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1 O DECLINIO DO JUIZ FORMAL-LEGALISTA

Depois da Revolugao Francesa, a burguesia liberal somente poderia con-
ferir continua sustentagao aos seus ideais a troco do controle do poder decisé-
rio. Em virtude do que a ascensao da liberal-burguesia — ao cabo da legislagao
napolednica — cria mecanismos de protegao da vontade popular, dentre os quais
constava a no interferéncia judicial no processo de interpretacio legal.

Montesquieu difunde a idéia de um judicidrio neutro, que somente se
limite a declarar o texto da lei, porque apenas haveria liberdade se o Estado nao
abusasse do Poder. Para conter a tendéncia natural de abuso, o Poder deveria
frear o Poder'; para tanto, fazia-se crucial a concep¢ao de um Judicidrio nulo,
conduzido por um juiz incapacitado de invadir a esfera legislativa, ou seja, de
exercer qualquer poder criador®.

O paradigma liberal-individualista-legalista instalado desde entao
compde o modelo do juiz formal-legalista (montesquieuniano), confinado a
“boca que pronuncia a palavra da lei”. Este intérprete bouche de la loi é um
ser “inanimado™ que busca encontrar - nio obstante os insuperdveis obsta-
culos - a vontade de quem produziu a lei, ou seja, limita-se a procurar, nos
objetos interpretados, a etiqueta que lhes teria reservado o legislador. A justica
reduz-se ao siléncio; a neutralidade de uma suposta interpretagio literal.

O juiz liberal-individualista-legalista, modelado como o intérprete au-
tomato da escola da exegese, apenas pesquisa a vontade ou a inten¢do do le-
gislador no texto da lei, mediante a adogao do método da interpretagio literal.
Entretanto, o legislador sempre veleja atrds de seu tempo, a catar e encontrar
solucdes apenas para os conflitos previsiveis ou existentes. Certamente, “o in-
dividuo que legisla ¢ mais ator do que autor; traduz apenas o pensar e o sentir
alheios, reflexamente as vezes, usando meios inadequados de expressio quase
sempre”. Definitivamente, o intérprete que se apega ao sentido do texto escrito
da lei ou a vontade legalista nao protagoniza a contemporaneidade’.
m: As Formas de Governo, a Federacao, a Divisio dos Poderes, Presidencialismo versus
Parlamentarismo. Tradugio de Pedro Vieira Mota. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 165.

Sobre o papel do Poder Judicidrio: ibid, p. 27, 53, 168, 173, 180 e 204.

Ibid, p. 178.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 20.
Naio sem frequéncia, encontramos julgados conferindo respeito praticamente absoluto a tal voli¢do, como o

fez o seguinte aresto: “A simples andlise de um texto normativo ndo é muitas vezes suficiente para proclamar
o magistrado a sua aplicagdo ao caso concreto. E preciso interpretar os dispositivos da lei, buscando conhecer
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A idéia — continuamente alimentada pelo Estado de Direito legalista— de
que os juizes deviam fidelidade ao povo e, como tais, deveriam submeter-se a
vontade dos legisladores, predomina até o fim do séc. XIX, quando comeca a se
degenerar, principalmente a vista da constatacio da inexisténcia de um proces-
so l6gico de decisao judicial. Verifica-se que o método de interpretagao literal
ndo ¢ capaz de permitir a extra¢ao do significado prévio depositado na lei pelo
legislador. Quem escreve uma obra nao é o melhor intérprete dela, arremata
Gadamer®. Deste modo, instala-se 0 ambiente de incertezas que produz a crise
letal do modelo montesquieuniano, permitindo, assim, o crescimento dos mo-
vimentos de abertura a novas possibilidades hermenéuticas (jurisprudéncia dos
interesses; Escola do Direito Livre; realismo americano etc.)’.

No momento da interpretagio literal, a garantia de defesa, no pro-
cesso penal, conota um sentido meramente formal, pouco ou nada distinto
do contraditério; portanto, ainda colocado distante do que se compreende,
efetivamente, por ampla defesa.

No entanto, a respeito do que j4 fora dito, convém ressaltar que a litera-
lidade do texto legal nao deixa de ser uma das categorias importantes no pro-
cesso de interpretagdo, porque é nela que se encontra o arcabougo sobre o qual
construird a pré-compreensio da norma. Sem pér a lei, em nenhum momento,
a parte, tributa-se a atividade judicial a responsabilidade pela estabilizagao da
produgio legislativa. Portanto, ndo cabe ao juiz o poder de legislar, tanto quan-
to, como acrescenta Vladimir Franca, “somente a lei tem o condio, no ordena-
mento juridico patrio, para apresentar uma inovagio origindria®.

