mesmo que
com isso rompa-se o0 modelo de Estado que busque garantir os direitos
fundamentais. Sendo assim, o presente trabalho discutira a necessidade do
espetaculo penal das operagfes policiais no momento do cumprimento de prisdes
cautelares de natureza processual penal e o afloramento do direito penal do inimigo
por ocasido da exposicdo publica de pessoas que se encontram na qualidade de

suspeitas do cometimento de um crime.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Espetaculo Penal. Vinganca.



ABSTRACT

In our times, at the height of the discussions on the maximization of state punitive
power, due to the high levels of violence recorded, what is perceived is the outburst
of hatred and the need of society feel vindicated, even if it breaks the model of State
that seeks to guarantee fundamental rights. Thus, this paper will discuss the need for
criminal spectacle of police operations at the time of execution of preventive arrests
of criminal procedural nature and outcrop of the criminal law of the enemy during the

public exhibition of people who are acting suspicious of the commission of a crime.

Keywords:. Criminal law of the enemy. Criminal spectacle. Revenge.
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INTRODUCAO

O fendbmeno de expansao do direito penal, projeto politico aparentemente difundido
no contexto da sociedade global, vem promovendo um impacto absolutamente
drastico, tanto na estrutura, quanto na legitimidade do funcionamento das

democracias contemporaneas ocidentais.

Mesmo apds o estabelecimento de principios que regem o Estado Democrético de
Direito, é perceptivel que a prépria sociedade compactua com essa politica do medo
e manifestacdo de poder do soberano, face a perceptivel consolidagcdo da
criminologia midiatica, a qual consagra “modelos politicos-criminais que propagam o
recrudescimento da legislacdo penal e estimulam a utilizacdo do direito penal como

verdadeiro instrumento de gestdo da miséria” (BOLDT, 2013, p. 20).

Nos moldes atuais, as prisbes cautelares de natureza processual penal ganham
cada vez mais status de condenacdes antecipadas, haja vista que a exposi¢cdo da
pessoa nos organismos de imprensa fomenta o espetaculo da pena, ferindo direitos

fundamentais do ser humano.

Com isso, propomos analisar se as autoridades policiais reatualizam a 6tica do
direito penal do inimigo, preconizada por Gilnter Jakobs, ao exporem,
intencionalmente, os presos cautelares de natureza processual penal, priorizando a
persecucao penal e o direito a informacdo em detrimento ao direito a imagem e o
direito a honra, fazem um pré-julgamento dos fatos, sem legitimidade para isso, haja

vista que o cargo para o qual estédo investidos néo Ihes concede tal prerrogativa.

Trabalhou-se com a hipotese que as autoridades policiais ndo possuem legitimidade
para determinar que presos cautelares de natureza processual penal sejam
expostos, intencionalmente, com o fito de garantir a persecucdo penal e o direito a
informacédo, em detrimento ao direito a imagem e o direito a honra, pois, assim
fazendo, desrespeitam principios e regras constitucionais no ambito juridico

brasileiro.
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Se a democracia se afirma como um mecanismo ou estratégia de tratamento
legitimo dos conflitos, de modo que os usos da forca e da violéncia seriam
justamente o fracasso nesse tratamento, a ampliacdo exacerbada do sistema penal
coloca-se como a sua evidente antitese. Quanto mais direito penal menos uma
sociedade pode reservar ao dialogo democratico a primazia enquanto forma de

superacédo de seus intermindveis antagonismos.

O atual Estado Democratico de Direito, da mesma forma em que protege a
privacidade dos individuos, garante a estes o direito a informag¢do. Todavia, a
liberdade de imprensa, por diversas vezes, se choca a outras garantias e principios,
guando se analisa o caso concreto, levando os magistrados decidirem tais conflitos,

diante da falta de limites objetivos da amplitude da legislacé&o.

No capitulo 1, abordaremos como se deu o desenvolvimento da aplicacdo das penas
no Brasil, desde a entrada em vigor das Ordenacfes Filipinas, a partir do século
XVII, até os dias atuais e uma analise das consequéncias do espetaculo da pena

como ritual de degradacao da identidade humana.

No capitulo 2 faremos uma analise sobre os direitos fundamentais e os direitos a

personalidade, tdo importantes para a formacdo e manutencao da identidade.

No capitulo 3 abordaremos a Teoria do Garantismo Penal, preconizada por Luigi
Ferrajoli, que se contrapde ao direito penal maximo, proprio de um Estado absoluto
ou totalitario, bem como as prisbes cautelares de natureza processual penal e a
aplicacdo do principio da proporcionalidade como solugcdo no conflito aparente de

direitos.

Ao final, serd possivel perceber que a exposicdo midiatica de pessoas presas se
aproxima das concepcgdes sobre o direito penal do inimigo, preconizado por Gulnter
Jakobs, as quais sdo humilhadas e expostas para a apreciacéo publica na condicéo
de suspeita do cometimento de um crime gque, em muitos casos, ao término do
processo penal, comprovar-se-a ser inocente, porém tera sua imagem e honra

maculadas perpetuamente.
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A escolha do método se apresenta de suma importancia, pois através dele o
cientista tera uma estratégia de orientacdo a percorrer no intuito de ser alcancada a

conclusao de seu estudo.

Com base numa teoria critica do direito’, durante a investigacéo, utilizar-se-4,
basicamente, o instrumental tedrico-hermenéutico, entendido como “interpretacéo ou
hermenéutica universal”’, onde o sujeito, mergulhado na linguisticidade e na sua
condicdo-de-ser-no-mundo, ndo pretende (re)montar “objetivamente” os fatos, mas
sim, estabelecer um processo de atribuicdo de sentido, por meio de uma “fusdo de

horizontes?”.

! Para a visualizacdo de uma metodologia juridica critica, utilizada como campo de racionalidadedas
presentes reflexdes, ver sobretudo: OST, Fragois& KERCHOVE, Michel van der. Jalons pour une
theorie critique du droit. Bruxelas: Un. Saint-Louis, 1987. BOURDIEU, Pierre. “The force of law:
toward a sociology of the judicial field”, In The Hastings Law Journal, v. 38, 1987. SANTOS,
Boaventura de Souza. O Discurso e o Poder. Ensaio sobre sociologia da retérica juridica. Porto
Alegre: Fabris, 1998. . Para um novo senso comum: a ciéncia, a politica e o direito na transicao
paradigmatica. V.1: A critica da razédo indolente. Sdo Paulo: Cortez, 2001. ARNAUD, André-Jean. O
direito traido pela filosofia. Porto Alegre: Fabris, 1998.

2 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. GADAMER, Hans-Georg. Verdad y
Método | e Il. Salamanca: Ediciones Singueme, 1994,
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CAPITULO 1 - AS RAIZES HISTORICAS DA PENA COMO RITUAL DE
DEGRADACAO DA IDENTIDADE HUMANA

Inicialmente, imperava a irracionalidade na aplicagdo da pena, haja vista que a
vinganga privada era estimulada e por vezes incontrolavel. O “olho por olho, dente
por dente” do século XVII a.C. era a lei, proporcionando um pseudo-sentimento de
justica, onde vitima e criminoso trocavam de lado a cada barbarie, tudo sob “a

permissao e vontade de Deus”.

Independente do crime, a aplicacdo da pena almejava simplesmente ocasionar uma
dor impiedosa e dolorosa, de forma a atingir, de forma direta, psicologicamente o
criminoso e, indiretamente, a sociedade, para que ninguém ousasse a cometer tal

erro novamente.

Essa maneira de aplicar a pena remete-nos a época que se atribuiam um castigo
aos que descumprissem as regras, face o transgressor estar desrespeitando uma
determinacao divina e, assim, seria obrigado a ser flagelado ou até mesmo morrer

para que nao houvesse um castigo maior as demais pessoas.

Assim, o que se vislumbrava era um julgamento arbitrario, cujo objetivo era
meramente aplicar uma pena cruel, de forma a manter o controle por intermédio do
medo, onde todos se voltavam contra um suposto criminoso, constituindo uma
espécie de vinganca coletiva, cujas consequéncias eram infinitamente mais cruéis

do que o mal produzido pelo delito em voga.

Conforme preceitua Garapon (1997, p. 19),

0 primeiro gesto da justica ndo é intelectual nem moral, mas sim
arquitectural e simbdlico: delimitar um espaco sensivel que mantenha a
distancia a indignagdo moral e a cdlera publica, dedicar tempo a isso,
estipular as regras do jogo, estabelecer um objetivo e instituir actores.
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Com o passar do tempo e o surgimento da nocéo de direito e de um ordenamento
juridico legal, passamos a dispor de um processo legal, com garantias expressas na

Constituicdo Federal, visando um julgamento justo.

1.1 Evolucao das penas no Brasil

Quando vigentes no Brasil as Ordenacdes Filipinas, no século XVII, havia a previsao
de varias penas que, atualmente, ndo compactuam com o0s preceitos dos Direitos
Humanos e de um Estado de Direito, havendo uma latente desproporcao entre a
pena aplicada e o delito cometido. Entre elas, destacam-se a previsdo de pena de
morte natural, com utilizagdo de uma forca; a pena de morte natural para sempre,
em que o corpo do condenado ficava pendurado, entrando em estado de putrefacao
com o tempo; a pena de morte cruel, precedida de torturas; e, ainda, a pena de
morte com a utilizacdo de fogo, onde o corpo simplesmente virava pé (NORONHA,
2001, p.55).

Além das penas capitais, eram comuns condenacdes que atingiam diretamente o
corpo do acusado, confundindo-se, temporariamente, vitima e autor. Entre elas,
destacam-se a condenacdo a receber acoites e chicotadas, cumpridas em muitas
ocasides em praca publica, para que todos presenciassem, haja vista o carater

“pedagdgico” que se pretendia atingir.

Havia ainda a punicédo de degredo para galés®, de forma perpétua ou temporaria,
mutilacbes com requintes de crueldade, queimaduras com utilizacdo de brasa,

confisco de bens e multas eram outros tipos de penas previstas.

® As galés estavam entre as principais embarcacdes de guerra europeias até o desenvolvimento da
navegacao, a partir do século XVI. Elas possuiam velas que, apesar de serem muito rudimentares,
auxiliavam em sua movimentacdo. Mas, para que ganhassem 0S mares, era necessario recorrer a
forca de cerca de 250 homens, recrutados de diversas formas. Eles podiam ser escravos condenados
pela Justica, que trocavam suas penas por trabalhos temporarios nas galés, ou voluntarios em busca
de salario. Em geral, quem era enviado para trabalhar nas galés vivia pouco, devido a auséncia de
refeicBes saudaveis, a labuta incessante sem descanso e as agressoes fisicas sofridas — chicotadas
— pelo ndo cumprimento das ordens dadas. Os galerianos também usavam calcetas — argolas de
ferro com corrente presas a perna —, coisa que s6 aumentava o sofrimento para quem fazia trabalhos
forcados. O cansaco e as dificuldades resultantes de tanta pressdo provocavam 0 que era
considerada por muitos uma morte lenta e sofrida (SILVA, 2011).
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Outra caracteristica marcante dessa época era a aplicagdo das penas de forma
vexatoria, visando denegrir a sua moral e expor o erro publicamente a sociedade, o

gue, em muitos casos, atingia até mesmo sua prépria familia e geracdes vindouras.

Assim, o Estado conseguia dois objetivos de uma Unica vez: a puni¢do ao criminoso
e 0 governar pelo medo, pois potenciais criminosos saberiam que, se fossem pegos,

o gque lhes esperava era aquele cenario de horror.

Verdadeiros espetaculos se instauravam para a consumacao da pena determinada
aos condenados, com a presenca de centenas de pessoas, as quais “assumiam
seus papéis de protagonistas na encenacdo dos rituais e na representacdo do

quadro em que a morte triunfa sobre a vida” (DOTTI, 2003, p. 30).

A pena de morte torna-se um verdadeiro espetaculo para a maioria e objeto
misto de compaixao e desdém para poucos. Ambos 0s sentimentos ocupam
mais o espirito dos espectadores do que o salutar terror que a lei pretende
inspirar, mas, nas penas moderadas e continuas, 0 sentimento
predominante é o ultimo, porque Unico (BECCARIA, 2006, p. 76)

Em 1830, entra em vigor o CAdigo Criminal do Império, o qual apresentou algumas
mudancas na aplicacdo das penas. Contudo, € perceptivel ainda a influéncia das
agruras das Ordenacbes Filipinas, haja vista que ainda ocorriam grandes

humilhac6es publicas, atingindo, principalmente, as classes menos favorecidas.

Nessa época, a pena de morte passou a ser, exclusivamente, na forca, porém, ainda
com ares de humilhacdo e com direito a exposi¢do publica, onde o condenado,
como um prémio, em um verdadeiro espetaculo penal, era conduzido pelas ruas

publicas na companhia do juiz criminal local, do seu escrivdo e de uma forga militar.

Apés a consumacdo do ato, os corpos dos condenados, se requisitados ao juiz,
eram entregues aos familiares ou amigos, porém nao era possivel realizar o enterro
como de uma pessoa comum, haja vista que se assim o fizessem, poderiam ser

presos por isso.
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Ainda vigorava a possibilidade da condenacéo a galés*, porém de forma modificada,
haja vista que, anteriormente, condenava-se 0 acusado a trabalhar em
embarcacoes, ja nessa época o condenado trabalhava em obras publicas. Havia
ainda a condenacdo & prisdo simples ou com trabalho, pena de banimento®,
degredo®, desterro’, suspenséo e perda do emprego para os funcionarios publicos,

acoites — limitados aos escravos e multa.

Em 1890, ja no Brasil Republica, entrou em vigor o Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, contendo os primeiros indicios do estabelecimento de penas com
carater mais humanistico, haja vista que ocorre a abolicdo da pena de morte, porém
ha, ainda, previsao legal para as seguintes penas: prisdo celular com isolamento e
trabalho; prisdo com trabalho obrigatdrio; prisdo agricola ou militar; prisao disciplinar
e/ou correcional em estabelecimento industrial - para menores de 21 anos; recluséo
cumprida em fortalezas, pracas de guerra e quartéis militares; banimento; Interdicao
(pena superior a 6 anos: perda de titulos, emprego, direitos); suspensao e perda de

emprego; multa.

Em 1932 houve uma consolidacdo das Leis Penais, de autoria de Desembargador
Vicente Piragibe, a qual visava aglutinar diversas leis esparsas pelo ordenamento
juridico, sendo que varias nao possuiam qualquer aplicabilidade, pois foram

profundamente alteradas, bem como prover a publicidade adequada.

Apesar da Constituicdo Federal de 1934 extinguir a pena de morte e as de carater
perpétuo, em 1937, com a entrada do Estado Novo e a promulga¢do de uma nova
Carta Constitucional, houve um retrocesso na legislacdo penal, pois, eivada do

autoritarismo militar, volta a ocorrer a possibilidade de aplicacdo da pena de morte

“Art. 44 - “A pena de galés sujeitard os réos a andarem com calceta no pé, e corrente de ferro, juntos
ou separados, e a empregarem-se nos trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido commettido o
delicto, a disposi¢do do Governo.”

°Art. 50 - “A pena de banimento privara para sempre os réos dos direitos de cidaddo brazileiro, e os
inhibira perpetuamente de habitar o territorio do Imperio. Os banidos, que voltarem ao territorio do
Imperio, serdo condemnados a prisédo perpetua.”

®Art. 51 -“A pena de degredo obrigara os réos a residir no lugar destinado pela sentenca, sem
poderem sahirdelle, durante o tempo, que a mesma lhes marcar. A sentenga nunca destinard para
degredo lugar, que se comprehenda dentro da comarca, em que morar o offendido.”

Art. 52 - “A pena de desterro, quando outra declaracdo ndo houver, obrigara os réos a sahir dos
termos dos lugares do delicto, da sua principal residencia, e da principal residencia do offendido, e a
ndo entrar em algum delles, durante o tempo marcado na sentenca.”
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para crimes contra a ordem nacional e homicidios por motivo futil e com requintes de
perversidade. As demais penas visavam, exclusivamente, criar panico na sociedade,

para que o Estado continuasse a governar pelo medo.

Em 1940 entra em vigor o novo Cédigo Penal, com boa técnica redacional, clara e
concisa, aproveitando o que havia de melhor nas legislagdes italiana e suica. Porém,
apesar de constitucional, no coédigo penal de 1940 ndo havia nenhuma previsao

legal para aplicacéo da pena de morte.

A Constituicdo Federal de 1946 aboliu, novamente, a possibilidade da condenacéo a
pena capital, ressalvada a legislacdo militar - em tempos de guerra, restringindo-se,

assim, o poder punitivo do Estado.

Com a ditadura militar de 1964, mesmo néo havendo altera¢des na legislacdo penal,
a violacdo dos diretos humanos ficou latente, onde por intermédio de “atos

institucionais”, instalou-se um verdadeiro Estado do medo.

Em 1969, junto com a nova Lei de Seguranca Nacional, ressurge a previsao legal da
pena de morte, de prisdo perpétua e a pena de 30 anos de reclusdo para crimes

politicos, havendo, inclusive, reducao das garantias processuais.

Contudo, com os constantes adiamentos para entrada em vigor, a vacatio legis do
codigo de 1969 tornou-se a mais longa da historia brasileira, com aproximadamente
10 anos, sendo revogado em 1978, mesmo ano em que uma Emenda Constitucional
n° 11 destituiu a possibilidade de aplicagdo da pena de morte, da prisdo perpétua e

do banimento.