Isto significa que norma e texto legal nao se confundem, cabendo
entender que somente alcangamos aquela a partir de uma pré-compreensao
deste. Como explica Paulo de Barros Carvalho, depois do plano da literali-
dade, o intérprete ingressa no nivel do contetido dos enunciados, de modo
que nio se obtém a interpretacdo como se fosse uma pérola intrinsecamente

a vontade do legislador. Acima da vontade do legislador, nenhuma outra existe; conhecer bem esta vontade
para cientemente obedecé-la é que é tudo...” (BRASIL. PARANA. TJPR. Agr. n. 9031. Relator: Des. Oto
Sponholz, Curitiba, 102 Vara Civel, primeira Camara Civel. Publicado em: 27 nov. 1992).

6 “Verdade e Método I: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica”. 7. ed. Tradugio de Fldvio Paulo
Meurer. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitdria Sio Francisco, 2005. p. 264.

7 SANTORO, Emilio. “Estado de Direito e Interpretagdo: por uma concepgio jusrealista e antiformalista
do Estado de Direito”. Trad. de Maria Carmela Juan Buonfiglio e Giuseppe Tosi. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 35.

8 A Fungio Administrativa. Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, n. 167, p. 07-14, jul./set.2005.
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contida no texto, mas sim como um processo de construgio de significados,
partindo de uma literalidade e chegando a um contetido’.

No entanto, a ruptura da dominéncia da vontade do legislador fa-
vorece o surgimento das primeiras teorias que conferem maior relevincia a

vontade do juiz. Progressivamente, vigora “a tese de que o juiz nao é, nao
’)]0

pode ser, e ¢ bom que nio seja, vinculado pelas normas

2 O PREDOMINIO DOS PRINCIPIOS: O EXITO DO JUIZ SUBS-
TANCIALISTA-GARANTISTA

Na tltima quadra do século XX, a normatizagio dos principios, no seio das
constituicoes, justifica o aparecimento do paradigma pds-positivista, que impede a
ressurreicao autdnoma de um juiz subjetivista (nietzscheniano; parcial) e, a0 mesmo
tempo, suprime as limitagdes do positivismo legalista (montesquieuniano; neutro).
Os principios constitucionalizados conduzem o pensamento juridico a uma teoria
substancial, e nio meramente formal, do Direito!. O século XX afasta-se definiti-
vamente do formalismo em dire¢ao 4 recognicio da realidade e dos principios®, isto
é, rompe com 0 modelo do juiz passivo alojado desde a Revolugio Burguesa, em
direcao ao estabelecimento da igualdade material entre as partes processuais.

Agora, o juiz substancialista-garantista se sujeita 2 Constitui¢ao, consolidan-
do uma postura critica em relagao a lei'?, porquanto as antinomias legais somente
s3o removiveis pela ldgica aplicada do cientista'*. Como a Justica da sociedade
complexa inspira um valor duibio, divergente para os distintos grupos sociais®,
os textos legais apresentam-se discrepantes da mesma maneira. A linguagem
legislativa, eminentemente técnica, reflete a heterogeneidade da formagao

9  “Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 69.

10  SANTORO, Emilio, Op. cit., p. 36.

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 256. Este
cientista ainda conclui: “os principios sio o oxigénio das constituigdes na época do pés-positivismo. E gragas
aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valorago de sua
ordem normativa” (p. 259).

12 PERELMAN, Chaim. “Etica e Direito”. Traducio de Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1996. p. 222 e 621.

13 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma exploragio hermenéutica da construgio
do direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 49.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tributdrio”. 17.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 11-13.

15 CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de Direito Constitucional e de Teoria do Direito. Sio Paulo: Acadé-
mica, 1993. p. 210-30.
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ideoldgica dos parlamentares, o que, naturalmente, produz ambivaléncias'. Dai
que, cabe ao cientista — e especificamente ao juiz — enquadrar a lei dentro de uma
harmonia sistémica, adequando-a aos valores superiores do ordenamento.

Nesse sentido, o empirismo de Locke é titil. Ele mostra a diversidade da lingua-
gem do cientista (do jurista) em relagio a linguagem ordindria, do cotidiano". Nisto,
deve reter o juiz: a linguagem da lei é diferente da sua propria linguagem. Efetivamen-
te, 0 uso ordindrio da palavra presta algum auxilio & pré-compreensao da lei, mas nao
funciona como um argumento de autoridade para determinar a prevaléncia de tal ou
qual significado. Como a linguagem técnica da lei tende a se aproximar do sentido
comum, cabe ao jurista harmonizar o texto legal segundo um cardter cientifico, mo-
mento em que a garantia de defesa penal ganha um contorno efetivamente amplo'™.

Durante o predominio do juspositivismo, os principios habitavam os c6-
digos com finalidade meramente supletiva em relagio a vagueza da lei. Mediante
um estimulo normativo, os antiquados principios gerais de direito, quando trazi-
dos pelo pds-positivismo para o ntcleo da Constitui¢ao, convertem-se em valores
supremos, fundamentos de todo o ordenamento. A partir de entéo, os principios
constitucionais, ¢ no mais os empalidecidos principios gerais, ocupam o topo
do sistema e guiam a fundamentagio de todas as normas ordenadas. A garantia
de defesa — deste momento em diante denominado amplamente — converte-se,
enfim, em um valor; ou melhor, em um repositério dos direitos fundamentais®.

Tudo isso, contudo, nao garante, de per si, a pratica efetiva da ampla defe-
sa. Nao haverd a comoda instalacio do modelo garantista, centrado numa defesa
substancial, sem a necessdria compreensao (e remodelagio) do juiz, consciencioso

16 CARVALHO, Paulo de Barros, Op. cit., p. 05.

17 Ensaio acerca do Entendimento Humano. Tradugio de Anoar Alex. So Paulo: Editora Nova Cultura, 2000. p. 202.

18 A linguagem técnica ¢é a utilizada para a construgio de estrutura especificada; tem, portanto, pretensio epistémica,
numa tentativa de expurgar componentes politicos, representagoes ideolégicas e incertezas da linguagem natural (WA-
RAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 53).

19 Paulo Bonavides sabe resumir as importantes conseqiiéncias dessa mudanca de padriao hermenéutico: “A
teoria dos principios chega & presente fase do pés-positivismo com os seguintes resultados ja consolidados:
a passagem dos principios da especulagio metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do direito,
com baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢io do crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser-
¢do nos codigos) para a drbita juspublicista (seu ingresso nas constitui¢oes); a suspensio da distingao cldssica
entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera jusfilosofia para o dominio da ciéncia
juridica; a proclamagio de sua normatividade; a perda de seu cardter de normas programdticas; o reconhe-
cimento definitivo de sua positividade e concretude por obras sobretudo das constituigées; a distingio entre
regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressio mdxima de
todo esse desdobramento doutrindria, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia
dos principios” (Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 264).
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de seu papel de critico da lei. Destarte, como explica 0 Des. Amilton Bueno de
Carvalho, o poder de punir do Estado, comum a evolugo da sociedade moderna,
ndo corre sem amarras, as escincaras, cabendo-lhe, a0 magistrado, posicionar-se
“diante do conflito social como sujeito capaz de compreendé-lo, reconhecendo,
para tanto, a existéncia de pluralidade de sujeitos processuais e interagindo dia-
leticamente com eles™™. Na compreensao do conflito social, aqui esbogado pelo
crime, requer-se o quinhao do principio da igualdade substancial, pelo qual o
desigual mereca o tratamento que lhe reservou a Constitui¢ao.

Estd ultrapassada a defesa como um direito que apenas assegure a possi-
bilidade de uma resposta antes de qualquer decisao. No Estado Democrético de
Direito, o sentido da defesa pressupde uma ampla compreensdo. A fungio pre-
cipua do processo penal ¢ assegurar o cumprimento da ampla defesa, que nao se
restringe formalmente (estritamente) ao ato do interrogatério ou a uma qualquer
reacio precedente; sendo que significa, em um sentido substancial (amplo), a
capacidade de efetivamente poder interferir no resultado da decisao, por meio de
produgio de provas; ciéncia e acompanhamento dos atos processuais etc.

3 A RESPONSABILIDADE DO JUIZ

O sistema penitencidrio nio ¢ responsabilidade somente do Executivo,
mas, sobretudo, do Judicidrio e do Legislativo. Nao serd apenas com mais leis
penais que reverteremos o quadro cadtico de violagao aos direitos humanos.
Primeiro, cumpre ao juiz remover a situagdo de completo desamparo supor-
tado por nossos presos. Expurgar a idéia de que a massa de encarcerados - por
viverem em miséria social - também suporta a miséria de direitos. Os pobres -
aqueles a quem faltam dinheiro e direitos - no se acostumam com a pobreza.

Do juiz, emana a responsabilidade de distribuir o direito. Habitua-
do 4 md repartigao da renda nacional, o juiz ainda nio acordou para sua
responsabilidade em face A péssima concentragao de direitos. Ao lado dos
poucos ricos fartados de benesses, o nosso sistema politico teima em culti-
var uma legido de pobres privados dos direitos e garantias elementares.