Enfim, com a reforma penal de 1984, algumas altera¢bes foram instituidas visando
resguardar, minimamente, a intimidade do preso, coadunando com o atual
paradigma da valorizacdo da dignidade da pessoa humana. Esta reforma instituiu a
abolicdo das penas acessorias e o0 sistema do duplo binario (responde com a pena
criminal e medida de seguranca), passando 0 nosso sistema a ser regido pelo
sistema vicariante (responde com a pena criminal ou medida de seguranca, ficando

o ultimo reservado apenas para 0s inimputaveis).
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Mesmo com inumeras modificacbes e da distincdo existente, as penas sempre
influenciaram de forma direta na sociedade. Por isso que ao se analisar cada

alteracéo efetuada na legislacao penal efetivada pelo Estado, é facil identificar que

a trajetdria das ideologias e das estratégias de controle penal no Brasil
reflete, nitidamente, os processos de dominagdo impostos pelas classes
hegeménicas e sua definicdo da realidade social, em que o direito penal é
historicamente utilizado como instrumento de gestdo da miséria e da
exclusédo social e de reproducéo das relacdes de poder dominantes forjadas
a partir da “naturalizagéo da desigualdade. (CARVALHO, 2007, p. 104)

Apesar das penas corporais terem sido praticamente extintas e ndo terem
aplicabilidade atualmente, havendo uma Unica excecao, qual seja, a pena de morte,
em caso de guerra declarada, a qual acreditamos que, no atual cenéario de
valorizacdo dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, além dos
preceitos de um Estado Democratico de Direito, perdeu também sua efetividade, o
espetaculo penal promovido pela midia nada mais é do que a retratacdo das
mazelas de uma sociedade vingativa, a qual ndo se perturba com a violagdo de

direitos fundamentais de um suspeito de crime.

E certo que houve grande evolucdo nos direitos do preso, principalmente com o
estabelecimento do paradigma da dignidade humana, entretanto ainda ha duvidas
em relacdo a efetividade da aplicacdo atual da pena, pois sua eficacia ndo tem se
mostrado ser tdo positiva, porém encontra respaldo na propria sociedade, a qual se

mantém inerte diante dos impropérios e desrespeito as leis por parte do Estado.

Torna-se “necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las, de tal
modo que, conservadas as proporcdes, causem impressao mais eficaz e mais
duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no corpo do réu”
(BECCARIA, 2006, p. 43).

Assim, ao analisarmos a evolucéo histérica da pena no Brasil, verifica-se que a
maneira pela qual o Estado sempre puniu aqueles que ndo seguiam as
determinacdes do soberano serviam para disseminar o medo, afinal, castigos que
ocasionavam a morte ou mutilavam os condenados, aplicados no Brasil Império

eram comuns.
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Como bem aduz Beccaria (2006, p.76),

para que a pena seja justa, s6 deve ter os indispensaveis graus de
intensidade suficientes para afastar os homens dos delitos; ora ndo ha
ninguém que, refletindo a respeito, possa escolher a total e perpetua perda da
liberdade, por mais vantajoso que o delito possa ser.

Nos dias atuais, ndo ha previsdo legal para esse tipo de barbarie, porém, ainda
estamos distantes do que se espera, sendo que a humilhagc&o contra os suspeitos
de crime continua, em um verdadeiro espetaculo penal, o qual ndo coaduna com 0s

principios de um Estado Democrético de Direito.

1.2 As mazelas do direito penal do inimigo na identidade

Em sua obra, “Direito Penal do Inimigo”, Glunther Jakobs aponta a possibilidade da
existéncia de duas concepcodes dentro do direito penal: o direito penal do cidadéo e
o direito penal do inimigo (JAKOBS, 2009, p. 10).

Essa distincdo operada por Jakobs entre direito penal do cidadao e direito penal do
inimigo visa configurar dois tipos ideais que na realidade nunca se manifestam de
forma pura. S&o dois polos de um s6é mundo ou de duas tendéncias opostas que
estdo presentes no mesmo contexto juridico-penal (CARVALHO, 2007, p. 89).

A consequéncia dessa constatacdo € a tentativa de engendrar um ‘modelo
ideal’ de excec¢do que, contrastando com o tipo ideal de garantias, o que
denomina de ‘Direito Penal do cidadao’, estabelega uma nova pauta
normativa para o tratamento punitivo do ‘individuo perigoso’, do ‘inimigo’
(CARVALHO, 2007, p. 87).

O direito penal do cidaddo esta reservado aquele que pratica um crime considerado
de menor lesividade, sendo-lhe asseguradas as garantias penais e 0 devido
processo legal. Ja o inimigo ndo goza do status de pessoa e, por isso, ndo se adota
contra ele um processo legal, mas sim um procedimento de guerra (PILATI, 2009, p.
28).
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Para Jakobs, o inimigo é o individuo marcado por sua periculosidade, que
ndo presta seguranca de um comportamento social adequado, garantindo
gue agira conforme as normas do Estado. Este ndo pode ser tratado como
pessoa, pois, do contrario, vulneraria o direito a seguranca das pessoas
(PILATI, 2009, p. 28).

Nesse diapasao, percebe-se que, na concepg¢ao de Jakobs, “o0 inimigo € o criminoso
renitente e que pratica crimes graves, como por exemplo os autores de crimes
econOmicos, crimes sexuais, crimes organizados e de terrorismo” (PILATI, 2009, p.
28).

A sociedade aceita silente tais impropérios tendo em vista o crescimento da
violéncia urbana e a passividade do Estado em colocar em pratica politicas publicas

gue possam minimizar o sentimento de medo. Nesse cenério, é

evidente que no contexto dos ‘relatos de uma guerra particular’ vivido no
Brasil contempordneo, em que a eclosdo de um ciclo de violéncia
interminavel dilacera perversamente os horizontes simbolicos da sociedade
democratica (FRANCOIS OST), o ‘direito Penal do Inimigo’ tenha um solo
fértil e inesgotavel de cultivagdo e florescimento (CARVALHO, 2007, p. 88).

Contudo, nédo se pode olvidar que autoridades policiais estdo realizando um pseudo-
julgamento, determinando quem pode ser exposto a midia, tomando essa decisdo
nefasta a parte fragilizada sem respeitar as garantias constitucionais, sendo esta

uma das regras basicas para a efetivacao de um Estado Democratico de Direito.

Ferrajoli (2006, p. 310) cita que

a histéria das penas €, sem dulvida, mas horrenda e infamante para a
humanidade do que a propria historia dos delitos: porque mais cruéis e
talvez mais numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos tém
sido as produzidas pelas penas porque, enquanto o delito costuma ser uma
violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta
por meio da pena é sempre programada, organizada por muitos contra um.

Ao internalizar essa violéncia, o oprimido cria uma imagem desprezivel de si,
gerando situacdes que o degradam como pessoa, as quais ganham for¢ca na medida
em que os proprios oprimidos, naturalmente, sentem que sua imagem e sua honra
se depreciam com a exposicdo desnecessaria a sociedade, principalmente pelos

organismos da imprensa, gerando um celeuma em sua prépria identidade.
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Nas palavras de Castro (2002, p.17),

ao dizer direito a prépria imagem se esta apontando para critérios de
individualidade, identidade e reconhecimento, como determinantes da
realidade juridica da imagem humana, posto que o direito somente atua se
a representacdo visivel de uma pessoa humana pode atribuir-se a um
sujeito concreto.

Taylor entende que a identidade é a maneira pela qual as pessoas se compreendem
e se identificam perante o mundo, (re)conhecendo suas dificuldades e forma
auténtica de ser, sendo esta moldada pela forma como ha o reconhecimento por
parte do “outro” (TAYLOR, 2000, p. 241).

Apesar da afirmativa que a identidade é influenciada diretamente pela autenticidade,
Taylor compreende que essa influéncia ndo € absoluta, sem qualquer
responsabilidade com a sociedade, mas sim que essa deve ser norteada pela ética e
pela austeridade, ou seja, baseada no respeito ao proximo.

A identidade seria, entdo, a autocompreensao, por intermédio do conhecimento da
propria diferenca ou, ainda da forma auténtica de ser, de forma individualizada, fiel a

maneira pela qual cada individuo se vé perante si mesmo ou pela sociedade.

A maneira que a sociedade estereotipa um individuo ou conceitua um grupo social
pode ocasionar a formacao de uma imagem pejorativa e a consequente formacéo de

uma identidade inferiorizada.

A construgdo mais individualizada da identidade busca valorizar a nogao de que “os
seres humanos séao dotados de um sentido moral, de um sentimento intuitivo acerca
do que é certo ou errado” (TAYLOR, 2000, p. 243).

A supervalorizacdo do espetaculo penal e a aceitagdo do direito penal do inimigo
colocam em risco a propria efetividade dos direitos fundamentais, pois cria um
discurso midiatico falacioso, construindo uma sociedade em que os seus membros
comecam a agir e a reagir segundo as regras de um mundo ficticio (BOLDT, 2013,
p. 118).
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Na atual conjuntura, cada dia mais, o discurso do direito penal do inimigo,
preconizado por Jakobs, ganha forga, haja vista que, em verdade, no cumprimento
das prisGes processuais de natureza processual penal o0 que mais se observa € uma
antecipacdo da punicdo, ocorrendo uma relativizacdo e/ou supressao de algumas

garantias individuais ao se permitir que presos sejam expostos como objetos.

O poder punitivo do Estado ndo pode ultrapassar os limites estabelecidos pelo povo

em sua Constituicdo Federal.

Em sua acepcdo moderna e juridica, o inimigo vincula-se a Carl Schimitt
[...], para quem o hostis define a esséncia do politico e que, no caso
concreto, serd determinado pelo soberano que detém o poder de decisdo no
Estado. O certo € que, a partir do momento em que a inimizade afigura-se
como parte essencial da politica, esta se converte em guerra (BOLDT,
2013, p. 91).

Contudo, esse cenario de espetaculo penal s6 se mantém porque encontra amparo
no préprio povo, ao passo que este permanece inerte a essas condutas nefastas a
realizacdo dos Estados constitucionais de direito. Se aceitarmos silenciosamente
esse desrespeito as garantias fundamentais, acreditando que qualquer pessoa
suspeita de um crime pode ter sua vida exposta, estamos aceitando que tal atitude é

correta e cabivel com qualquer ser humano.

A sociedade sempre demonstrou a vontade de recordar publicamente e
coletivamente os fatos criminosos, afinal o criminoso deixa de ser “membro” do

Estado, vez que se langca em guerra com este.

Todo malfeitor que ataca o direito social, converte-se com seus delitos em
rebelde e traidor da patria; deixa de ser membro dela ao violar suas leis, e
até a combate. Entdo, a conservacdo do Estado é incompativel com a sua;
€ preciso que um dos dois pereca, e quando se mata o culpado, isso é feito
em razdo de sua condicdo de inimigo, e ndo de cidadao. Os procedimentos,
0 juizo, sdo as provas e a declaracdo de que rompeu o pacto social e de
gue, por conseguinte, jA ndo € membro do Estado. Pois bem, como ele se
reconheceu como tal, ao menos no que concerne a residéncia deve ser
separado daquele mediante desterro, com infrator do pacto, ou mediante a
morte, como inimigo publico; porque um inimigo assim ndo é uma pessoa
moral, € um homem, e entdo o direito de guerra consiste em matar o
vencido (ROUSSEAU, 2000, p. 34).

Jakobs credita a Rousseau essa radical separagao entre cidadao e seu direito, por

um lado, e o injusto do inimigo, por outro, por este acreditar que todo delinquente é
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um inimigo em si mesmo (CARVALHO, 2007, p. 91).

Atualmente, como nos lembra Chaui (1993, p. 155), a democracia pressupde
justamente uma sociedade verdadeiramente historica. E uma sociedade historica,
aduz a autora, ndo consiste pura e simplesmente numa sociedade que esta no
tempo, mas sim que se efetua como tempo, isto €, uma sociedade que ndo cessa de
se reinstituir porque para ela sua génese e sua forma € uma questdo
incessantemente recolocada. Porém, o que se vé é uma sociedade inerte, que nao

se importa e assiste a exploracdo midiatica de suspeitos de crimes.

O espetaculo das prisbes da ao mal um rosto — o do suspeito, porém cada

sociedade classifica os individuos e as coisas de uma determinada maneira.

Nesse contexto de maximizacdo do poder punitivo estatal e de supresséo
de direitos e garantias fundamentais, o processo penal também tem sido
utilizado como um instrumento de gestao da miséria, despindo-se, portanto,
de sua finalidade garantidora das liberdades individuais e ganhando

contornos essencialmente autoritarios (BOLDT, 2013, p. 155).

Nesse siléncio, Estado Social e Estado Penal se confundem, devidamente apoiados
pela sociedade norteada pelo espirito vindicativo, afinal governar pelo medo é a
maneira imediatista que o Estado possui para conseguir “reagir ao crescimento da
marginalidade e [..] gerir o cortejo de ‘problemas sociais’ que ela carreia:
desemprego, sem-abrigo, criminalidade, drogas, juventude desocupada e

enraivecida, exclusdo escolar, dissolucao familiar e social” (WACQUANT, 2008).

Revive-se a época dos espetaculos penais, uma vez que a sociedade tem se

bY

mantido omissa a esses fatos em detrimento a correta aplicacdo do direito, pois
pessoas que sequer tiveram garantido o direito ao devido processo legal séo
expostas indiscriminadamente pela midia com a participacédo direta de autoridades

policiais.

Para comegar, a gestdo da seguranca € concebida e executada nao tanto
por ela mesma, mas sim com a finalidade expressa de ser exibida e vista,
examinada e espionada: a prioridade absoluta é fazer dela um espetaculo,
no sentido préprio do termo. Para tal, as palavras e a¢des anti-crime devem
ser metodicamente colocadas em cena, exageradas, dramatizadas e
mesmo ritualizadas (WACQUANT, 2007, p. 9-10).
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Como bem suscita Garapon (1997, p. 327), é possivel verificar que “foi através do
espetaculo, (...) de uma delimitacdo do espaco e de uma suspensao do tempo, de
uma renuncia ao imediatismo, que assistimos a passagem de uma vinganca arcaica

para o Direito”.

Nas palavras de Ost (1999, p. 380) “[...] mantendo uma mentalidade vingadora,
poderia igualmente semear a violéncia que pretende precisamente combater.
Enganamo-nos ao obrigar o futuro sob a forma da ameaca, mesmo instituida, pois &

apenas sob a forma da promessa que o futuro é fecundo”.

E necessario que se repense essa forma de atuacéo estatal, de forma a garantir os
direitos contidos na Constituicdo Federal, pois ha o risco iminente da sociedade
tomar gosto pelo espetaculo em detrimento a verdade e a justica, aceitando que se

consolide a vinganca e que se regresse ao caos (GARAPON, 1997, p. 60).

A exposicdo publica dos fatos por parte das autoridades policiais se torna cada vez
mais comum, mesmo sem qualquer respaldo legal, infringindo todas as garantias

dispostas na Constituicdo Federal.

O discurso falacioso de que mais garantias representam mais impunidade
pode resultar na construgdo de um processo penal autoritario, com tracos
essencialmente inquisitérios, destituido de seus fundamentos éticos,
estabelecidos na protecdo dos direitos humanos fundamentais (BOLDT,
2012, p. 160).

Apesar de ndo serem selvagens como outrora, a maneira pela qual € dado
cumprimento a mandados de prisdes de natureza processual penal demonstra o
gosto pelo espetaculo, colocando em segundo plano a verdade e a justica ao violar
algumas garantias fundamentais, entre as quais destacamos o direito a imagem e a

honra do preso.

Por isso mesmo, igualdade e dignidade humana asseguram um limite aos
designios do poder soberano, um ponto de referéncia que denota
claramente 0 momento da suspenséao da lei, vale dizer, da radicalizacdo do
estado de excec¢do e, portanto, permitem que o espac¢o da aparéncia possa
resguardar a sacralidade da vida nua, o simples fato de viver. Sdo, portanto,
as significagcdes imaginarias que permitem a denuncia cabal da violagéo
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protagonizada pelo soberano, na sua ansia insaciavel de agir pela excegdo
(CARVALHO, 2007, p. 97).

O que o Estado pretende € disseminar a consciéncia do medo, por intermédio do
discurso da punigéo contra aqueles que cometem desvios de conduta, de forma que
a sociedade possa apreciar o poder do soberano por intermédio do espetaculo,
deixando-se claro que subsiste uma escala hierarquica de ira, devidamente lancada

contra qualquer pessoa que se oponha as suas determinacgdes.

Essa disseminacdo do medo e a necessidade de se tratar suspeitos de crimes como

verdadeiros inimigos é suscitada por Carvalho (2007, p. 93) ao citar que

no cenario brasileiro [...J, ante a criagdo de inimigos internos,
nomeadamente na figura do traficante e na categoria bem mais porosa do
crime organizado, sugere-se aqui a hipotese de que o paradigma brasileiro
ndo caminha no sentido de gradativamente afirmar um modelo de excecao
no interior do Estado de Direito, operando-se a distingcdo, ainda que
falaciosa, fornecida por JACKOBS entre “direito penal do cidadao” e “direito
penal do inimigo”, mas de apenas e tdo-somente aprofundar um modelo
caltico e autoritario de excecdo permanente sem nem mesmo ter

percorrido a etapa de construcdo de um modelo de garantias.