Neste panorama, a atividade judicial tem sido confundida com a de agentes

20 BRASIL. RIO GRANDE DO SUL. TJRS, HC n. 70.005.269.337, 5* Camara Criminal, Lavras do Sul, 27
de novembro de 2002. Revista de jurisprudéncia, ano 34, n. 226/227, jan./fev. 2004.
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que gozam das garantias dos funciondrios ptiblicos e da independéncia dos profis-
sionais liberais®'. Tais garantias nao lhe empresta a couraga comum aos que querem
fugir da divida deontoldgica para com a sociedade. A dificil tarefa de responsabili-
zar o juiz e assegurar-lhe a independéncia perpassa por sua formagao ética™.

Neste contexto, impde-se, ao Estado, preservar de todas as formas
a independéncia da magistratura, como garantia bdsica de que a injustica
pode ser debelada. Dentre os principios bdsicos relativos a independéncia
da magistratura, estabelecidos pelo VII Congresso das Nagoes Unidas para
a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delingiientes, consta o de que
deve o Estado “proporcionar os recursos necessarios para que a magistratura
possa desempenhar devidamente as suas fungées” (§ 70)*.

Mirio Moacyr Porto entende o juiz como um “funciondrio de catego-
ria especial”, ndo somente porque possui garantias que o distinguem dos demais
servidores, mas também porque sua atua¢io manifesta o exercicio de um dos
Poderes do Estado*. Como parte integrante desta categoria especial, o juiz estd
sujeito a responsabilidade além dos demais servidores da administragao, e essa res-

21 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis. Traducio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Ale-
gre: Fabris, 1989. p. 11.

22 Acerca da natureza da fungio judicial, a doutrina divide-se em posi¢des que distinguem o juiz como o
Estado no exercicio da soberania, como servidor especial ou como servidor em sentido estrito. Apenas no
primeiro caso, ele estaria imune as responsabilidades. A sua irresponsabilidade neste caso remonta a tempos
de privilégios, nao sendo assim o locus da legitimidade judicial. O procedimento didrio, que legitima o juiz,
reclama um sistema de controle eficiente sobre suas agoes. Como servidor em sentido estrito, limita-se o juiz
a responsabilidade comum a todo e qualquer servidor. Enquanto servidor especial, as hipdteses de responsa-
bilidades sdo diversas das dos servidores comuns, com o fito de preservar-lhe garantias funcionais minimas.

23 Aparelhar o Judicidrio ¢ uma preocupagio repetida entre os magistrados do mundo. A Declaragio de Abidjan, resul-
tado de Semindrio Internacional realizado em setembro de 1997 pela Associagio Sindical de Magistrados da Costa do
Marfim, do qual participaram juristas da Africa francéfona, concluiu ser indispensivel “garantir aos Magistrados uma
situagio material decente que os coloque ao abrigo da corrupgio, assim como meios materiais e pessoais que lhes per-
mitam proferir decisées em boas condigdes e nos prazos razodveis”. No mesmo norte, em junho de 1997, as garantias
de independéncia do Poder Judicidrio no Estado de Direito foram determinadas pelo Encontro Multilateral orga-
nizado pelo Conselho da Europa em cooperagio com o Conselho Nacional do Poder Judicidrio da Pol6nia. Dentre
as conclusées e recomendagoes do documento assinado no encontro, o item 4 exara o seguinte: “The principies of
irrevocability and irremovability of judges are usually provided for by the Constitution. The autonomy of the judicial
careers from the govemment and the political forces, the availability of suitable working conditions and adequate
salaries contribute also the safeguard of judges” independence. Appointment for life is another essencial guarantee of
their independence”. Em janeiro de 1993, os Magistrados Europeus para a Democracia e Liberdade elaboraram um
esbogo de um Estatuto Europeu da Magistratura, ao qual chamaram de “Déclaration de Palerme”. Esta declaragio
assentou o seguinte em seu ponto 2.4: “LErat a le devoir de fournir 2 la magistrature les moyens suffisant 4 son bon
fonctionnement, et spécialement ceux nécessaires 4 la formation initiale et permanente des magistrats”.

24 PORTO, Mdrio Moacyr. Responsabilidade do Estado pelos Atos dos seus Juizes. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 71, n. 563, p.11, p. 9-14, 1982.
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ponsabilidade decorre de sua importincia na manutengao do Estado de Direito.
Como tal, ele se identifica como agente politico que responde, efetivamente, pelo
sistema constitucional. De onde se conclui que a responsabilidade do juiz reparte-
se em responsabilidade juridica, social e politica.

Proclamando a responsabilidade juridico-politica do juiz, a Constituigao
Federal atribui ao Estado o 6nus de indenizar o condenado por erro judicidrio, as-
sim como ao que ficar preso além do tempo fixado na sentenga (art. 5°, LXXV).

Registra Yussef Said Cahali que quando da elaboragao da Constitui-
¢ao do Rio Grande do Norte, o jurista Mdrio Moacyr Porto fez a previsio
de um sistema de responsabilidade que nao afetaria a independéncia judi-
cial, e que foi assim descrito por Cahali:

Alids, quando da elaboragio da Constituicio do Estado do Rio
Grande do Norte, o emérito jurista Mério Moacyr Porto apre-
sentou sugestdo & Comissao no sentido de se incluir dispositivo
estabelecendo que: ‘O defeituoso desempenho da administragao
da Justica, mesmo que resulte de falta andnima do servico, obriga
o Estado a indenizar os prejuizos que resultarem da anormalida-
de, respeitando o disposto na legislagio federal’; resguardando,
assim, a independéncia da atividade judicante e a eficicia da coisa
julgada, principios via de regra invocados como obstdculos ao re-
conhecimento da responsabilidade estatal pelos atos judiciais >

A funcio do juiz é devedora de contas A sociedade?®. Em sentido
amplo, o juiz paga esta divida nao apenas como um mero aplicador da lei,
mas como garantidor da estabilidade constitucional do Estado de Direito®.
O seu vinculo de responsabilidade politica com o cidaddo submetido ao
processo penal sucede dos direitos fundamentais.

25 PORTO, Mirio Moacyr. Responsabilidade Civil do Estado. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996. p. 596.

26 A sujeicao do juiz A sociedade ndo ¢ novidade entre nés. A Constitui¢io de 1824 jd previa em seu art. 157 a
existéncia de uma agao popular contra juizes implicados com “suborno, peita, peculato e concussio”. O mesmo
dispositivo acrescentava que a agio poderia ser intentada em um ano “pelo préprio queixoso, ou por qualquer
do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei” (CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A
Democratizagao do Poder Judicidrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 84).

27 Em sentido estrito, a responsabilidade cinge-se  sujei¢io de um controle politico fora do Poder Judicidrio,
0 que, para alguns, causa abalo 4 independéncia externa dos juizes. Sobre a responsabilidade politica estrita,
confira: GOMES, Luiz Fldvio. A dimensio da magistratura: no Estado Constitucional e Democratico
de Direito: independéncia judicial, controle judicidrio, legitimagio da jurisdi¢do, politizagio e responsabi-

lidade dos juizes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 42-3.
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4 O REGIME CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A LIBERDADE

A Constitui¢ao Federal de 1988 construiu um verdadeiro sistema de pro-
tecao 4 liberdade, o qual nao exclui, tampouco se contradiz com algumas regras
constitucionais restritivas, como a que considera inafiangdveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o trfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os crimes definidos como hediondos (art. 5°, XLIII, CF).

O regime de protegao constitucional 4 liberdade pode ser espelhado,
didaticamente, em trés grupos de direitos e garantias, aos quais se cinge a
responsabilidade politica do juiz quanto a inser¢ao do condenado no sistema
penitencidrio. Estes grupos dizem respeito aos direitos e garantias relativos a
(a) impossibilidade de restri¢io ao acesso a justica penal; (b) & protecao aos
direitos e garantias de defesa da integridade fisica e moral do preso e (c) aos
direitos e garantias da prisdo como excegio e pelo menor tempo possivel.

O primeiro grupo faz referéncia a um conjunto de garantias e direitos
preservadores da impossibilidade de restri¢ao ao acesso a justiga penal, em
respeito ao qual o juiz deverd acautelar a igualdade de direitos (art. 5°, caput
e I, CF); os direitos e liberdades fundamentais®; o devido processo legal®; o
principio da inafastabilidade®; o direito ao contraditério e a ampla defesa e
aos recursos inerentes a ela’; o principio do juiz natural® e a proibi¢io aos
tribunais de excegoes (art. 5°, XXXVII, CF); a licitude das provas®; a presun-
cao do estado de inocéncia e direitos correlatos®; o cardter subsididrio da agao

28 “Alei punird qualquer discriminagio atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 50, XLI, CF).

29 “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV, CF).

30 “Alei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito” (art. 52, XXXV, CF). Desta
forma, deve ser incompativel com a Constitui¢io Federal o art. 595, Cédigo de Processo Penal, que estabe-
lece a desercio “se o réu condenado fugir depois de haver apelado”.