Procura-se dar o exemplo para que outros ndo se insurjam contra o soberano,
explicitando-se que qualquer infracdo podera gerar uma punicao vexatoria e, ainda,
0 risco de ser protagonista de espetaculo do poder.

Corroborando com esse entendimento e valendo-se do direito a informacéo, os
meios de comunicagdo realimentam, mesmo que indiretamente, a visdo de que o
investigado € um inimigo da sociedade, reforcando o preconceito e criando

esteredtipos de que essas pessoas estdo a margem da dignidade humana.

Segundo Carvalho (2007, p. 90)

Em rigor, a faceta mais sombria desta edificagdo tedrica reside,
precisamente, na ambiguidade e no viés autoritario dos critérios de
definicdo hegeménica daquilo que seria o verdadeiro “inimigo”, obedecendo
meramente a antagonismos religiosos, a clivagens culturais, a diferencas
étnicas, a disparidades econdmicas e sociais, e no limite, a opcdes politicas
e ideoldgicas que culminam na criminalizacdo do embate politico. Portanto,
a nocado de inimigo tende a identificar-se, simplesmente com os elementos
indesejados e nocivos para uma certa visdo dominante da realidade social.
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Para evitar retornarmos a um estado de excecdo exsurge a necessidade de se
pautar todas as acdes nos liames da Constituicdo Federal, cabendo ao Estado
conduzir suas acdes estritamente na legalidade, respeitando-se os direitos e

garantias individuais previstos em lei.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE A LUZ DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

2.1 Direitos fundamentais

Embora haja alguma similitude entre as expressfes direitos humanos e direitos

fundamentais, incialmente, € necessario esclarecer que héa diferenca entre estas.

Para Oliveira (2011, p. 17), de modo mais genérico, os direitos humanos podem ser
considerados o somatorio de valores, atos e normas (internas e externas) que visam
possibilitar a todos os seres humanos, de forma igualitéria, uma protecéo contra atos

que |lhe afetem a vida digna.

De acordo com Fleiner (2003, p. 20), os direitos humanos séo os direitos da pessoa

de conviver, conforme sua natureza, com outras pessoas.

Ja Herkenhoff (1994, p. 30) considera que os direitos humanos sao "aqueles direitos
fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua natureza

humana, pela dignidade que a ela € inerente.”

Cabe ressaltar que, apesar de ser utilizada em varios sentidos, a expresséao direitos
humanos nédo apresenta uma definicdo univoca na doutrina, haja vista que varias
terminologias sdo empregadas para dar-lhe sentido, tais como: “direitos naturais,
direitos do homem, direitos da pessoa humana, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais
(LEITE, 2010, p. 33)".

Faz-se necessario mencionar que ha autores, como por exemplo, Krohling (2009, p.
67), que mencionam a impossibilidade de se declarar a universalidade dos direitos
humanos, tendo em vista que, “na pratica [...] ndo sdo garantidos de maneira

universal a todos os seres humanos e muitas vezes sao violados no mundo todo”.
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Nesse diapasdo, Santos (2003) menciona que “a atual concepgédo de direitos
humanos esta inserida em um contexto de dominio cultural pelo fato de nem todas
as tradicdes culturais terem atuado na formacéo dos instrumentos internacionais de

diretos humanos”.

Ja& a expressao “direitos fundamentais” nos remete a positivagdo de direitos
reconhecidos e expressos nas constituicdes de cada Estado. J& a expresséo direitos
humanos refere-se a expressées juridicas advindas, principalmente, de documentos
internacionais, revelando um carater supranacional, por serem de valores universais
(SARLET, 2006, p. 35-36).

Corroborando com esse entendimento, Leite (2010, p. 34) cita que,

os direitos humanos, por serem universais, estdo reconhecidos tanto na
Declaragdo universal de 1948 quanto nos costumes, principios juridicos e
tratados internacionais. J& os direitos fundamentais estdo positivados nos
ordenamentos internos de cada Estado, especialmente em suas
Constituicbes.

Com isso, hodiernamente, a grande maioria dos paises fez constar em suas
Constituicdes a protecdo aos direitos humanos, principalmente em normas tidas

como principiologicas.

Essa positivacdo é que concede aos direitos humanos o carater fundamental, haja
vista que se estabelece uma protecdo a eles no teor da Constituicdo Federal de
cada pais que assim o faz, corroborando com os ensinamentos de Leite (2010, p.
35): “os direitos fundamentais compreendem a materializagdo dos direitos

humanos”.

Considerando os direitos humanos como fundamentais, Moraes (2007, p. 21) afirma

gue estes sao

0 conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio estatal, e o estabelecimento de condicées minimas de vida
e desenvolvimento da personalidade humana.



28

Segundo Bonavides (1998, p. 16), quem diz direitos humanos, diz direitos
fundamentais. Portanto, para o nominado autor, ndo ha distingdo entre essas
expressoes, ressalvando apenas que, didaticamente, deve-se utilizar a expressao
direitos humanos quando visarmos mencionar algo sobre direitos da pessoa humana
antes de sua constitucionalizacdo — tendente ao jusnaturalismo — enquanto direitos
fundamentais devem ser utilizados quando os direitos humanos passam a constar

da norma do Estado - tendente ao juspositivismo.

Em suma, perguntamos: Em que condi¢bes a préaxis dos direitos humanos pode ser

visto como uma forma de direito natural?

A Primeira condicdo [...] é que se reconheca a existéncia de valores
universais, entendidos como horizontes gerais de bem humano. Estes
podem ser comparados aos primeiros principios generalissimos da tradi¢cao
e do direito natural. A segunda condicdo € que eles sejam realizados e
implementados nas formas da racionalidade pratica, respeitando nao sé
nexo de congruéncia vertical entre valores, principios e regras
constitucionais, mas também a ligagdo paisagem entre o0s valores
fundamentais que moldam o homem como tal (CASTANEDA, 2008, 173).

O debate permanece aberto, desde que respeitado o principio maior que é o da
dignidade da pessoa humana: Talvez esta seja uma caracteristica dos direitos
humanos como uma nova forma de lei natural, isto é, busca estar sempre aberto e
nunca conclusivo sobre a forma mais adequada de se respeitar a dignidade humana
na vida social e politica (CASTANEDA, 2008, p. 173).

Nesse diapasao, Carpintero (2008, p. 167) entende que deve se dizer que os direitos
se baseiam em razdes justificaveis. Os direitos sdo universais se as razdes que 0s
justificam s&o universais. Estas razbes ndo podem consistir, por sua vez, em outros
direitos, porque também estes, a seu turno, deveriam ser justificados. Se as razdes

forem direitos, entdo os direitos nao teriam razoes.

Na realidade, os direitos séo justificados por consideracdes universais em respeito a
dignidade humana, isto €, de valores como a vida humana, a liberdade, o bem-estar,
a solidariedade e a justica. Porque, por si sO, estes valores universais certamente
nado sdo direitos, e, entdo, deveria chegar-se a conclusdo de que os direitos

humanos sdo aqueles direitos dotados de uma justificacdo axioldgica universal.
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O fim dos direitos nao reside nos direitos, sendao em valores pelos quais eles séao
reconhecidos ou atribuidos. Desta forma, se os direitos repousam sobre valores,
entdo se poderd falar de um retorno a lei natural, no entanto, ha valores

fundamentais proprios de todos os seres humanos.

Percebe-se que todas as vezes em que o vernaculo “valor” € mencionado, nos
remete a algo superior, algo valioso, algo realmente uno. Fala-se em harmonia de

tais valores, relacdo comum, buscando a integridade meio a universalidade.

Em momento algum, cita-se como valores a vinganca, individualidade, penas de
cunho vexatorio, veiculacdo livre e imperativa nos meios de comunicacdo com
sarcasmo, sadismo ou fatos narrados com tons de veracidade absoluta, valendo-se,

por exemplo, da justificativa do direito a liberdade de expressdo e direito a

informagao, para dissipar a raiva, o terror, 0 medo.

Utilizando-se os ensinamentos de Canotilho (2002, p. 369),

direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos 0s
tempos (dimensé&o jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espaco-temporalmente. Os direitos humanos arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.

Mesmo com a tendéncia de positivacdo constante dos direitos humanos, em nosso
entendimento, ndo € possivel aceitar que essas expressdes sejam tratadas como
sinbnimas, haja vista que, conforme mencionado anteriormente, 0 Sujeito

beneficiario é diferente.

Ademais, ressalta-se que pelo fato da ConstituicAo Federal, em seu Titulo Il ter
positivado praticamente todos os direitos humanos, fato esse observado pela
redacdo do 882° e 3° do artigo 5°, considerando-se o direito interno, ndo ha motivos
que justifiquem distincdo entre direitos fundamentais e direitos humanos, havendo,
inclusive, previsdo no artigo 4°, Inciso Il, da Constituicdo Federal, que, nas relacdes
internacionais, o Brasil adotara o principio da prevaléncia dos direitos humanos
(LEITE, 2010, p. 34).



30

Esse reconhecimento, na atualidade, pauta-se no paradigma dos direitos
fundamentais que se diferencia dos direitos humanos, pois esses, apesar de

inUmeros e diferenciados conceitos, sao oriundos de um

conjunto de pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais,
designadamente: existe uma natureza humana universal que pode ser
conhecida racionalmente; a natureza humana é essencialmente diferente e
superior a restante realidade; o individuo possui uma dignidade absoluta e
irredutivel que tem que ser defendida da sociedade ou do Estado; a
autonomia do individuo exige que a sociedade esteja organizada de forma
nao hierarquica, como soma de individuos livres (SANTOS, 1997, p. 19).

A teoria dos direitos fundamentais do estado social de direito evoluido da liberal
burguesia concebe o homem como membro ativo de uma sociedade plural, na qual
todos séo igualmente livres, o que ndo ocorria no liberalismo burgués, onde consistia

no individuo ser sujeito isolado, ou seja, individuo livre.

Os direitos fundamentais buscam assegurar a todos o0 gozo efetivo da liberdade em
condi¢cdes de igualdade, eis que esta ndo é tida somente como atributo juridico

formal, sendo que se objetiva a liberdade real.

Contudo, o cumprimento desses direitos € através da prestacdo do Estado aos seus
titulares, sem deixar de lado a obrigacdo de particulares em face da carga de

solidariedade social.

A natureza juridica dos direitos em tela, sdo situacdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade
da pessoa humana (SILVA, 2004), ndo sendo estes normas supraconstitucionais ou
de natureza supra-estatal (a sua validade independe de positivacdo interna

constitucional), embora a cada dia estes direitos tomam dimenséao internacional.

Esses direitos s&o considerados constitucionais, tendo em vista estarem inseridos
nas constituicbes ou quando simplesmente ha alguma declaracdo solene
estabelecida pelo poder constituinte, todos oriundos e fundamentados no principio
da soberania popular, ja que nada mais sao que limitacdes aos poderes inerentes ao

Estado impostos e dependentes desta mesma soberania.
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Os direitos fundamentais sdo classificados segundo a Constituicdo Italiana, de
acordo com o tipo de relacdo que fundamentam, agrupando-os em quatro classes:
referentes aos direitos que regem as relacdes civis que se equivalem basicamente
aos nossos direitos individuais; os que fundamentam relacdes ético-sociais; 0s que
preveem relagbes econdmicas e os direitos referentes as rela¢des politicas (SILVA,
2004, p. 182).

E prudente lembrar que muitos desses direitos consistem em direitos a prestagbes
ou atividades do Estado, porém, na categoria de direitos econbémicos, sociais e
culturais, a Constituicdo Federal inclui alguns direitos de natureza negativo-
defensiva relativos aos direitos de iniciativa privada e o direito de propriedade
privada. Por outro angulo, o destinatario de alguns destes direitos ndo € apenas o
Estado, mas também a generalidade dos cidadédos.

Ressalta-se que, a medida que os direitos sociais sdo alimentados por contetdo e
eficacia, influenciando os direitos individuais com a dimensdo social, como 0s
direitos de nacionalidade e politicos que fissura a abstracéo e o formalismo, passam
a resolver a antitese entre o social e o individual com uma solucdo auténtica de

garantia para a democracia.

Os direitos fundamentais possuem a funcdo de defesa ou de liberdade dos
cidadaos, como por exemplo, a imposi¢cao objetiva aos poderes publicos a proibicao
de qualquer tipo ou forma de censura, o direito de exprimir e divulgar livremente o
pensamento pela palavra, pela imagem, direito da liberdade de expressédo e
informacéo ser feita sem impedimentos ou discriminacdes por parte dos poderes
publicos, de modo a evitar agressodes lesivas oriundas destes (CANOTILHO, 2002,
p. 407).

Trata-se de constituicdo no plano juridico-objetivo normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente determinadas ingeréncias
destes na esfera juridica individual, assim como o poder de exercer positivamente

direitos fundamentais num plano juridico subjetivo e, de exigir omissdes dos poderes
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publicos, de forma a evitar agressfes lesivas por parte dos mesmos (CANOTILHO,
2002, p. 407).

E garantido que o Estado adote medidas positivas destinadas a proteger o exercicio
daquelas direitos perante atividades danosas dos mesmos praticados contra
terceiros (CANOTILHO, 2002, p. 409).

Partindo da premissa de que todos séo iguais perante a lei (principio da igualdade),
assegura que o Estado trate os seus cidaddos como cidaddos fundamentalmente
iguais, alargando-se a todos os direitos (CANOTILHO, 2002, p. 409).

Desta forma, por haver uma relacdo com a rigueza e com a participacdo da
coletividade no bem-estar social, os direitos fundamentais se tornam elementos

essenciais e primordiais para a dindmica politica.

O alicerce da discussao atual referente aos direitos fundamentais desde as primeiras
declaracBes de direitos € a democracia como ideologia de organizacdo politica e
forma de vida.

No art. 6° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao evidencia a ideia de
democracia, com o texto que reconhece a lei como a exteriorizacdo da vontade
geral, onde todos os cidadaos tém o dever de participar na sua formacdo, devendo

ser a mesma lei para todos tanto quando se protege, como quando pune.

A lei € a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém o dever de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formacéo.
Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir.
Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a
todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos
seus talentos. ®

® DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudosdeapoio/legislacao/direitoshumanos/declar_dir_ homem
_cidadao.pdf. Acesso em: 18 set. 2013.
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A ideologia atual dos direitos fundamentais esta profundamente ligada, originalmente
falando, ao pensamento liberal-burgués, devendo observar-se sua evolucdo, onde a

organizacao politica tem como objetivo o respeito a liberdade individual.

2.2 Direitos da personalidade

Assim como a dignidade, existem outros direitos inerentes aos de personalidade, os

quais séo considerados de fundamentais, onde veremos adiante.

Os direitos fundamentais pressupdem relacées de poder, pois pertencem ao dominio
do Direito Constitucional, enquanto que os de personalidade, rela¢des de igualdade,
por estarem em dominio do direito civil (MIRANDA, 2000, p. 59).

Nas palavras de Bittar (2003, p. 4), os direitos da personalidade

existem antes e independentemente do direito positivo, como inerentes ao
proprio homem, considerado em si e em suas manifesta¢cdes. Quando
ganham a Constituicdo, passando para a categoria de liberdades publicas,
recebem todo o sistema de protegédo proprio.

Ao analisar a constitucionalizagcéo sobre os direitos da personalidade, Ublillos (1997,
p. 731), comenta que

ndo se pode seguir mantendo, creio eu, em nosso ordenamento a tese
tradicional de que os direitos da personalidade operam no ambito do Direito
Privado, enquanto que os direitos fundamentais regem as relacdes entre o
individuo e os poderes publicos.

O Direito da Personalidade € aquele inerente a pessoa humana e valido em
qualquer tempo e a todos os povos, tendo capacidade delegada pelo ordenamento

juridico da pessoa exercer direitos e contrair obrigagoes.

Nas palavras de Miguel Reale (2008) esses direitos representam

a protecdo ao nome, nele compreendido o prenome e 0 sobrenome, nao
sendo admissivel o emprego por outrem do nome da pessoa em
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publicacdes ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda
quando no haja intencdo difamatéria. E o mesmo motivo pelo qual, sem
autorizacéo, é proibido o uso do nome alheio em propaganda comercial. Em
complemento natural a esses imperativos éticos, sdo protegidos contra
terceiros a divulgacdo de escritos de uma pessoa, a transmissédo de sua
palavra, bem como a publicacdo e exposicdo de sua imagem.

S&0 esses 0s que podemos denominar direitos personalissimos da pessoa, assim
como a inviolabilidade da vida privada da pessoa natural, devendo o juiz, a
requerimento do interessado, adotar as providéncias necessarias para impedir ou

fazer cessar ato contrario a esta norma.

Os direitos da personalidade podem ser classificados sob trés aspectos: o fisico, o
psiquico ou intelectual e o moral (FRANCA, 2001, p. 27).

Os direitos fisicos equivalem aqueles materiais que compdem a estrutura do
individuo como a integridade corporal compostas por seus Varios 6rgdos e membros;
os intelectuais dizem respeito aos elementos subjetivos da personalidade, como a
liberdade, a intimidade e o sigilo, todos intrinsecos. Ja o aspecto moral refere-se ao
atributo de valor da pessoa na sociedade, como o patriménio moral, a identidade e a
honra (FRANCA, 2001, p. 27).

Quanto a esses direitos de personalidade, Franca (2001, p.27) frisa o aspecto
privado dos tais em contraposicdo a juristas alemaes que sé lhes reconheciam a
tutela publica, através do Direito Constitucional e do Direito Penal, criticando a
generalidade com que as diversas legislagcdes abordam o tema e ainda ressalta que
esses direitos ndo sdo estanques, por vezes participando de mais de um grupo,
como por exemplo, o direito a imagem, que tanto pode ser considerado de natureza

moral como fisica.