31 “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV, CF). “Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rdpido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais” (art. 25, n. 1, Convengao
Americana sobre Direitos Humanos). A CADH néo somente assegura o direito de recorrer da sentenga a juiz ou
tribunal superior (art. 80., n. 2, “h”, CADH), mas dispoe também que “toda pessoa privada da liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competentes, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de
sua prisdo ou detengio e ordene sua soltura se a prisio ou a detengao forem ilegais” (art. 70., n. 6, CADH).

32 “Ninguém serd processado nem sentenciado senio pela autoridade competente” (art. 5, LIII, CF).

33 “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (art. 5°, LVI, CF).

34 “Ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 5°,
LVII, CF); “o civilmente identificado ndo serd submetido a identificado criminal, salvo nas hipdteses pre-
vistas em lei” (art. 50, LVIII, CF).
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privada®; a publicidade dos atos processuais®; a inviolabilidade da casa (art.
5¢, XI, CF) e do sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de
dados e das comunicagoes telefonicas (art. 5°, XII, CF); o direito de peti¢ao
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XX-
X1V, “a”, CF); o direito de ir e vir (art. 5°, XV, CF) e suas garantias”; o direito
a informagio dos 6rgaos publicos (art. 5°, XXXIII, CF); o reconhecimento
da institui¢do do juri (art. 5°, XXXVIII, CF); a irretroatividade maléfica da
lei penal (art. 5°, XL, CF) e a razodvel duragao do processo®.

O segundo grupo trata da prote¢io aos direitos e garantias de defesa da
integridade fisica e moral do preso, em complemento ao fim ressocializador
da pena. Por este grupo, ao juiz cabe a responsabilidade de proteger a legali-
dade da pena®; o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF;
art. 11, n. 1, CADH)*; o principio da humanidade (art. 4°, IT; art. 5°, XLIX,
CF)*; a inviolabilidade da imagem das pessoas (art. 5°, X, CF); a vedagio
constitucional as penas e medidas desumanas ou cruéis*’; o principio da in-
dividualizacio da pena (art. 5°, XLVI, CF), além dos principios da culpabi-
lidade; da proporcionalidade; da necessidade da pena®; da pessoalidade®; da

35 “Serd admitida agio privada nos crimes de agiio publica, se esta nio for intentada no prazo legal” (art. 5°, LIX, CF).

36 “Alei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem” (art. 5°, LX, CF).

37 “Conceder-se-d “habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5°, LXVIII, CF).

38 “A todos, no 4mbito judicial e administrativo, sao assegurados a razodvel duragio do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo” (art. 50, LXXVIII).

39 “Nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (art. 50, XXXIX).

40  “Alei punird qualquer discriminagio atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5° , XLI, CF). “Toda
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade” (art. 11, n. 1, CADH).

41 “E assegurado aos presos o respeito 2 integridade fisica e moral” (art. 5°, XLIX). “A pena serd cumprida
em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade ¢ o sexo do apenado” (art. 5° ,
XLVIII, CF). “Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 5°, I1I,
CF). “As presididrias serio asseguradas condigbes para que possam permanecer com seus filhos durante o
perfodo de amamentagio” (art. 5°, L, CF).

42 Nio haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de cardter
perpétuo; ¢) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis (art. 5°, XLVII, CF). “Ninguém deve ser sub-
metido a torturas nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da li-
berdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano” (art. 5°., n. 2, CADH).

43 Cédigo Penal, art. 59: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, 4 conduta social, & persona-
lidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagio e prevengio do crime (grifamos)”
[...]. “As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagio social dos
condenados” (art. 5°., n. 6, CADH).

44 “Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagio de reparar o dano e a decretagio do
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interven¢io minima; da fragmentariedade; da subsidiariedade ou da ultima
ratio; da adequagio social e da insignificincia.

Embora pudessem ser reconhecidos como desdobramento do grupo
anterior, preferimos agrupar em um conjunto, separadamente, os direitos e
garantias que visam a assegurar a prisio como excegao e pelo menor tempo
possivel (pena como ultima ratio), sem prejuizo, evidentemente, dos meios
necessdrios a obten¢ao da liberdade. Nessa qualidade, o juiz serd politicamen-
te responsével pelo cumprimento do direito a informagao e de identificagao
dos responsdveis pela prisao e interrogatdrios®; o direito 2 assisténcia técnica
e familiar; a nao obrigatoriedade da prisao cautelar e a garantia do direito a
liberdade proviséria, quando nao estritamente necessdria a prisao proviséria
ou, nos casos em que a lei determinar a liberdade obrigatdria“®; o relaxamento
obrigatério da prisao ilegal, também se entendendo como tal a prisao que
extrapola a duragio razodvel?’, sem prejuizo do direito 2 indenizagio® e, fi-
nalmente, o principio & duragio razodvel do processo num sentido amplo.