E necessario lembrar que a garantia de muitos direitos da personalidade advém de
investimentos realizados pelo Estado na é&rea social, como saude, educagéo,

seguranca e habitacdo, como bem menciona Roque (2001, p. 33):

Observa-se que o0 novo modelo econdmico segue certos estereétipos
internacionais: a saude é entregue aos planos de saude de indole privada, a
educacdo publica estd decadente com o aviltamento do salario dos
professores, a falta de investimentos na area da seguranca publica afeta o
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direito a integridade fisica do cidaddo, mercé do declinio da protegéo
policial. Em virtude disso, a seguranga também esta caminhando para a
privatizacdo, haja vista a grande quantidade de empresas especializadas
em seguranca privada. Enfim, em que pese as vantagens do novo padrao
neoliberal, para o qual ndo faltam arautos, ndo ha davidas de que veio para
retirar direitos, como os acima elencados, privilegiando apenas os de cunho
predominantemente patrimonial.

Nesse contexto, a classificacdo vale apenas como uma utopia porque em
um sistema que trabalha na dire¢cdo do desemprego estrutural, tem-se
apenas direito ao trabalho, jamais a possibilidade de conseguir um
emprego. A saude, e jamais ao tratamento. A integridade fisica, e jamais a
seguranca. Como poderd o Estado garantir os demais direitos da
personalidade, se ndo consegue garantir os direitos basicos?”

O caminho adotado para o reconhecimento dos direitos de personalidade reforcou a
pratica constitucional, fixando os institutos no nosso ordenamento juridico, ou seja, a

constitucionalizacéo.

2.2.1 Privacidade: uma composicao do direito a imagem, a honra, a intimidade e a

vida privada

BN

Composta por quatro outros direitos: & imagem, a honra a intimidade e a vida
privada, a privacidade é compartilhada com os amigos mais intimos sem que seja
considerada uma violacdo ao mesmo direito, havendo ai um consentimento implicito

revelado em face da proximidade entre as pessoas.

Ha dois interesses interligados e protegidos pelo direito a privacidade: um moral,
retrato de sua projecdo como direito fundamental de personalidade e outro material,
respeitante a uma certa avaliagdo pecuniaria que remete o uso e disposicdo de
faculdades a semelhanca do direito patrimonial (SAMPAIO, 1998, p. 357).

Tanto € que nos direitos civil e penal proibem o depoimento dos amigos intimos
como testemunhas. O Codigo de Processo Civil iguala o0 amigo intimo a um parente,

por isto, suspeita-se a parcialidade e sdo impedidos de testemunhar.

Toda pessoa reune seus dados e informacdes sobre si que ndo pretende revelar a

outrem, por mera auséncia de vontade que ndo necessita de qualquer informacdo. A
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satisfacdo desse desejo de isolar-se do mundo pode significar o aparecimento e
aperfeicoamento das virtudes, pois a satisfacdo daquela pretensdo ou desejo é

responsavel pelo alento d’alma ou pela manutengao do equilibrio do espirito.

Importante frisar que tal direito € fundamental para o seu crescimento, em todos os
setores, é desta forma que cada um ird formar sua convicgéo, sua ideologia de vida,
seu “modo de ser” etc. Uma vez violado, tal crescimento pode ser interrompido,
causando um verdadeiro mal-estar ao individuo lesado, o que faz surgir a hipotese

de que ele possa até mesmo interferir de modo negativo na sociedade.

Uma vida criada no meio de bons valores e respeito, futuramente ira exercer seu
direito de maneira saudavel e pacifica, contribuindo substancialmente a sociedade
vinculada. Ocorrendo o contrario, podera violar os limites inerentes aos direitos da
personalidade, lesando, outrossim, um terceiro. Assim, tal individuo sera nocivo a
comunidade que |he cerca, dai a importancia do direito a vida privada ser exercido

saudavelmente, sem vicios, interferéncias devassadoras e, dentro dos rigores da lei.

2.2.1.1 direito a imagem

A Constituicdo Federal de 1988° prevé em seu art. 5°, inciso X, que “so inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o”.

O direito a imagem tem por finalidade resguardar uma “certa aparéncia e
representacdo; ou um controle do signo fisico distintivo, em todas as suas etapas,

inclusivemente de sua captacao e reproducao” (SAMPAIO, 1998, p. 377).

o Artigo 5°, Inciso V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; Artigo 5°, Inciso XXVIII - sdo assegurados, nos
termos da lei: a) a protegdo as participagbes individuais em obras coletivas e a reproducédo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas.
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Bittar (2003, p. 94) cita que o direito de imagem “consiste no direito que a pessoa
tem sobre a sua forma plastica e respectivos componentes distintos que a

individualizam no seio da coletividade”.

A imagem de uma pessoa representa muito mais que um traco fisico, feicdes ou
aparéncias (mesmo que representada de forma grafica, plastica ou fotografica), pois

ela, até certo ponto, expde a intimidade da pessoa (SAMPAIO, 1998, p. 377).

A imagem [...] deve ser entendida ndo somente como a representacdo de
uma pessoa, mas também, como a forma pela qual é vista pela coletividade.
[...] ndo apenas o semblante do individuo, mas partes distintas do seu
corpo, sua propria voz, enfim, quaisquer sinais pessoais de natureza fisica
pelos quais possa ser ela reconhecida (CASTRO, 2002, p. 17).

O reconhecimento constitucional do direito a imagem (bem como o direito a honra),
colocando-o em um capitulo que o considera fundamental, revela a intencdo do
legislador constituinte de estabelecer como primordial a efetivagcdo desse direito,

bem como sua intencéo de impossibilitar a

deliberagdo de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e
garantias individuais (art. 60, 84°, IV); a proibicdo, de regra, de suspensao
dos mesmos durante o estado de defesa e de sitio, exceto os relativos ao
sigilo de correspondéncia e comunicacao (art. 136,81°, I, “b” e “c” e art. 139,
lll); a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
§1°) (CASTRO, 2002, P. 17).

Importante frisar que o conceito de imagem deve ser observado sob a lente da
metafisica e, em sua dimensdo pessoal, se caracteriza pela referéncia imediata a
uma pessoa individualizada (CASTRO, 2002, p. 23).

7

Outro fator que se requer atencdo € a necessidade de que, para se ter a fiel
protecdo desse bem juridico, necessariamente, a pessoa tem que se reconhecer ou

ser reconhecida pelos outros em uma imagem.

A imagem interessa ao Direito como sendo toda e qualquer forma de
representacdo da figura humana, ndo sendo possivel limitar e nem
enumerar 0s meios técnicos pelos quais ela se apresenta, vez que, com 0
avanco da tecnologia, a cada momento surgem novas maneiras e
mecanismos capazes de exibir a imagem das pessoas (AFFORNALLI,
2008, p. 23).
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Ha trés critérios para composicdo do conteudo imaterial da imagem humana: a
individualidade, a identidade e a possibilidade de se ser reconhecida (CASTRO,
2002, p. 27).

Sendo assim, a imagem individualizada diz respeito a possibilidade de haver
distincdo de uma pessoa em relacdo a todos os demais seres humanos, sendo

reconhecida, unicamente, por suas caracteristicas préprias.

O bem da imagem retrata a personalidade individual, que conjuga o0s
elementos préprios do sujeito, em sua qualidade de ator social, e que o
distingue das demais pessoas. Conjugando os varios elementos
componentes da imagem, inclusive o da imagem-qualificacdo, podemos
enunciar o direito a imagem como: conjunto de faculdades ou prerrogativas
juridicas cujo objeto é toda expressao formal e sensivel da personalidade
gue individualiza a pessoa quer em sua expressdo estatica (figura), quer
dindmica (reprodug&o); assim como por meio da qualificagdo ou
perspectiva, de acordo com sua verdade pessoal, (existencial) a imagem
gue faz de si (subjetivamente) e seu reflexo na sociedade (objetivamente),
garantida a utilizacdo exclusiva pelo titular, compreendendo a prevencao
dos atentados sem prejuizo da indeniza¢do por danos causados (SAHN,
2002, p. 34).

Ao infringir o direito a imagem, o Estado adentra em outros direitos da personalidade

que gravitam ao derredor daquele, entre os quais o direito a vida privada e a
intimidade.

2.2.1.2 — direito a honra

Vé-se o direito a honra como um patriménio moral da pessoa, um sentimento da
dignidade individual, a sua reputacdo. Os que violam a intimidade de outrem,
modificando o conceito social dessa pessoa, é mais do que uma manipulacdo de um
determinado dado pessoal, pois caracteriza a intencdo dirigida & sua depreciacao e
a sua desvalorizacdo, podendo até confundir-se de certa forma, com a identidade,

mas também se diferenciando.

Nos ensinamentos de José Afonso da Silva (2004, p. 208),
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a honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da
pessoa, 0 respeito dos concidaddos, o bom nome, a reputagdo. E direito
fundamental da pessoa resguardar essas qualidades. A pessoa tem o
direito de preservar a propria dignidade — adverte Adriano de Cupis —
mesmo ficticia, até contra ataques da verdade, pois aquilo que é
contraditério a dignidade da pessoa deve permanecer um segredo dela
prépria. Este segredo entra no campo da privacidade, da vida privada, e é
aqui onde o direito a honra se cruza com o direito a privacidade.

A honra € um bem juridico imaterial e representativo das qualidades morais que o
homem detém (CASTRO, 2002, p. 5), diretamente ligado a dignidade, que visa a

mantenca de sua imagem junto a opinido publica, sendo por essa reconhecido.

Ela alcanca tanto sentimento pessoal de estima, quanto de reputacéo, subdividindo-
se em subjetiva e objetiva, sendo que na primeira é determinada pela autoestima,
pela compreensdao que a propria pessoa tem de si, voltadas, exclusivamente, as
pessoas fisicas; enquanto que, na segunda, consiste no valor atribuido por terceiros,
referente a nossa dignidade, que pode alcancar as pessoas juridicas (CASTRO,
2002, p. 7).

Do ponto de vista subjetivo, € a estima que toda pessoa possui de suas
gualidades e atributos, que se refletem na consciéncia do individuo e na
certeza em seu préprio prestigio. No aspecto objetivo, a honra € a soma
daquelas qualidades que os terceiros atribuem a uma pessoa e que sao
necessdarias ao cumprimento dos papéis especificos que ela exerce na
sociedade (CASTRO, 2002, p. 7).

A violagdo desse direito afeta diretamente a personalidade, pois atinge a
individualidade psiquica, maximizando o sentimento de reprovagéo internamente
(eu) e externamente (sociedade), em face da vergonha, reprovacao social e baixa

autoestima que ocasiona.

Sob o direito a honra, ha mais que uma manipulacdo de um determinado
dado pessoal, pois se acrescenta a intencao dirigida a sua depreciacdo, a
sua desvalorizacdo, que pode ser inexata, confundindo-se, certa medida,
com a identidade; mas, dela diferenciando-se, pode ser verdadeira
(SAMPAIO, 1998, p. 378).

A salvaguarda desse direito, ndo aceita qualquer tipo de discriminacdo, podendo-se
afirmar que o direito a honra é vulneravel quando revelados atos, vicios ou defeitos

de seu titular que o fagcam desmerecer ante a consideragdo que ele tem por si
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mesmo e coloquem a pessoa em uma situacdo de inferioridade com relagdo ao

respeito que os outros lhe devem ter.

Conforme mencionado anteriormente, ha a possibilidade de uma pessoa juridica ter
sua honra (objetiva) maculada, conforme entendimento do Superior Tribunal de

Justica'®, pois a reputacdo ndo é um atributo exclusivo aos seres humanos.

Essa decisdo emanada pelo Superior Tribunal de Justica representa o entendimento
majoritario de que tem a pessoa coletiva bens de natureza extrapatrimonial, como,

dentre outros, o “bom nome” e a “boa reputagdo” (CASTRO, 2002, p. 15).

2.2.1.3 direito a intimidade

O individuo tem exclusivo controle acerca de suas préprias informacdes, decidindo a
guem, quando ou onde comunicar suas particularidades. A esfera da inviolabilidade
abrange amplamente a vida doméstica, as relacbes afetivas, habitos, fatos,

pensamentos, segredos, imagem, suas origens e objetivos individuais futuros.

A reserva da intimidade consiste em tutelar esse direito como seu bem mais restrito.
Numa visdo mais técnica, o direito a intimidade seria a espécie da qual o direito a
vida privada seria o género. Trata-se de uma esfera confidencial, cujo acesso é
muito mais restrito, onde somente é permitido aqueles com quem a relagéo pessoal
se desenvolve de forma mais intensa, porém, ndo absoluta (SAMPAIO, 1998, p.
369).

Sobre o tema, Maria Helena Diniz (1989, p.110), cita que

A intimidade é zona espiritual reservada de uma pessoa ou de um grupo de
individuos, constituindo um direito da personalidade, dai o interesse juridico
pelo respeito a esfera privada. Desse modo, o0 autor da intrusdo arbitraria a
intimidade alheia deverd pagar uma indenizagdo pecunidria, fixada pelo

19 A Sumula 227 do Superior Tribunal de Justiga cita que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 227. In: Direito Sumular. 102 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 379.
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orgao judicante de acordo com as circunstancias, para reparar o dano moral
ou patrimonial que causou. Além disso, devera o magistrado ordenar
medida que obrigue a cessar suas ingeréncias na intimidade alheia, se
estas ainda continuarem e, se possivel, devera exigir o restabelecimento da
situacdo anterior a violacdo, as expensas do lesante, como, p. ex., a
destruicdo da coisa produzida pelo atentado a intimidade.

Enfim, tudo que constitui ideologia reservada da pessoa, espiritual ou até mesmo

material (situacdo financeira) se busca a protecdo desta autonomia individual. A

7

intromissdo, excepcionalmente, € admitida pela familia e domesticamente, como
também pela amizade mais intima (SAMPAIO, 1998, p. 369).

Salienta-se que todos os direitos personalissimos se promanam do direito a
liberdade: maior, gerador e independente (SAMPAIO, 1998, p. 267).

O direito a liberdade, o 2° imediato apds a vida, irradia o alcance e conteudo dos

demais direitos personalissimos, como sustenta Gilberto Haddad Jabur (2000, p.

Tomando-se conta que o direito a intimidade abriga o direito a quietude, a
paz interior, a soliddo e ao isolamento da curiosidade publica, de tudo o
guanto possa interessar a pessoa, impedindo que se desnude sua vida
particular, parece n&o haver duvida de que a liberdade antecede a
intimidade, posto que seu conteddo e abrangéncia sdo permitidos e
acentuados através de uma escolha desobstruida daquilo que deve ou nao
fazer parte do circulo restrito do “eu”, incomunicando-se-o com terceiros.
Isso exige a prévia e desimpedida liberdade. Quando o individuo determina
0 que ou quem participa ou ndo de sua intimidade, o que quer ou nao quer
resguardar e manter s6 para si, seus familiares e amigos “intimos”, exercita
seu direito a liberdade de opcao, de escolher o que pretende, e com que
intensidade, preservar ou desnuar, estabelecendo, portanto, e a partir dai, o
gue ndo devera e o que nao podera sofrer ingeréncia, e em que medida
teria esta lugar. O direito a intimidade é direito personalissimo, e, como tal,
independente. Disso ndo dissonou a Constituicdo Federal (art. 5°, X). Se em
conteudo divergem o direito a liberdade e o direito a intimidade, porquanto
um rege e o outro é regido, na esséncia se aproximam. Ambos encerram
tutela especifica, embora unidos por uma estreita e sensivel correlacdo. Se
€ certo que o exercicio do direito a intimidade ndo sobrevive sem a
liberdade plena, ndo menos acertado € afirmar que a escolha livre, sem
ambito de protecdo especifico, ndo pode ser exercida. A intimidade
concentra sua protecdo na esfera reservada da pessoa. Visa ao
recolhimento, ao recato, a contencdo do conhecimento alheio. Assim, é
preciso que ela exista para, entdo, submeter-se ao direito de ser ou néo
preservada. E os lindes dessa tutela hdo de ser notados de acordo com
cada situacdo e comportamento individual.

O direito a intimidade diz respeito a propria pessoa, cujo conjunto de fatos e

aspectos diz somente a esta pessoa que nao possui desejo de comunicar aos
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outros, enquanto que o segredo corresponde a néo violar as confidéncias feitas por

terceiro a si.

2.2.1.4 direito a vida privada

A vida privada se desenvolve fora das vistas do publico, sendo conhecida somente

por um seleto grupo de individuos mais ligados. Ela € privilegiada para o convivio

dentro da residéncia do individuo (dai o direito a inviolabilidade do domicilio).

Nas palavras de Jabur (2000, p. 254), a vida privada € “o refagio impenetravel pela

coletividade, devendo, pois, ser respeitada.”

O direito a reserva de vida privada, segundo Castro (2002, p. 36), é

a faculdade atribuida as pessoas fisicas de excluir do conhecimento dos
outros, além da familia e amigos intimos, sentimentos, emocoes,
pensamentos, orientacdo sexual, valores espirituais proprios que revelem
sua personalidade psiquica. [...] A personalidade é plasmada pelo conjunto
de fatores, hereditarios ou socialmente adquiridos, que formam a
personalidade psiquica do homem e que ele permite seja dividido entre
seus familiares e amigos intimos.

Neste caso, quando mencionada a familia, € a que convive com o titular do direito e

que esta apta a conhecer informacgdes pessoais dele. E o contato proximo no dia a

dia da pessoa que possibilita a partilha de informacdes, alicerce imprescindivel para

se alcangar o ambito familiar de que se trata.

2.3 Direito a liberdade de expresséo e a informacgéo

2.3.1 Direito a liberdade de expresséo

Mesmo sendo um direito reconhecido, o ato de pensar é irrelevante para a

sociedade, pois diz respeito, exclusivamente, a pessoa que o exerce. Contudo, ao
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desejar exteriorizar esse pensamento, o homem estar4d exercendo um direito
consagrado na Constituicdo Federal que é a liberdade de manifestacdo de

pensamento, propagando suas opinides e concepcdes individuais (ALMEIDA, 2010).

A Constituicdo Federal prevé tanto a liberdade de manifestacdo de pensamento,
vedando o anonimato, em seus artigos 5°, inciso IV, e 220; como assevera serem
inviolaveis a liberdade de consciéncia, e a de crenca, garantindo a liberdade de
cultos religiosos, no inciso VI, e a liberdade de expressédo da atividade intelectual,

artistica, cientifica, e de comunicacgéo, no inciso IX e artigo 220 (ALMEIDA, 2010).

Ao consagrar a liberdade de manifestacdo de pensamento no texto constitucional, o
legislador constituinte garantiu também a liberdade de expressédo, como corolario da
liberdade de pensamento e opinidao (ALMEIDA, 2010).

A liberdade de expressédo € constituida por “toda opinido, convicgédo, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndao, de importancia e de valor, ou nao”
(MENDES et al, 2008, p. 360).

Fica claro que o exercicio do direito a liberdade de expressao € um ato de cidadania,
contudo ha de se ter responsabilidade de forma que ndo sejam violados outros

direitos fundamentais.

A liberdade de expressao tem uma importancia instrumental, ou seja, ndo é
importante porque as pessoas tém o direito moral intrinseco de dizer o que
bem entenderem, mas porque a permissao de que elas o digam produzira
efeitos benéficos para o conjunto da sociedade. (DWORKIN, 2006, p.318-
319).

No contexto da liberdade de expressdo € possivel afirmar que se encontram a
propagacdo do pensamento por todos 0os meios possiveis, ndo apenas pela palavra
escrita ou falada, mas também por gestos, desenhos, gravuras, pinturas, e porque
nao dizer o siléncio, inserido dentro de uma determinada perspectiva (ALMEIDA,
2010).
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2.3.2 Liberdade de informacgéo

A declaracéo francesa de 1789 trouxe a tona o direito a informacédo ao prever em
seu artigo 10 a liberdade de opinido, e em seu artigo 11 a livre comunicacao de
ideias. A liberdade de informacdo possui sua génese nos direitos individuais e no
conceito de liberdade da referida carta, no sentido de que todo individuo possui 0

livre direito de manifestar o seu pensamento (GAMA, 2008, p. 27).

Nesse mesmo sentido, o artigo 19 da Declaragdao Universal dos direitos do Homem
afirma que “todo individuo tem direito a liberdade de opinido e expressdo” (GAMA,
2008, p. 27).

A expresséao “liberdade de informagao” surgiu nas leis da imprensa, nos Estados da
Baviera e do Hesse, em 1949. Nos dois casos, o direito a informacédo consistia na
livre circulacdo das informacdes e com o livre acesso as fontes de informacéo
(GAMA, 2008, p. 27).

Em nossa atual Constituicdo Federal** O artigo 220 prevé o Direito & Informacéo, o
qual permite que, livremente, as pessoas possam transmitir, publicar, informar fatos

pertinentes a sociedade, promovendo com isso uma reflexdo social sobre

determinado assunto ou acontecimento.

E certo que o Estado ndo pode impedir, atrapalhar ou embaracar a busca, ou a

transmissdo de informagdes, exceto no caso de matéria sigilosa, por imposicéo legal

do artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicio Federal*.

“n verbis: Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao.

2In verbis: Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIIl. Todos tém direito a
receber dos o6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguran¢a da sociedade e do Estado;
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Contudo, o artigo 5°, inciso XIV, do Texto Constitucional'® assegura a todos o
acesso a informacéo, consistindo em um direito de todo individuo, principalmente se

o teor tiver cunho publico.

Como um dos principais fundamentos de um Estado Democratico de Direito é a
transparéncia dos atos governamentais, 0 acesso dos cidadaos a informagéo torna-
se imprescindivel para a participacdo popular, haja vista que essa sO € possivel a
partir do momento em que o homem tem conhecimento dos fatos e noticias que
ocorrem no mundo social em que vive, podendo livremente informar a outros
individuos, formando-se a opinido publica. Dai a importancia que a liberdade de
informacdo adquiriu na Constituicdo Federal, sendo assegurada como direito
fundamental (ALMEIDA, 2010).

No que tange a interpretacdo do que se considera informacdo, esta deve ser

compreendida em seu sentido amplo,

comportando todos aqueles fatos e noticias veiculadas que podem formar a
opinido publica, bem como a utilizagcdo de todos os meios possiveis, e
realizada por todos os organismos que compdem a sociedade, sendo acima
de tudo livre, para ndo se criar uma opinido publica manipulada e
fraudulenta (ALMEIDA, 2010).

Apesar de ser indiscutivel a importancia do exercicio da liberdade de informar, é
preciso salientar que tal direito ndo pode se impor ao direito a intimidade, devendo
serem colocados a um mesmo nivel de protecdo, em abstrato, para de acordo com

as circunstancias de cada caso, prevalecer um ou outro (SAMPAIO 1998, p. 390).

Sendo assim, mesmo verificando que os fatos informados sdo veridicos, ha de
analisar o contexto e a forma de obtencdo da informacdo, pois, se houver uma
atitude invasora, tal ato pode produzir (no invasor) responsabilidade civil e criminal,

apesar do legitimo exercicio da liberdade de informar (SAMPAIO 1998, p. 390).

In verbis: Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distinco de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV. é assegurado a todos o
acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.
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Corroborando com esse entendimento, Beltrao (2008, p. 15) afirma que “néo
interessa que o invasor esteja no exercicio de sua liberdade de informar, uma vez
demonstrada a atitude invasora com lesfes a intimidade, o invasor respondera na

ordem civil e até criminal’.

Nas palavras de Silva (1998, p. 249) “a liberdade de informacdo compreende a
procura, o acesso, o recebimento e a difusdo de informacdes ou ideias, por qualquer
meio, e sem dependéncia da censura, respondendo cada pelos abusos que

cometer.”

Com isso, é possivel verificar a intima ligacdo do exercicio do direito a informacéao
com 0s meios de comunicacao e a liberdade de imprensa, tendo em vista ser este 0

seu mister.

O direito a informagdo, cujo titular € a populagdo ou a sociedade
globalmente considerada, imp8e deveres ao Estado a fim de atender aos
interesses da sociedade. E preciso, portanto, refletir mais profundamente
sobre a natureza e as fungdes dos meios de comunicacgéo a fim de que se
chegue a uma concepcdo de que 0s mesmos sdo servigcos publicos,
principalmente por sua influéncia sobre a opinido publica (ALMEIDA, 2010).

Para que n&o ocorra novamente fatos como o da Escola Base', em 1994, na cidade
de Séo Paulo/SP, se faz necessério estabelecer limites entre o direito a informacéo

e a intimidade, afinal

a prépria imprensa costuma noticiar o envolvimento de pessoas com crimes
e outros fatos desabonadores da conduta através de imagens e entrevistas,
apontando-as muitas vezes como autoras de crimes, com um prévio
julgamento social, sem que antes tenham, as mesmas, sido julgadas pela

justica (BELTRAQ, 2008, p. 3).

Isso nos leva a refletir sobre a importancia da imprensa no conflito entre os direitos a
intimidade e a informacéo, pois, ao emitirem juizo de valor, tendem a fugir do fato

concreto e, de acordo com a forma que se transmite, pode-se mudar o contexto

0O caso da Escola Base apontava que ocorriam abusos sexuais contra criangas que estudavam
naquele estabelecimento de ensino, o que divulgado pela imprensa causou uma revolta popular com
0 apedrejamento da escola, a decretacdo de prisbes preventivas e ameacgas de linchamentos aos
proprietarios, quando na verdade houve um mal-entendido, através de falsa denudncia e nada ficou
demonstrado quanto a existéncia de abusos sexuais, mas a credibilidade da escola nunca mais foi
recuperada e 0s seus proprietarios sofrem até hoje os traumas e danos causados.
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ocorrido, e influenciando na formagé&o de opinido da sociedade, motivo pelo qual n&o
estéo livres de serem responsabilizados por tais atitudes.

Sendo assim, os direitos a liberdade de expressdo e a informacédo, apesar de se
comunicarem, pertencem a categorias distintas de direitos. O primeiro pertence ao
grupo dos direitos civis, enquanto o segundo ao dos direitos sociais (MORAES,
2003, p. 1).

Ambos sdo componentes da cidadania, porém, em determinadas circunstancias,
desenvolvem entre eles graves tensdes, haja vista que “os direitos civis sao direitos
liberais que requerem a abstencéo dos poderes publicos enquanto os direitos sociais
sao direitos de prestacao ou de crédito e exigem uma obrigagao positiva do Estado”
(MORAES, 2003, p. 1).

2.4 Dignidade da pessoa humana

Como salienta Bonavides (2001, p. 86),

€ no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra
seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na
tarefa de interpretagdo normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa
humana como verdadeiro super principio a orientar o Direito Internacional e
o Interno.

Em seu artigo 1°, Inciso lll, a Constituicdo Federal institui, entre 0os seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana'®, devidamente mencionada por

Sarlet (2001, p. 60) da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana é qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano [...].

In verbis: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana;
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Piovesan (2004, p. 54) cita que “entre os fundamentos que alicercam o Estado
Democratico de Direito Brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa

humana”.

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se fonte primaria dos direitos e
garantias fundamentais, sendo um valor essencial que da unidade de sentido ao

texto constitucional:

Considerando que toda Constituicdo hd de ser compreendida como uma
unidade e como um sistema que privilegia determinados valores sociais,
pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana
como um valor essencial que Ihe d& unidade de sentido. Isto é, o valor da
dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe
uma feicdo particular. (PIOVESAN, 2010, p. 56)

O valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos direitos e garantias
fundamentais, vem a constituir os principios constitucionais que incorporam as

exigéncias de justica e dos valores éticos (PIOVESAN, 2010, p. 56).

Assim, a partir da compreensdo de que o atual paradigma de Estado Democratico
de Direito, inspirado na Constituicdo Federal de 1988, possui dois grandes pilares,
quais sejam, a democracia e a defesa dos direitos fundamentais (MOREIRA, 2012,
p. 23), é preciso refletir sobre a maneira pela qual as autoridades policiais,
representantes do Estado, conduzem as constantes operagbes voltadas ao
cumprimento de prisdbes cautelares de natureza processual penal, as quais,
comumente, sdo eivadas de sensacionalismo, fomentando um conflito entre direitos
fundamentais, quais sejam: o direito a informacdo em contraponto ao direito a

imagem e a honra do preso.

Os direitos da personalidade - onde se encontram o direito a imagem e o direito a
honra - estdo diretamente interligados ao principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, ndo sendo razoavel permitir que os Estados ou 0s governos
ofendam tais direitos; a consciéncia juridica da humanidade exige que se lIhes dé

protecdo contra todas as ofensas e ameacas (DALLARI, 1996, p.49).
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Porém, o que se percebe é que

a ldgica punitiva inerente ao discurso midiatico dominante desconsidera
principios de indole penal e constitucional e distancia-se de uma visao
holistica dos problemas sociais, pautando-se apenas na crenca simplista
de que o sistema penal pode e deve, extraordinariamente, solucionar todo
tipo de conflito social e garantir a prote¢do dos mais diversos bens juridicos
(BOLDT, 2013, p. 150).

bY

Apesar do discurso social de respeito a dignidade humana e aos direitos
fundamentais do preso, que no momento da prisdo ainda se encontra na condicédo
de suspeito, 0 que se vé na pratica € um pré-julgamento inquisitorial. Nao ha
sinonimia entre o discurso aplicado e a pratica, cabendo a autoridade policial, nos

moldes atuais, decidir qual direito deve prevalecer: o direito a informagdo ou 0s

direitos a imagem e a honra do preso.
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CAPITULO 3 AS RAZOES DO GARANTISMO PENAL: AS PRISOES
PROCESSUAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1 Teoria do garantismo penal

A Teoria do Garantismo Penal, capitaneada por Luigi Ferrajoli, tem como
fundamento a legalidade, base do Estado de Direito, visando a minima intervencao

penal aliada a maxima garantia.

De acordo com Ferrajoli,

o termo “Estado de Direito” é aqui empregado no segundo destes dois
significados [em sentido forte, estrito ou substancial]; e neste sentido é
sinbnimo de “garantismo”. Designa, por esse motivo, nao simplesmente um
“Estado legal” ou “regulado pelas leis”, mas um modelo de Estado nascido
com as modernas Constituicdes e caracterizado : a) no plano formal, pelo
principio da legalidade, por forca do qual todo o poder publico — legislativo,
judiciario e administrativo — esta subordinado as leis gerais e abstratas que
Ihes disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida a
controle de legitimidade por parte dos juizes delas separados e
independentes]...]. b) no plano substancial da funcionalizagdo de todos os
poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporacéo limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos
correspondentes, isto €, das vedacdes legais de lesdo aos direitos de
liberdade e das obrigacfes de satisfacdo dos direitos sociais, bem como
dos correlativos poderes dos cidaddos de ativarem a tutela judiciaria
FERRAJOLI, 2006, p. 790).

A teoria garantista funda sua doutrina na secularizacdo e na tolerancia,
desconstruindo o argumento ressocializador da resposta penal ao desvio punivel,
impondo uma série de condicbes necessarias ao discurso juridico, isto é, deriva

inmeras implicagdes tedricas que devem ser respeitadas (CARVALHO, 2008, p.6).

O garantismo representa a tutela dos direitos fundamentais, 0s quais
consubstanciam a existéncia do Direito e do Estado, visando a minima intervengéao
punitiva do Estado, consubstanciando sua teoria em trés diferentes sentidos, séo
eles: modelo normativo de direito, teoria juridica e filosofia politica (FERRAJOLI,
2006, p. 785-787).
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Garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que
diz respeito ao direito penal, 0 modelo de “estrita legalidade”, préprio do
Estado de direito, [...] se caracteriza como uma técnica de tutela idénea
[...]Jem garantia dos direitos. [...]; garantismo designa uma teoria juridica da
“validade” e da “efetividade” como categorias distintas ndo sé entre si mas,
também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. [..] exprime uma
aproximagao tedrica que mantém separados o “ser” e o “dever ser” no
direito; [...] por fim, garantismo designa uma filosofia politica que requer do
direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade
(FERRAJOLI, 2006, p. 785-787).

Suas premissas se baseiam a partir da criticidade ao direito penal, “adquirindo
atualmente pretensdes generalistas, isto €, nasce como discurso de deslegitimacao
do sistema penal e algca seu potencial a estrutura de nova concepcéo sobre a teoria
geral do direito e do Estado (teoria politica)” (CARVALHO, 2008, p. 6).

O garantismo visa desmistificar os fundamentos juridicos da pena, apontando sua

verdadeira origem: a politica.

O discurso garantista, porém, encontra-se em perspectiva diametralmente
oposta ao modelo ressocializador, procurando deslegitimar os fundamentos
juridicos da pena, direcionando-a ao seu local de origem: a esfera politica.
Constréi seu arcabouco tedrico a partir dos principios ilustrados da
secularizacdo e da tolerancia, concebendo justificagdo antropolégica a
intervengao estatal, desmistificando o falso “humanismo” que recobre o mito
da recuperacdo. Assim, 0 garantismo apresenta-se como modelo
interpretativo do sistema penal, como recurso heuristico da legitimacao e/ou
deslegitimacdo das normas e praticas do controle social formal
(CARVALHO, 2008, p 6).

A negacao se torna o primeiro e mais sensivel efeito da ado¢cdo do modelo penal de
garantias, a priori, das teorias de prevencdo especial positiva (ressocializadoras),
como argumento justificacionista da pena, e, posteriormente, das proprias

justificagdes juridicas as san¢des (CARVALHO, 2008, p.6).

Apesar da legitimidade da pena ser a questdo central do problema juridico-penal,
sua justificativa pautou-se no utilitarismo, sendo que, hodiernamente, ainda ha

resquicios dessa justificativa.

A legitimidade da pena é o epicentro do problema juridico-penal e, por que
ndo dizer, da fundamentacao politica do Estado moderno. No entanto, se
em seu nascedouro a sancdo penal obteve justificativa utilitarista, desde as
teorias retributivas e os modelos de prevencéo geral negativa sob a égide
do discurso contratualista, com o advento da Escola Positiva italiana passa
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a ser moldada pela ideologia do tratamento. A concepgédo profilatica da
pena perpassou todo o século XX e ainda demonstra fortes sinais de
manutencdo, principalmente pela relegitimacdo operada pelo neo-
positivismo criminolégico da corrente politico-criminal da (Nova) Defesa
Social (CARVALHO, 2008, p. 6).