Os conjuntos nio-taxativo de direitos e garantias acima expressos
relacionam-se mutuamente, um complementando o outro, de maneira
que essa reunido forma o regime constitucional de prote¢io a liberda-
de. Faz-se ttil destacar nao somente as normas extraidas da Constituicao
Federal, mas também as que dela decorram, ou que objetivem integrd-la
pela prépria natureza, como é o caso especial da Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos (CADH)®.

perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido” (art. 5° , XLV, CF).

45 “O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado” (art. 50, LXIII, CF). “O preso tem direito 4 identificagio dos respon-
sdveis por sua prisao ou por seu interrogatério policial” (art. 5°, LXIV, CF). “A prisdo de qualquer pessoa
e o local onde se encontre serio comunicados imediatamente ao juiz competente e 4 familia do preso ou a
pessoa por ele indicada” (art. 50, LXII, CF). Em atencio ao direito 4 informacio, a Constitui¢ao ainda veda
a incomunicabilidade do preso no Estado de Defesa (art. 136, § 3, IV, CF).

46 “Ninguém serd levado a prisao ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianga” (art. 5°, LXVI, CF). “Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei” (art. 5°, LXI, CF).

47 “A prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria” (art. 50, LXV, CF).

48 “O Estado indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo fixado
na sentenga’ (art. 5° , LXXV, CF).

49 A Convengio ¢ igualmente conhecida por Pacto de Sio José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969,
referendado no Brasil pelo Decreto n. 678 de 1992.
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5 ARESPONSABILIDADE PERANTE O REGIME CONSTITUCIONAL
DE PROTECAO DA LIBERDADE

A fungio do juiz criminal tem relagio direta com o sistema consti-
tucional de protegao a liberdade e com a necessidade estatal de proteger os
valores constitucionais por meio da persecugao penal, situagao esta que, no
Estado de Direito, revela um ponto de permanente atrito, as vezes apresen-
tado com ares de “crise”. Como assenta Bobbio, o problema dos direitos
fundamentais ndo ¢ tanto justificd-los, mas protegé-los*’. Fomos capazes de
criar um sistema perfeito de direitos e garantias, mas quedamo-nos inertes
no momento de aplicd-lo. A law in book nao pode divergir da law in action.
Para implementar os direitos fundamentais, é de mister uma “autentica
tutela jurisdicional” que, de fato, funcione no Estado de Direito’'.

A pena tem como limite os direitos fundamentais. A prisao, cautelar
ou definitiva, impoe um regime de excegio aos direitos fundamentais, mas
os direitos e garantias abstraidos com o encarceramento nao deixam espago
vazio; sdo substituidos, logo, por outros direitos e garantias, cuja efetivida-
de compete ao juiz. A perda da liberdade de qualquer individuo, no Estado
Democritico de Direito, gera para o Estado-Juiz o dever de nao permitir
que esta perda contamine ou prejudique o exercicio de uma mirfade de
direitos indisponiveis, os quais tém contato com a liberdade.

A sentenca, como o diz Catoira, representa um titulo de privagio
do direito fundamental do preso®?, mas também significa um titulo hébil
para o nascimento de deveres do Estado para com o apenado. A condena-
¢ao0 inaugura uma fase de perda e ganhos. Com maior rescaldo, explica a
Professora da Universidade de Corufa que a politica penitencidria atual
reveste a idéia de que o interno “es persona y como tal tiene reconocidos en
la Constitucién un conjunto de derechos e libertades™”.

A esse conjunto de direitos e garantias que nascem em favor dos
acusados, em geral, denominamos de regime constitucional de protecio
50 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 8.ed. Rio de Janeiro: Edi-

tora Campus, 1992. p. 24 e 37.
51 Ibid, p. 40-1.
52 CATOIRA, Ana Aba. La Limitacién de los Derechos Fundamentales por Razén del Sujeto: los parla-

mentarios, los funcionarios y los reclusos. Madrid: Tecnos, 2001. p. 241.

53 CATOIRA, 2001, p. 243-4.
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a liberdade. Com efeito, a responsabilidade politica do juiz o poe como
protetor da organizagao politica da sociedade, cujas bases se sustentam nos
direitos fundamentais. Esta responsabilidade politica toma folego quando
0 juiz estd consciente de que, sem a sua colaboragao, o sistema de garantias
nao serd cumprido, a contento, pelo regime penitencidrio. O principio do
devido processo legal obriga que o individuo somente seja submetido a pri-
s40 se obedecido o sistema de dignidade minima, sem o qual o juiz deve p6r
o preso a salvo de qualquer constrangimento ilegal, mesmo que, para tanto,
tenha que recorrer & progressao de regimes ou as prisoes domiciliares™.