A proposta garantista tem como referencial a visdo de ndo apenas buscar uma
punicdo a todos as pessoas que praticam um crime ou que, supostamente, possam
té-lo o cometido, mas, sobretudo, que somente haja punicdo aqueles que,

comprovadamente, sejam 0S responsaveis.

A certeza do direito penal minimo no sentido de que nenhum inocente seja
punido é garantida pelo principio in dubio pro reo. E o fim perseguido nos
processos regulares e suas garantias. Expressa o sentido da presuncéo de
nao culpabilidade do acusado até prova em contrario: € necessaria a prova
— quer dizer, a certeza, ainda que seja subjetiva — ndo da inocéncia, mas da
culpabilidade, n&do se tolerando a condenacdo, mas exigindo-se a
absolvicdo em caso de incerteza. A incerteza é, na realidade, resolvida por
uma presuncdo legal de inocéncia em favor do acusado, precisamente
porgue a Unica certeza que se pretende do processo afeta 0s pressupostos
das condenagbes e das penas e ndo das absolvicbes e da auséncia de
penas. (FERRAJOLI, 2006, p. 104).

Assim, € possivel haver uma valorizacdo dos principios do in dubio pro reo e da
presuncdo de inocéncia, afinal é necessario que seja respeitado as garantias
fundamentais contidas na Constituicdo Federal antes que haja qualquer acusacéo

ou méacula a imagem e honra de acusados que sédo expostos indiscriminadamente.

3.2 Prisdes cautelares de natureza processual penal

Com a entrada em vigor da Lei 12.403/2011, que alterou dispositivos do Decreto-Lei
no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a prisao
processual, fiancga, liberdade provisoria e demais medidas cautelares, definiu-se as
Unicas prisdes cautelares de natureza processual penal existentes no ordenamento
juridico nacional, também chamadas de pris6es provisoérias: a prisdo preventiva e a
prisdo temporaria, as quais, para serem decretadas, deve-se levar em consideracao

o0 principio da proporcionalidade.

Através do principio da proporcionalidade é que a prisdo provisoéria ira
encontrar sua legitimidade. No caso em concreto, sera ponderada a
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gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida — o equilibrio
entre dois deveres do Estado —, a protecdo do conjunto social e a
manutencdo da seguranca coletiva dos membros da comunidade frente a
desordem provocada pelo injusto tipico, através de uma eficaz persecucao
dos delitos e, de outro lado, a garantia e a protecéo efetiva das liberdades e
direitos fundamentais dos individuos que a integram (GERBER, 2004, p.

234).

Antes da condenacdo definitiva, um suspeito sé pode ser preso em trés situacoes:
flagrante delito, prisdo temporaria e prisdo preventiva, porém, somente
permanecera preso no caso das duas ultimas, ndo podendo, a primeira, ser hipotese
de prisédo cautelar como forma de garantir o processo. Com iss0o, 0 juiz possui 0
prazo de 24 horas, ap06s a prisdo em flagrante para decidir se a converterd em uma

prisdo preventiva e, caso ndo o faca, a prisdo em flagrante perdera seu efeito.

3.2.1 Prisao preventiva

Instrumento processual utilizado pelo juiz na fase de inquérito policial ou no curso da
acdo penal, a prisdo preventiva, devidamente expressa no Cddigo de Processo
Penal entre os artigos 311 e 316, requer a presenca dos pressupostos de
admissibilidade -  fumus comissi delicti (fumaca de cometimento do crime),
materialidade e indicios suficientes de autoria - e dos requisitos legais, podendo ser
solicitada pelo Ministério Publico, pela autoridade policial, pela prépria vitima (nos
casos em que a acdo penal for de iniciativa privada), bem como pelo juiz, de oficio™®.

Nas palavras de Mirabete (2002, p. 384),

€ uma medida cautelar, constituida da privacdo de liberdade do indigitado
autor do crime e decretada pelo juiz durante o inquérito policial ou instru¢éo
criminal em face da existéncia de pressupostos legais, para resguardar o0s
interesses sociais da seguranca.

'® codigo de Processo Penal - Artigo 311 - Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagdo da
autoridade policial; Artigo 312 - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagao
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 21 out. 2013.
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No entendimento de Nucci (2009, p. 622), trata-se de “uma medida cautelar de
constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade, respeitados

os requisitos estabelecidos em lei”.

Por se tratar de uma prisdo cautelar de natureza processual, a andlise para a
decretacao da prisdo preventiva deve levar em consideragao o risco que o acusado
oferece se permanecer em liberdade (periculum libertatis).

O artigo 312 do Caodigo de Processo Penal apresenta os motivos que justificam sua
decretacdo, a saber: garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica,

conveniéncia da instrucao criminal e garantia da aplicacéo da lei penal.

Ha jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal que entende que a garantia da
ordem publica se fundamenta no risco de reincidéncia do crime, na periculosidade

do réu e na gravidade do delito, resguardando a sociedade de maiores danos*’.

Embora ndo se tenha firmado um conceito estratificado para a expresséo
“garantia da ordem publica”, a periculosidade do réu tem sido apontada
como o fator preponderante para a custddia cautelar. Por isso, aberrante a
interpretacdo do dispositivo que possibilita a prisdo sob o argumento de
proteger o agente de represdlias da vitima ou da familia desta (MIRABETE,
2001, p. 386)

Contudo, necessario ressaltar gue no conceito de ordem publica também se abrange
a necessidade de se acautelar o meio social e a prépria credibilidade da justica em
face da gravidade do crime e de sua repercussao e reacdo da sociedade a acao
criminosa (MIRABETE, 2002, p. 386).

Para Nucci (2009, p. 626), a garantia da ordem publica

1ep garantia da ordem publica, por sua vez, visa, entre outras coisas, evitar a reiteragdo delitiva,
assim resguardando a sociedade de maiores danos" (HC 84.658/PE, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
03/06/2005).

“Se caracteriza pelo pelo perigo que o0 agente representa para a sociedade como fundamento apto a
manutencéo da segregacado” (HC 90.398/SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 18/05/2007).

"A garantia da ordem publica é representada pelo imperativo de se impedir a reiteracdo das praticas
criminosas e na necessidade de se assegurar a credibilidade das instituicGes publicas quanto a
visibilidade e transparéncia de politicas publicas de persecucgdo criminal" (HC 98.143, de rel. Min.
Ellen Gracie, DJ 27-06-2008).
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trata-se da hipétese de interpretacdo mais extensa na avaliagdo da
necessidade da prisdo preventiva. Entende-se pela expressdo a
necessidade de se manter a ordem na sociedade, que, em regra, é abalada
pela pratica de um delito. Se este for grave, de particular repercussao, com
reflexos negativos e traumaticos na vida de muitos, propiciando aqueles que
tomam conhecimento da sua realizacdo um forte sentimento de impunidade
e de inseguranca, cabe ao judiciario determinar o recolhimento do agente. A
garantia da ordem publica deve ser visualizada, fundamentalmente, pelo
binbmio gravidade da infrag&o + repercussao social.

Ao analisar o abalo a ordem publica, o juiz tem que se abstrair dos sensacionalismos
advindos da imprensa, pois “é preciso bom senso para distinguir quando ha
estardalhaco indevido sobre um determinado crime, inexistindo abalo real a ordem
publica, da situacdo de mera divulgacao real da intranquilidade da populacéo, ap6s
o cometimento de grave infragao penal” (NUCCI, 2009, p. 626).

A previsao de prisdo preventiva para garantia da ordem econdémica visa resguardar
0S impactos nefastos que podem ocorrer a vida das pessoas ocasionados por um

possivel prejuizo a economia nacional.

Tal garantia tem por finalidade “impedir que o agente, causador do serissimo abalo a
situacdo econdmico-financeira de uma instituicao financeira ou érgado do Estado,
permaneca em liberdade, demonstrando a sociedade e impunidade reinante nessa
area” (NUCCI, 2009, p. 630).

Assim, nesse caso, ao decretar a prisdo preventiva, o juiz pretende impedir a
continuidade delitiva, com o intuito de normalizar a economia e cessar 0 impacto das

mazelas desse ato na vida social.

A prisdo preventiva para fins de conveniéncia da instru¢do criminal busca garantir
gque ndo haja qualquer interferéncia no devido processo legal, pois a busca da
verdade real deve ocorrer de maneira lisa, equilibrada e imparcial, sem quaisquer
abalos ocasionados pelo acusado, no sentido de perturbar o desenvolvimento da

instrucao criminal ou mesmo a colheita de provas (NUCCI, 2009, p. 631).

Nesse diapasao, estdo amparadas as testemunhas do processo, as quais devem ser
resguardadas de qualquer tipo de ameacas que possam interferir na busca da

verdade real.
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E indiscutivel que a ameaca formulada pelo réu ou por pessoas a ele
ligadas pode desencadear a decretacdo da prisdo preventiva, tendo em
vista que a instrucdo criminal pode ser seriamente abalada pela coercéo. Se
as testemunhas ndo tiverem ampla liberdade de depor, narrando o que
efetivamente sabem e compondo o quadro da verdade real, ndo se esta
assegurando a conveniente instrucdo criminal, motivo pelo qual a prisao
preventiva tem cabimento (NUCCI, 2009, p. 631).

Corroborando com esse entendimento, Mirabete (2002, p. 387) cita que a prisao
preventiva “pode ser decretada para assegurar a prova processual, obstando-se a
acdo do criminoso, seja fazendo desaparecer provas do crime, seja apagando

vestigios, subornando, aliciando ou ameacando testemunhas”.

Por fim, a prisdo preventiva proferida para fins de garantir a aplicacdo da lei penal
visa evitar que o réu possa se evadir apdés uma eventual sentenca condenatoria,
frustrando o Estado e o exercicio de seu direito de punir o autor de uma infracéo
penal (NUCCI, 2009, p. 632).

Nesse mesmo sentido, serve, ainda, para evitar a fuga ou escusa em atender o
chamamento judicial, dificultando o andamento do processo, retardando e tornando
incerta a aplicacdo da lei penal (MIRABETE, 2002, p. 386).

Nas letras do artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal, constam as infracdes
passiveis de decretacdo de prisdo preventiva, sendo eles: os crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos, reincidéncia em
crime doloso — em sentenca transitada em julgado, dificuldades na identificacao,
bem como nos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao

das medidas protetivas de urgéncia®®.

'8 codigo de Processo Penal - Artigo 313 - Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretacdo da prisdo preventiva: | - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos; |l - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; 1l - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia; Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisao
preventiva quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apo6s a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo da medida. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 21 out. 2013.
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A priséo preventiva pode ser decretada em qualquer fase do inquérito policial ou do
processo, tanto nos casos de acdo publica quanto de privada, ndo havendo,
portanto, qualquer obstaculo a decretacdo da medida antes da conclusdo do
inquérito policial, haja vista que até mesmo a inexisténcia deste ndo a impede,
desde que seja fundamentado pedido em pecas informativas demonstrativas da
existéncia de crime e indicios de autoria apresentados com o requerimento do
Ministério Publico (MIRABETE, 2002, p. 388).

3.2.2 Priséo temporéria

Prevista pela Lei 7.960 de 1989, a prisdo temporaria € uma modalidade de prisdo
cautelar que tem como objetivo restringir a “liberdade de locomogao, por tempo
determinado, destinada a possibilitar as investigacdes a respeito de crimes graves,
durante o inquérito policial” (MIRABETE, 2002, p. 392).

Como se diz na exposicado de motivos da Lei n° 7960/89, o clima de pénico
gue se estabelece em nossas cidades, a certeza da impunidade que
campeia célere na consciéncia de nosso povo, formando novos criminosos,
exigem medidas firmes e decididas, entre elas a da prisdo temporaria
(MIRABETE, 2002, p. 392).

Nesse diapasdo, Nucci (2008, p. 1007) cita que a prisdo temporaria “¢ uma

s

modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade é assegurar uma eficiente
investigacao criminal policial, cuidando-se de infracdo penal de particular gravidade,

devidamente apontada em lei”.

Surgiu no ordenamento juridico como forma de

promover a substituicdo da antiga prisdo para averiguagdo, realizada pela
policia, sem o crivo judicial, nem o acompanhamento do Ministério Publico,
gue poderia redundar, muitas vezes, em auténtico abuso de autoridade
impunivel, pois desconhecido ou de dificil comprovacdo (Nucci, 2008, p.
1007).
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Com prazo de duragao predeterminado, em regra cinco dias, com excegao dos
crimes hediondos e equiparados, cujo o prazo se dilata para trinta dias, ambos
prorrogaveis por igual periodo, a decretacdo da prisédo temporaria deve se basear
exclusivamente no rol taxativo dos delitos previstos no artigo 1°, da Lei n°
7.960/89".

Devidamente motivada, a prisdo temporaria somente podera ser decretada quando
for “imprescindivel para as investigacées do inquérito policial” conforme previsto na
Lei n° 7.960/89, artigo 1°, inciso |, visando transpor entraves que impedem o
esclarecimento do fato criminoso e suas circunstancias ou ainda quando o suspeito
nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos que esclarecam sua identidade
(MIRABETE, 2002, p. 393).

Ao tratar de “imprescindibilidade para as investigagdes”, o texto legal deixa aberta a
subjetividade interpretativa, fomentando a possibilidade de se expedir mandados de
prisdo temporaria para pessoas serem inquiridas. Contudo, por ser necessaria a
devida autorizacéo judicial, extirpa-se de vez as prisdes para averiguacao, presentes

em um momento ndo tao distante.

Corroborando com esse entendimento, Nucci (2008, p. 1008) diz que

19 Art. 1° Cabera priséo temporaria:

| - guando imprescindivel para as investiga¢cdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessérios ao
esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razées, de acordo com qualquer prova admitida na legislacéo penal, de
autoria ou participacao do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88§ 1°, 2° e 3°);

d) extorséo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
Gnico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacao com o art. 223 caput, e paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art.
270, caput, combinado com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas
formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
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certamente, € um elemento imponderavel, sem parametro determinado,
comportando uma gama imensuravel de alegagfes feitas pela autoridade
policial ao juiz. Entretanto, melhor assim. Muito mais razoavel do que a
anterior prisdo para averiguacdo, chancelada por muitos julgados como
legitima, mas que expunha o detido a toda sorte de privagdes, sem o
acompanhamento judicial.

Ressalta-se, porém, que € preciso avancgar ainda mais, haja vista que a oitiva do
investigado jamais pode ser considerada imprescindivel para as investigacoes,

tendo em vista o direito constitucional de permanecer em siléncio®*

Contudo, a utilizacdo frequente da prisdo temporaria nas operagdes policiais tem
ocasionado transtornos irreparaveis a imagem e a honra do investigado, pois sequer
ha uma acusacdo contra este, mas por conta da exposicdo midiatica, acaba
sofrendo uma pseudopena e um julgamento moral pela sociedade, ocasionando
danos imensuraveis.

O principio da presuncédo de inocéncia®® é colocado em segundo plano, pois a
aplicacdo do direito do inimigo preconizada por Jakobs acaba prevalecendo, haja
vista que, mesmo sem condenacao transitada em julgado, a prisdo temporaria e o
espetaculo que a envolve com a devida exploragdo por parte da imprensa,

transforma investigados em criminosos nocivos a sociedade.

3.3 Luz, camera, acdo: o espetaculo das operacdes policiais

A exposicao de pessoas presas € justificada pelas autoridades policiais como uma
oportunidade da sociedade identificar possiveis delitos cometidos pelo suspeito. E
preciso compreender que cada situacdo concreta, apesar de, aparentemente,
parecerem idénticas apresentam um contexto e peculiaridades diferentes, o que

pode ocasionar opinides contrarias em casos semelhantes.

0 Artigo 5°, Inciso LXIII, da Constituicdo Federal de 1988: o preso seré informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado.
2 Artigo 5°, Inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988:
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Conforme cita Carvalho (2007, p. 86),

Como adverte Raul Zaffaroni, no percurso histérico do controle penal, a
identificacdo de determinados sujeitos ou grupos sociais como merecedores
de uma punicao diferenciada, nomeadamente mais rigorosa, ndo constitui
relevante novidade.

Nas palavras de Ferrajoli (2006, p. 372): "justamente porque a intervencao punitiva é
a técnica de controle social mais gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade
dos cidadéos, o principio da necessidade exige que se recorra a ela somente como

remédio extremo".

Representantes do Estado que ndo possuem legitimidade para aplicar penas, nao
podem, arbitrariamente desrespeitar as garantias constitucionais de cada cidadao,
sendo esta uma das regras basicas para a efetivacdo de um Estado Democratico de
Direito.

Segundo Ferrajoli (2006, p. 310),

a histéria das penas é, sem duvida, mas horrenda e infamante para a
humanidade do que a propria histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez
mais numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as
produzidas pelas penas porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia
ocasional e as vezes impulsiva e necesséria, a violéncia imposta por meio da
pena é sempre programada, organizada por muitos contra um.

A natureza de qualquer sistema penal é instavel, um desequilibrio de origem interno
(entre suas agéncias) ou externo (do ambiente). Por isso, o sistema penal € sempre
um aparato perigoso, cujo funcionamento deve ser pautado nos principios de um

Estado de Direito.

Percebe-se, no entanto, que o sistema penal funciona como um aparato canalizador
de vinganga que regula o poder punitivo. Busca em seu funcionamento cautela a

contencdo do espirito vindicativo, condicionado & prevencdo de massacres e,

eventualmente, o préprio destino de nossa espécie.

Faz parte desse aparato, todas as agéncias que incidem sobre o poder punitivo, mas

nem todas o exercem, como no caso do poder punitivo exercido pela policia, no
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amplo sentido da expressdo (servicos de inteligéncia, aduaneira, bancaria, de
fronteiras, tributaria). O trabalho policial exerce diretamente o poder punitivo. Juizes
nao saem as ruas para buscar meliantes, a ndo ser as policias que os encontram e

agueles entregam para o julgamento.

Vale salientar que, em todo o governo ha uma area de seguranca, porque de alguma

forma é de bom grado dominar as policias e impor a essas seus limites.

A partir desta dominacdo, a criminologia midiatica constroi uma realidade de
seguranca bastante difusa, porque dela a deducdo € imediata — e o0s juristas a
engolem. (ZAFARONI, 2012, p. 324).

E possivel afirmar que estamos a sociedade aceita, passivamente, o direito penal do
inimigo, haja vista que se mantém omissa aos constantes espetaculos midiaticos
gue “condenam”, previamente, pessoas que sequer tiveram garantidos o direito ao

devido processo legal e a presunc¢éo de inocéncia.

A exposicdo publica dos fatos por parte das autoridades policiais, nos shows
televisivos, se torna cada vez mais comum, mesmo sem qualquer respaldo legal,

infringindo todas as garantias dispostas na Constituicdo Federal.

O que se percebe é a necessidade da sociedade se sentir vingada, onde nenhum
crime cometido possa escapar ao olhar da justica, independente da necessidade de

se regressar a época da vinganga arcaica.

A proliferacdo desses desejos ébrios de vinganca, do sadismo coletivo
mascarado, sobrepde o sentimento individual emotivo ao processo publico
de racionalizacdo dos conflitos, invadindo, inclusive, o imaginario dos
operadores do direito. Estes, formados para solucionar razoavelmente os
litigios, neutralizar o impeto de vendeta e sublimar a retaliagdo, acabam por
internalizar e intermediar o 6dio comunitario, sendo cooptados por disciplina
social extremamente autoritaria, legitimadora de verdadeira politica criminal
do terror. (CARVALHO, 2008, p. XXIV-XXV)

Nas palavras de Gunter Jakobs (2009, p. 19),

formulando de modo mais geral: as garantias normativas que o Direito
estabelece ndo tém como contelido que todos tentem evitar todos os danos
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possiveis — se assim fosse, produr-se-ia uma paralisacéo imediata da vida
social. Por isso é que se atribuem a determinadas pessoas - e ndo a todas
as pessoas — que ocupam determinadas posi¢cdes no contexto de interacao,
determinados encargos.

Como bem salienta Moreira (2012, p. 25), “[...] reconhece-se o cenério de crise
instaurado no campo juridico brasileiro, no qual se percebem dificuldades para

implementar o modelo constitucional ético, garantidor dos direitos fundamentais [...]".

Expor pessoas que, ainda, estdo na condicdo de acusadas de um crime é
estabelecer uma pena sem previséo legal e “toda pena que n&o derive de absoluta
necessidade [...] é tirAnica, proposi¢do esta que pode ser assim generalizada: todo
ato de autoridade de homem para homem que néo derive da absoluta necessidade é
tiranico” (BECCARIA, 2006, p. 22).

As operacdes policiais passaram a fazer parte do noticiario diario nos meios de
comunicacao, tornando-se um verdadeiro espetaculo. Debord (1997, p. 11) define
espetaculo como “a afirmacéo da aparéncia e a afirmacao de toda a vida humana,
socialmente falando, como simples aparéncia”. Ele considera que o espetéculo faz
parte da sociedade, porém € uma forma de dominacdo da burguesia sobre
o proletariado (DEBORD, 1997, p. 09).

E preciso verificar por que a autoridade policial, que ndo possui entre as atribuicdes
inerentes a seu cargo a prerrogativa de julgar pessoas, mas tém o dever de
preserva-las enquanto estdo sob a protecdo estatal, resguardando-lhes todos os
direitos inerentes a um Estado de Direito, “julga” o caso concreto e decide o conflito

de direitos.

Conforme menciona Carvalho (2004, p. 95), “a aplicacdo do direito pressupbe a
interpretacdo, e esse vocabulo ha de ser entendido como a atividade intelectual que
se desenvolve a luz de principios hermenéuticos, com a finalidade de construir o

conteudo, o sentido e o alcance das regras juridicas”.

Todos os operadores do direito podem até possuir 0 conhecimento necessario para

interpretar normas juridicas, mas somente um “esta autorizado a ir além da
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interpretacdo tdo-somente como producdo das normas juridicas para dela extrair
normas de decisdo, € aquele que Kelsen chama de intérprete auténtico: o juiz”
(GRAU, 2009, p.28).

3.4 Principio da proporcionalidade

7 7

Viver em sociedade ndo é algo tdo simples, pois € necesséario obedecer varias
limitacdes em prol da harmonia social. Nas palavras de Dallari (2012, p. 21)

a vida em sociedade traz evidentes beneficios ao homem mas, por outro
lado, favorece a criagdo de uma série de limitagbes eu, em certos
momentos e em determinados lugares, sdo de tal modo numerosas e
frequentes que chegam a afetar seriamente a propria liberdade
humana(sic).

Se cada homem ¢é dotado de inteligéncia e de vontade, o que é mais valioso para
um é completamente desprovido de valor para outro. Surge, entdo, uma dificuldade:
como estabelecer uma finalidade que atenda aos desejos de toda a sociedade?
(DALLARI, 2012, p.34).

De acordo com Dworkin (2007, p. XV),

Os individuos tém direitos quando, por alguma razdo, um objeto comum nao
configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto
individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo h& uma justificativa
suficiente para lhes impor alguma perda ou dano.

Sendo assim, “‘quando um individuo procede em conformidade com os principios,
geralmente constituidos no povo ou na casta a que pertence, nao podera nunca
afirmar-se que ele tenha atuado imoralmente [...]" (GAROFALLO, 1997, p. 14).

Trata-se da forma de ser do Estado, “o espelho da sociedade”, abrigando a sua
esséncia mediante os principios dela emanados, 0s quais se tornam a base de todo

0 ordenamento juridico positivo.
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Atualmente, por possuirem um carater normativo destacado, as constituicbes e 0s
proprios principios constitucionais expressam cada vez mais conteudos de cunho

material de valores e opc¢des politicas que deveriam ser exercidas pelos poderes.

Segundo Hesse (1991, p. 19),

a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de poder
(WilleZurMacht), mas também a vontade de Constituicédo
(WillezurVerfassung).

Essa “vontade de Constituigao” citada por Hesse seria a vontade de concretizacao

de uma ordem constitucional.

A hermenéutica constitucional, aplicada aos direitos fundamentais, deve atentar-se
que a interpretacdo juridica desses direitos sdo regras, principios e valores
constitucionais que ao serem concretizados sdo pautados na razoabilidade e na

proporcionalidade.

Entretanto, € preciso que os operadores do direito facam uma leitura do texto
constitucional desprovidos dos vicios advindos da hermenéutica tradicional, que
deixa de lado a linguagem??, baseando-se exclusivamente na interpretacdo da

norma.

O principio da proporcionalidade n&o estd descrito diretamente no texto
constitucional, mas encontra guarida na interpretacdo que se tem por justica e nos
fundamentos basicos de um Estado de Direito, que formam o alicerce da
Constituicdo, sendo um importante instrumento de salvaguarda aos direitos

fundamentais, haja vista que serve como obstaculo ao jus puniendi do Estado.

Esse principio constitui uma fonte de direito que visa garantir a conformidade das

leis e dos atos administrativos de maneira racional e justa, coibindo excessos, sendo

22 linguagem é bastante explorada e estudada por Lénio Luiz Streck, porém néo é objeto especifico
dessa pesquisa. Para maior aprofundamento sobre o tema, sugere-se STRECK, Lénio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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composto pelos seguintes subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (SARMENTO, 2003, p. 77).

Esses trés subprincipios compdem o principio da proporcionalidade, sendo oriundos
da doutrina constitucional alema, a qual estabeleceu elementos parciais para a
composicdo do principio da proporcionalidade, a partir de uma visdo estrutural e
funcional, e de um método, preconizado por Robert Alexy, baseado no
desenvolvimento de etapas (SALOMAO, 2012, p. 58).

O subprincipio da adequacédo diz respeito a idoneidade do meio para o atingimento
dos fins que o inspiram. Busca-se a analise do meio empregado e a sua
alcancabilidade ao fim pretendido. Se ha congruéncia entre meio e fim. Nao é
analisar se 0 meio € ou ndo eficaz aquilo que se presta, mas verificar se este é
adequado ou ndo. Considera-se adequado o meio que fomenta o fim almejado
(SALOMAO, 2012, p. 58).

Nas palavras de Canotilho (1993, p. 383), 0 subprincipio da adequacao significa que
“a medida adotada para a realizacado do interesse publico deve ser apropriada para a
prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes. Trata-se, pois, de controlar a relagao

de adequacao medida-fim”.

Levando-se em consideracdo emanada anteriormente, o subprincipio da
necessidade pressupde que seja escolhido o meio que seja eficaz e menos oneroso
possivel, devendo ser aplicado aquele que menos interferir e que seja igualmente
adequado, sendo capaz de melhorar a posicado de alguém sem qualquer custo para
outros (SALOMAO, 2012, p. 58).

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, o qual, apdés eleito o
meio adequado e necessario para a promocéao do fim almejado, fara o sopesamento
considerando a ‘lei da ponderagao’: ‘quanto maior for o grau de afetacdo de um
principio, maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro’ (SALOMAO, 2012, p.
59).
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Assim, ao analisarmos determinado ato levando-se em consideracéo o principio da
proporcionalidade é preciso que este seja adequado, necessario e proporcional,

realizando uma ponderacéo entre os demais principios envolvidos no caso concreto.

N&o se concebe que o Estado possa agir sem limites. Sendo assim, “quando
manejado com cautela e parcim6nia, o principio da proporcionalidade revela-se um
excepcional instrumento para a protecdo dos valores constitucionais, sobretudo
daqueles néo positivados no texto fundamental” (SARMENTO, 2003, p. 78).

Portanto, cumpre a autoridade policial compreender que “em uma democracia, ou
pelo menos em uma democracia que em principio respeita os direitos individuais,
todo cidadao tem um dever moral geral de obedecer a todas as leis, mesmo que ele

queira que algumas delas sejam modificadas” (DWORKIN, 2007, p. 287).

N&o é possivel que um Estado Democratico de Direito permita uma politica criminal
baseada no desrespeito as garantias fundamentais, deixando que autoridades

policiais elejam, por conta prépria, quem sera exposto.

Tal desrespeito vai de encontro as palavras de Bonavides (2004, p. 396) o qual cita

ser evidente a

viola¢éo do principio da proporcionalidade, com ocorréncia do arbitrio, toda
vez que os meios destinados a realizar um fim ndo sdo, por si mesmos,
apropriados efou quando a despropor¢do entre meios e fim é
particularmente evidente, ou seja, manifesta.

Normalmente, os politicos ndo possuem uma ideia clara do problema de policia, o
que é grave, porque nao ha pais sem policia, ja que € uma instituicdo essencial na
vida social moderna (ZAFFARONI, 2012, p. 299).

Entretanto, o que se almeja € fomentar uma discussdo sobre o tema, a partir da
Otica da legitimidade para aplicacdo das garantias fundamentais e dos direitos
humanos, sabendo que “os direitos individuais devem ser respeitados mesmo a

custa de algum 6nus para o bem-estar geral” (DWORKIN, 2007, p.265).
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bY hY

O direito a imagem e o direito a honra sado garantidos como direitos da
personalidade, sendo, portanto de natureza juridica de direito natural, n&o

necessitando de qualquer norma para fazer-se valer.

Efetivamente, encontramos em Ronald Dworkin algumas premissas filoséficas
fundamentais para uma tentativa de justificacdo filoséfica do direito penal no
contexto de um Estado Democratico de Direito, essencialmente marcado pelo “fato
do pluralismo”, isto €, pela percepcéo de que nossas democracias contemporaneas
assumem como dado inquestionavel o fato de que no mundo moderno j4 ndo é
possivel configurar uma ideia substantiva acerca do bem que venha a ser

compartilhado por todos.

Como ressaltado, o direito penal brasileiro, historicamente, sempre atuou sobre a
violagdo sistematica dos valores da igualdade e da dignidade, na medida em que
muito antes de afirmar-se como instrumento de protecdo dos valores essenciais da
sociedade, também requerido no contexto de um liberalismo fundado na igualdade,
esteve direcionado a gestdo da subcidadania, isto €, ao exercicio do controle
punitivo dos segmentos inferiorizados da populacdo e como guardido especifico de

uma visdo de mundo imposta pelas classes hegemonicas.

Isto porque, as instituicbes e praticas modernas transplantadas e adaptadas no
cenario da modernidade periférica, entre elas, todo o arcabouco do sistema de
justica penal, ndo foram acompanhadas do consenso valorativo necessario a sua
constituicdo e desenvolvimento eficaz, especificamente a generalizacdo e a
universalizagdo dos valores associados a concepcdo juridica da cidadania, ou seja,

os valores da igualdade e da dignidade humana.

De modo que o presente estudo pretende buscou a lume uma radiografia dessa
recepcao deficitaria das praticas e instituicbes modernas, percebendo as razdes

pelas quais ha uma passividade social concernente ao espetaculo das prisoes.

Nesta linha de ideias, a igualdade e a dignidade humana, percebidas por Dworkin
como premissas basicas de qualquer Estado Democratico de Direito, permitem um

rigido critério de limitacdo da intervencdo penal na resolucdo dos conflitos sociais,
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resgatando a sua verdadeira funcdo de guardido Udltimo dos valores mais

fundamentais de uma comunidade pautada no respeito as garantias fundamentais.

A lei ndo apresenta todas as respostas necessarias para a obtencdo da harmonia
social, haja vista que a cada dia surge um fato ndo previsto pelo legislador. Com
isso, investido dos poderes advindos do proprio texto constitucional, cabe ao juiz,
por ocasido da ocorréncia de conflito entre direitos fundamentais, valer-se da nova
hermenéutica constitucional e aplicar os principios constitucionais, em especial o da
proporcionalidade, valorizando-se com isso um direito mais humano, fundamentado

na dignidade da pessoa humana, esta, cerne da Constituicdo da Republica de 1988.

3.5 Colisédo de direitos: direito a informacéo, direito a imagem e a honra

Muitos problemas se interpretam como colisdo entre direitos, sendo, entdo, nada

mais do que questdes intrinsecas a forma e a esséncia de um direito.

Quando ocorre o que denominamos de colisdo de direitos aparentes € pelo fato de
acontecer uma limitacdo intrinseca e ndo extrinseca, quando tivesse que aparecer

de modo efetivo, um conflito.

Os limites imanentes desses direitos s6 podem ser determinados mediante esfor¢o
interpretativo, pois estdo, na maioria das vezes, apenas implicitos no ordenamento

juridico.

A regras que devem regular o conflito, no caso de ser a colisdo efetiva, devem ser
pautadas na harmonizacéo de direitos e, mesmo em ocorrendo a prevaléncia de um

bem em detrimento a outro, somente no caso concreto podera ser determinada.
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Como exemplo, damos a valoracao do direito a vida, no caso entre uma gestante e o

23
|

nascituro, que de acordo com o artigo 128, inciso | do Codigo Penal”’, estabelece

gue o aborto pode ser praticado se ndo houver outro meio de salvar a vida da méae.

Contudo, a hipétese mais ideal para exemplificarmos € a conformacéo legislativa de
direitos fundamentais com imposicdo normativa, quanto ao sigilo de dados em

confronto com o direito a seguranca publica.

Diz o art. 5°, XIl da Constituicdo Federal:

E inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicaces telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugédo processual penal.

Ja quando se examina o paragrafo unico do art. 1° da Lei 9.296/96, regulamentadora
da excecdo constitucional estabelecido no art. mencionado anteriormente, vé-se a

colisdo entre a protecéo ao sigilo e a apuracao de delitos:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal,
observard o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz competente
da acdo principal, sob segredo de justica. Paragrafo tnico. O disposto nesta

Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicagbes em sistemas de
informética e telemética.

Ha hipéteses que esses conflitos sdo solucionados por regras ou principios. Regra é
utilizado como sinbnimo de descricdo de uma hipotese fatica, acompanhada da
consequéncia juridica decorrente da sua realizagcdo. Ja o principio, recebe a

interpretagcédo de um valor positivado.

Quando houver conflito entre normas hierarquicamente positivadas, a solu¢do sera

de inicio, com a prevaléncia do direito que estiver protegido pela norma superior.

% Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. C6digo Penal. Art. 128 - N&o se pune o aborto
praticado por médico: | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.
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Quando ambos sdo de mesma grandeza, podem ocorrer duas situa¢des hipotéticas:

positivados em normas ou estabelecidos em principios.

Considera-se existir uma colisédo auténtica de direitos fundamentais quando
o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. A colisdo de
direitos em sentido impréprio tem lugar quando o exercicio de um direito
fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos.”
(CANOTILHO, 2002; p.1253).

Como ja foi dito, os direitos e garantias fundamentais compdem o que ha de mais
substancial em um ordenamento juridico de um determinado povo. Porém, busca-se
dirimir a coliséo entre os principios, ou, um “balanceamento de interesses” (ALEXY,
2003, p. 134), sem que invalide o que tiver de ser preterido, visando uma solugéo

dos problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.