Da limita¢o a liberdade individual decorrente do encarceramento eleva-
se para o Estado um variado niimero de obrigagoes que condicionam o cum-
primento da medida. A relagio, aqui, exprime muito mais um cAmbio do que
uma daggo. O condenado nao doa sua liberdade como pagamento pelo crime
cometido, mas opera permuta com o Estado; a este, cabe reverter a liberdade
recebida em beneficios que atentam os fins a que se destina a pena infligida.

Sem duvida, a protegio da liberdade encontra sua grande resisténcia
no perfil inquisitivo do juiz, ainda preocupado em encontrar a verdade real.
O juiz inquisidor acredita que a busca da verdade serd capaz de revelar a
inocéncia ou a culpa do acusado, independentemente da atuacio da defesa
técnica, motivo pelo qual nao se preocupa com uma defesa real e efetiva™.

Ouvindo o alerta de Rogério Lauria Tucci, é oportuno nio confundir o pro-
cesso inquisitivo com a inquisitividade. A inquisitividade, que é caracteristica co-
mum ao processo penal moderno, permite que o juiz perquira “até a exaustao, a ver-
dade dos fatos levados & sua cognicao™, porém tal permissivo nao significa que deva

54 Invocando tais valores, decisio relatada por Ricardo Lewandowski firmara no antigo Tribunal de Alcada Criminal de
Sao Paulo que a falta de vagas no Hospital de Custédia nio autoriza, v.g., que o sentenciado absolvido aguarde a vez
de ser internado em penitencidria comum: “Os portadores de patologias mentais, ainda que tenham cometido algum
ilicito penal e mesmo que apresentem certo perigo para a sociedade, continuam protegidos pelas franquias constitu-
cionais aplicdveis aos cidaddos em geral, que impedem, dentre outros constrangimentos, a prisao sem fundamento
legal, de modo que se o Estado nio tem condigoes de custodiar o agente inimputdvel em estabelecimento hospitalar
adequado, por falta de vaga, nio se pode, ao arrepio da lei, manté-lo no cdrcere por prazo indeterminado” (BRASIL.
SAO PAULO. TACrim/SPRel. Ricardo Lewandowski, RIDTACRIM 17/184. Na mesma acepgao: TACrim/SD,
HC ne 380.644/3, 6* CCrim., Rel. Juiz Ivan Marques, j. 14.03.01, DJE 05.04.01, v.u.).

55 MARTINEZ, Stella Maris. Quién defiende a la defensa: el derecho de defensa como requisito inexcusable
de una administraclén de justicia respetuosa de los derechos humanos. /z: MESSUTI, Ana; SAMPEDRO
ARRUBIA, Julio Andrés (comps.). “La Administracién de Justicia: en los albores del tercer milenio”. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 2001. p. 168.

56 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: Jurisdigio, A¢do e Processo Penal (Estudo
Sistemdtico). Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.
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o magistrado desconhecer limites legais, sob 0 motivo de esmiudar a verdade real.

Muito além da inquisitividade, o juiz que cumpre a fun¢io inquisidora cen-
traliza, em si, a busca da verdade, ignorando a constitui¢io de um processo dialético
de partes, em que a defesa também exerca fun¢io decisiva. De fato, muitas vezes
se relega & defesa — especialmente quando exercida por defensores nomeados — um
papel meramente formal e burocrdtico, a fim de justificar a conclusio das etapas
procedimentais. Este tipo de juiz, por nao se preocupar com a defesa efetiva, ignora
a atuagao dos defensores por ele nomeados, até mesmo preferindo nomear os pro-
fissionais que menos militam em favor dos direitos de seus constituintes.

6 CONCLUSAO

Julgamento justo nao é o que impde prisao em uma cadeia infec-
ta, ocupadas por individuos socialmente marginais. Ao contrério, é o que
garante ao apenado o cumprimento da sentenga sem que, para isso, seja
necessdrio perder a dignidade.

A inércia do Estado transfere ao juiz o dever de agir, de onde lhe
emana a responsabilidade politica. No exercicio de sua funcio, é o juiz res-
ponsdvel pela inser¢ao do condenado no sistema penitencidrio.

O juiz do Estado Democrético de Direito deve respeito a integridade (fi-
sica e moral) e a dignidade dos acusados, em geral, vedadas as penas e medidas
nio somente inconstitucionais, que, de qualquer forma, sao inertes ou inefica-
zes como garantia de acesso  justica penal e a prisao pelo tempo devido.
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