Quando dois principios entram em colisdo — tal como é o caso quando
segundo um principio algo esta proibido e, segundo outro principio, esta
permitido — um dos principios tem que ceder ante ao outro. Mas, isto ndo
significa declarar invalido o principio desprezado nem que no principio
desprezado ha que ser incluida uma clausula de excecdo. O que sucede,
mais exatamente, é que, sob certa circunstancias um dos principios precede
0 outro. Sob outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. Isto é o que se quer dizer quando afirma
gue nos casos concretos ou principios tem diferente peso e que prevalece
aquele com maior peso. Os conflitos de regras resolvem-se na dimenséo da
validade; a colisdo de principios — como somente podem encontrar em
coliséo principios validos — tem lugar mais além da dimens&o na validade,
na dimensao do peso (ALEXY, 1997, p. 89)

7

No caso em tela, o mais prudente é aplicar o conhecido como principio dos
principios, como bem considerou Canotilho: o principio da proporcionalidade
(CASTRO, 2002, p. 102).

Apesar do principio da proporcionalidade néo ter sido positivado expressamente na
nossa Constituicdo Federal, € importante frisar que se encontra implicito no nosso
ordenamento juridico, com igual importancia sistematica e axioldégica daqueles

expressamente positivados.

Pode-se considerar o principio da proporcionalidade como mais importante até do

que o da isonomia, pois permite concretamente a distribuicdo dos direitos, sendo
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gue o segundo somente determina a sua extensédo geral, dos direitos (CASTRO,
2002, p. 105).

Portanto, entre direitos com interesses individuais e os direitos com interesses
coletivos e interesses gerais publicos, de acordo com a funcdo do sopesamento dos
direitos, o ideal em conflito é relativiza-los, devendo o julgado harmoniza-los. Deve-
se também analisar o ambito de protecao dos direitos envolvidos, como o objetivo de

verificar a existéncia ou ndo de uma verdadeira colisdo.

as normas dos direitos fundamentais sdo entendidas como exigéncias ou
imperativos de otimizagdo que devem ser realizadas, na melhor medida
possivel, de acordo com o contexto juridico e respectiva situacéo fatica. Nao
existe, porém, um padréo ou critério de solu¢bes de conflitos de direitos
valido em termos gerais e abstractos (CANOTILHO, 2002, p. 1257).

Sobretudo, apesar dos direitos fundamentais serem veiculados normalmente a
principios, ndo se resolve o problema simplesmente afastando um principio de outro,
mas principalmente fazendo o sopesamento dos valores envolvidos no caso

concreto.

Tomando-se por base outra garantia constitucional prevista no artigo 5°, inciso LVII

da Constituicdo Federal®

, qual seja, o principio da presuncéo de inocéncia, o qual
também esta presente no artigo 11 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos?
da Organizacao das Na¢des Unidas, € possivel verificar que a exposicdo intencional
de pessoas, as quais se encontram sob a égide do Estado apos a efetivacdo da
prisdo cautelar de natureza processual, viola os dispositivos constitucionais do
Direito a Imagem e do Direito a Honra, que constam no inciso X, do artigo 5° da

2
[ 6

Constituicao Federal®. Ademais, viola o principio penal da busca pela verdade real,

*!In verbis: Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII - ninguém seré& considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Art. 11.Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessadrias a sua defesa.

*®In verbis: Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X. séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacgéo.
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uma vez ja prejudicado os direitos constitucionais a ampla defesa e ao contraditorio,

ferindo-se o principio do devido processo legal.

O artigo 12 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos?’ da Organizacédo das
Nacdes Unidas cita que “ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada,
em sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e

reputacao”.

De acordo com os artigos 20 e 21 do Cédigo Civil*®, a imagem da pessoa deve ser
preservada, sendo sua vida privada inviolavel, cabendo ao juiz, a requerimento do

interessado, tomar as medidas necessarias para que nao seja ferida essa norma.

Interpretando a excecdo prevista no artigo 20 do Cédigo Civil, o qual cita que a
imagem da pessoa pode ser utilizada se necesséria a administragdo da Justica ou a
manutencdo da ordem publica - apos a condenacédo do acusado, por exemplo — &
possivel afirmar que tal expressdo ndo autoriza a autoridade policial a expor uma
pessoa, na condicdo de preso cautelar, a um momento vexatorio, atingindo sua
imagem e sua honra, pois sequer houve o devido processo legal, cerceando-lhe,
inclusive, o direito ao contraditorio e a ampla defesa e, consequentemente, o proprio
principio da dignidade humana, valor maximo assumido pelo legislador constituinte
(MOREIRA, 2012, p. 25).

Certamente, deve-se imaginar o quanto dificil, praticamente impossivel, a alteracao
de uma ideia consagrada e pré-concebida que foi amplamente veiculada nos
organismos de imprensa, expondo publicamente, casos distorcidos, relatados como
reais, exclusivos e absolutos, todavia difamatoérios relacionados a imagem e a honra

de um cidadao.

“"In verbis: Art. 12. Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a
g)srotegéo _da lei contra tais interferéncia_\s ou ataques _ N o

In verbis: Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manuten¢éo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicagéo, a
exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comerciais.In verbis: Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel,
e 0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma.
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Assim, ndo pode a autoridade policial utilizar-se de argumentos vazios e fora dos
ditames do direito fundamental da dignidade da pessoa humana, visando dar
publicidade sobre um fato que ainda passara pelo devido processo legal. “Kant
considerava um erro dizer uma mentira, por maiores que fossem os beneficios dela
decorrentes, ndo porque agir assim fomentasse alguma meta, mas simplesmente
por tratar-se de um erro” (DWORKIN, 2007, p. 267).

Como salienta Dworkin, “Em qualquer comunidade na qual o preconceito contra uma
determinada minoria é forte, as preferéncias pessoais sobre as quais um argumento
utilitarista deve fixar sua atencdo estardo saturadas desse preconceito” (DWORKIN
2007, p. 364).

O que se verifica é que a sociedade ndo se incomoda com o espetaculo®,
permanecendo inerte propositalmente, haja vista que “o que ndo pode contestar-se é
gue os crimes tém crescido, ndo s6 absolutamente, mais ainda em propor¢cao maior
que a populagao” (sic) (GAROFALO 1997, p. 120).

Estamos vivendo um Estado Democratico de Direito ou um Estado de Policia? Eis a

questéao.

O debate, inequivocamente, é povoado pelo trivial: da banalizagao festiva
da violéncia decorre a vulgarizacéo rustica da resposta estatal. Observe-se
gue, em ultima instancia, sob o argumento dos altos custos de manutengao
do presidiario, da descrenca em sua recuperacao, apoia-se veladamente o
exterminio. (CARVALHO, 2008, p. XXIV)

N&o se sabe se o problema maior da populacdo se encontra na alienagéo inerente a
submissdo aos meios oficiais de comunicacao ou rede aberta tendenciosa, dentro do
contexto sécio-politicio-econdmico atual ou se se trata de um acumulo de “residuos
toxicos lancados em massa aos neurdnios”, causados pela sobrecarga de

informagdes absorvidas em tempo recorde.

Por outro lado, a justica cede lugar a vinganca, eivada de irracionalidade,
esquecendo-se que o fundamento da aplicacdo de uma punicdo é a vontade de se

buscar uma sociedade melhor e mais segura, porém sem ocorréncia de injusticas e

29 Expressao utilizada por Gui Debord na obra “A sociedade do Espetaculo”.



74

consequéncias muito superiores e mais terriveis que os males produzidos pelos
proprios delitos (BECCARIA, 2006).

Por isso, qualquer medida que venha a resguardar direitos, mesmo que
consagrados no texto constitucional, aparenta que se esta dando guarida a

criminalidade.

No caso de limitacdo por intervencéo jurisdicional, é conveniente destacar dois
importantes momentos de atuacdo restritiva dos Orgdos jurisdicionais: na
autorizacdo de medidas derrogatérias de aspectos dos direitos a imagem e a honra
na solucdo de conflitos entre esses direitos e outro bem, interesse ou direito

constitucionais, com prejuizo daquele (BELTRAO, 2008, p. 14).

No primeiro momento, decorre da propria natureza jurisdicional, devendo, conter-se
no ambito de uma autorizacéo legislativa em que dependa na sua aplicacdo de um

juizo de ponderac&o prévio a sua concretizacdo (BELTRAOQ, 2008, p. 14).

No segundo momento, ou seja, na solugcéo de conflitos entre direitos fundamentais,
envolvendo pretensdes diretamente basiladas na Constituicdo, mesmo ndo havendo
lei em sentido formal a disciplinar o assunto, estard o juiz obrigado a ponderar de

forma prudente qual direito deve prevalecer (BELTRAO, 2008, p. 14).

Os conflitos entre a liberdade de informagé&o e o direito a imagem e a honra, devem
gozar de um mesmo nivel de protecdo, prima facie, em abstrato, para consoante as

circunstancias do caso, prevalecer uma ou outro (SAMPAIO, 1998, p. 389-390).

O que importa é a atitude invasiva que pode nao produzir a responsabilidade do
invasor, pelo legitimo exercicio de sua liberdade de informar, mesmo que exista
veracidade nos fatos. A conduta jornalistica, desta forma, ndo pode transpor os
limites do intoleravel, abusando de sua liberdade de imprensa (SAMPAIO, 1998, p.
390).

No direito comparado, encontramos dois modelos de solucdo de conflitos
ocorrentes [...]: Modelo de auto-controle — A propria imprensa aplica um
Cdédigo de Etica, como oportunidade para midia exercer um efetivo auto-
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controle de suas atividades, sem a intervencdo do Poder Publico. As
sanc¢Bes se resumem na obrigacdo imposta ao jornal ou revista envolvida de
publicar a decisdo tomada. Os resultados ndo sdo muito satisfativos no
entanto, despertando nova onda de relatérios parlamentares a favor da
adocao de um controle externo, sobretudo para salvaguarda da privacidade
dos cidaddos; Modelo de controle externo — realizado por entidade
governamental, administrativa ou judicial. Este, pode ainda ser apenas
repressivo, reduzindo, no caso ilicito, a perdas e danos; ou preventivo,
admitindo apreensdo de material jornalistico atentador da intimidade (é
possivel conjugar ambas as hipéteses) (SAMPAIO, 1998, p. 394-395).

No tocante a intimidade e o acertamento judicial da verdade, em muitos casos, 0
interesse publico do esclarecimento da verdade cruza com o direito a intimidade de
uma das partes em questdo, ou até de terceiros. Ndo podemos estabelecer uma
regra geral de prevaléncia do interesse da Justica sobre o interesse individual,
sendo examinar as particularidades de cada caso, de acordo com a lei de
ponderacédo de bens (SAMPAIO, 1998, p. 396).

A midia se utiliza do discurso que estdo no exercicio regular do direito de informar,
apresentando individuos como criminosos sem, em muitos casos, sequer ter acesso
ao inquérito policial e cometem erros irreparaveis, como por exemplo, o caso da
Escola Base em S&o Paulo®®, onde pessoas foram “condenadas” pela sociedade

apos ser instaurado um cenério midiatico do suplicio.

Apoés a conclusdo das investigacdes, ficou comprovado que aquelas pessoas néo
tinham cometido nenhum crime, porém, sofreram a pior das condenacdes possiveis:

a execracao social.

Isso somente foi possivel por que, constantemente, as autoridades policiais acabam
se valendo do poder de policia que possuem para exibir como troféus pessoas que
se encontram na condicdo de investigados, muitas vezes com fins politicos de se

promoverem.

% Em 1994, donos de uma escola e motorista que prestava servico de transporte escolar foram
acusados pela policia de abuso sexual; varios veiculos de imprensa foram condenados a pagar
indenizacdo por veicularem tais noticias sem qualquer preocupacdo com os envolvidos. Disponivel
em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2610200609.htm. Acesso em 01 out. 2013.
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O espetaculo ganha forma com o mau uso dos meios de comunicacdo, e as
informacdes chegam a maioria da populacao de forma distorcida, assim, a cognicao

torna-se precéaria, desprovida da realidade.

Em agosto de 2011, a Policia Federal desencadeou uma operagdo policial
denominada “Operagao Voucher”, que investigava desvio de recursos do Ministério

do Turismo.

Sem explicacdes, fotos de suspeitos sem camisa e segurando placas de
identificacdo foram publicadas em um jornal de grande circulagdo no Estado do

Amapa e difundidas em diversos meios de comunicacao.

Apos os fatos o Ministro da Justica Eduardo Cardozo declarou que “a apuracdo é
necessaria no caso das fotos. Nado podemos aceitar que presos submetidos a prisdo
de qualquer natureza possam ter sua imagem exposta daquela maneira.” Para o
Ministro, 0 caso representa uma ofensa a garantia de direitos expressa na
Constituicao federal®.

A sociedade passa a se tornar um teatro onde presentes estdo atores,
organizadores e plateia, sem compreenderem o que de fato € real. Dai ser tédo

comum o surgimento de bodes expiatdrios através da criminologia midiatica.

E compreensivel que “a sociedade ndo pode conservar-se espectadora passiva de
atos criminosos, mesmo leves, porque lhe corre a obrigacdo de proteger a vitima
[...]” (GAROFALO, 1997, p. 247), mas, por conta disso, também n&o é razoavel que,
simplesmente, se deixe de lado os preceitos de um Estado de Direito e se
desrespeite o principio da dignidade humana, igualando-se o erro.

Para tanto, se necessario, baseado nos liames da dignidade humana, nos preceitos

constitucionais e nos ditames de um Estado Democratico de Direito, deve-se

¥ AQUINO, Yara. Ministro da Justica promete punir abuso de poder e ilegalidade em operacdes
policiais. Agéncia Brasil. Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2011-08-15/ministro-
da-justica-promete-punir-abuso-de-poder-e-ilegalidade-em-operacoes-policiais. Acesso em: 25 out.
2013.
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aguardar um julgamento justo, conduzido pela autoridade judiciaria, a qual detém os
poderes legais concedidos pela Constituicdo Federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os estudos efetuados nos levam a considerar que os direitos fundamentais
constitucionais receberam no texto constitucional os direitos da personalidade, muito
bem conceituado como aqueles inerentes a pessoa humana, valido em qualquer

tempo e a todos.

Dentre os direitos fundamentais constitucionais temos o direito a cidadania, direito
sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a

privacidade), os direitos pertinentes a identidade pessoal e os de liberdade, tais

quais a liberdade de expresséo e liberdade de imprensa.

Os direitos da personalidade podem ser considerados como fundamentais
constitucionais, a partir do momento em que foi recebido e estatuido

constitucionalmente.

Deve-se levar em consideracdo o fato de que os direitos a honra e a imagem tém,
formalmente, a natureza juridica de direitos fundamentais, tendo em vista estarem
constitucionalizados no capitulo | da Constituicdo Federal, os quais, uma vez
violados, atingem diretamente a identidade, bem como a dignidade da pessoa

humana.

Toda essa qualificagdo decorre da adocdo de critério material em razdo de serem
tais direitos, como de grande relevancia na consciéncia e cultura juridicas da
sociedade. Motivo que enseja numa garantia reforcada para sua protecao, inclusive
com previsdo constitucional de impedimento de deliberacdo de proposta de emenda

constitucional tendente a aboli-los.

Entretanto, como todos os direitos, sempre havera um limite, sendo eles podados
pelos limites legais e naturais. A intencao € fazer com que o interesse privado, como
os direitos individuais, ndo prejudique o interesse publico, como os direitos coletivos.
Isto faz com que o interesse publico supere o do individuo quando a causa for a

manutencao da ordem social.
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Os limites em tela sdo numerus clausus, pois se tratam de principio geral do direito,
permitindo que se abram excecdes a regras gerais, ou 0s restringindo, sé

abrangendo os casos que especifica.

O conflito entre normas que porventura exista, por envolver direitos do mesmo grau,
deve ser solucionado com fundamento em principios, como por exemplo o principio

da proporcionalidade.

Entretanto, em um conflito de normas e seus limites, essa ponderacdo deve ser
analisada por um Juiz, que, ao aplicar a norma, necessita exarar um juizo de
valoracdo para identificar, no caso concreto, a supremacia de um bem sobre o outro,
ficando claro que a autoridade policial ndo possui amparo legal para julgar tais

situacdes.

Como ensina Carvalho (2008, p.5) “a efetividade desses direitos somente é possivel
se houver instrumentalidade processual (garantista), se o artesédo do direito possuir

conhecimento minimo para exigir a prestagao jurisdicional”.

Os limites que sdo dados ao magistrado, administrador que pratica 0 ato
discricionario, ao interpretar o ordenamento juridico, ndo esta livre para estabelecer
0 que bem quiser. O limite jA mencionado lhe sera concedido ndo so6 pelos principios
constitucionais expressos, mas também os implicitos, como no caso da

proporcionalidade.

E preciso que a sociedade saia da inércia do siléncio e compreenda a necessidade
de garantir que haja um julgamento justo de pessoas que cometem crimes, pois ao
se dar azo a imprensa sensacionalista, fomentando o espetaculo penal, o que ocorre
€ uma violacdo as outras garantias processuais, onde as pessoas sao previamente
condenadas pela opinido publica, ferindo sua presuncdo de inocéncia e o direito do

contraditorio e da ampla defesa.

Nos moldes atuais, o que se percebe é o direito penal do inimigo sobressaindo-se
cada vez mais ante as garantias fundamentais, devidamente apoiado pela sociedade

que, sedenta por vinganca, aceita passivamente o espetaculo penal.
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