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Resumo: O estudo aborda a questdo da aplicagdo do principio constitucional da

proporcionalidade, sob os pressupostos do Estado Democratico de Direito. Partindo de

uma base pragmatico-processual, analisa-se 0 mandado de seguranga em matéria criminal,
sob o viés especifico da interpretagdo jurisprudencial da legitimidade do Ministério Pblico

para interpor mandado de seguranga visando atribuir efeito suspensivo a recurso desprovido

do mesmo, especialmente em sede de execugao penal e concessao de liberdades indevidas

no &mbito do processo de conhecimento. A andlise da jurisprudéncia pertinente ao tema
revela que os Tribunais brasileiros aplicam o principio da proporcionalidade sob um viés
unilateral, com sentido apenas de proibicdo de excesso. Esta interpretago deriva de uma
concepcdo baseada em uma perspectiva garantista, em que o0 garantismo é visto apenas
como protegao do cidadao contra os abusos do Estado. Ocorre que, ante a realidade atual,

caracterizada pela complexidade e pelo risco, esta visdo unilateral do garantismo néo ¢
capaz de oferecer respostas adequadas a necessidade de seguranga, algada hoje ao status

de direito fundamental, em nivel de igualdade com o direito a liberdade, invocado como
ratio essendi do garantismo convencional, de viés negativo. Com base nos postulados do
constitucionalismo contemporaneo, propugna-se a necessidade de revisao da perspectiva
unilateral de aplicagdo do principio da proporcionalidade, contemplando, além do viés
protetivo dos direitos individuais, outro, voltado aos direitos coletivos, destacadamente o

direito a seguranca. Com efeito, além da proibigdo de excesso, cerne das idéias garantistas
classicas, o Estado Democratico de Direito também se encontra submetido a proibigao de
deficiéncia, consistente na obrigatoriedade de ofertar ao cidadao aqueles direitos prestacionais
contidos na idéia de Welfare State. Da aplicagao equilibrada do principio da proporcionalidade
sob este duplo viés depende o0 equacionamento das graves questdes colocadas as politicas
de seguranga piblica na atualidade.
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LISTA DE ABREVIATURAS

AgE — Agravo em Execugdo

DF - Direitos fundamentais

HC - Habeas corpus

MP — Ministério Piblico

MS - Mandado de Seguranca

PP — Principio da Proporcionalidade
RSE - Recurso em Sentido Estrito
STF — Supremo Tribunal Federal
STJ — Superior Tribunal de Justi¢a

INTRODUCAO

A realidade atual, caracterizada pela complexidade e velocidade crescen-
tes, impde as sociedades desafios cujo enfrentamento se faz cada vez mais
dificil. Neste particular, o Brasil, infelizmente, ndo constitui exce¢do a regra.

Pais de desigualdades seculares (e, pior, crescentes), herdeiro de uma
cultura juridica formalista e positivista, nosso pais ndo escapa a sina universal
das sociedades contemporaneas, no que se refere a questdo da seguranga publica.

Assim, de par com o avango das desigualdades sociais, crescem a
violéncia e a criminalidade, tanto em volume como em sofisticagdo. Em resposta
a escalada assim imposta, a sociedade organizada, através de suas institui¢des,
tenta equacionar e solucionar os problemas exsurgentes dessa aflitiva realidade.

O direito penal, como parte do aparato institucional, tenta ofertar
solugdes aos problemas que lhe sdo afetos, na busca de desincumbir-se de
seu papel de instrumento de pacificac@o social. Entretanto, no esforgo assim
empreendido, ndo consegue livrar-se dos condicionantes politico-culturais
que lhe emprestam a conformagdo.

Herdeiro de uma cultura individualista e formalista, voltada essencial-
mente a prote¢do dos interesses privados, o direito penal/processual penal
vé-se atualmente as voltas com os desafios de uma sociedade tecnologizada
que se complexifica incessantemente, em ritmo que torna virtualmente
impossivel as ciéncias sociais acompanhar.

Cresce assim o descompasso entre os desafios impostos pela sociedade
pds-moderna e as solugdes oferecidas pelo sistema jus-penal as demandas de
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seguranga da sociedade. Enquanto o direito penal ainda se baseia nas idéias clés-
sicas do direito oitocentista, a delinqii€ncia se atualiza constantemente, movendo-
se com invejdvel desenvoltura sobre o terreno fértil das tecnologias modernas.

Assim, enredado no préprio imobilismo, o sistema repressivo-penal,
moldado e enrijecido na filosofia individualista/materialista que dominou o
mundo até recentemente, vé-se incapaz de oferecer solugdes as demandas da
sociedade, acossada por questdes que desbordam do esquema simplista da
triade vida-liberdade-patrimonio.

Os bens, direitos e interesses que movem a maior parte do mundo atual
jé ndo se apresentam emoldurdveis no quadro individualista de um direito pe-
nal voltado a resolucdo de conflitos inter-individuais. Assim, em lugar da defesa
da vida individual, surge a pugna pela sobrevivéncia da coletividade, ameacada
pela degradacdo ambiental, entre outros problemas macro relacionados.

O mesmo raciocinio se aplica a inimeras outras questdes que
demandam solugdes do direito repressivo-penal, a exemplo da bioética, dos
direitos sociais, intelectuais, raciais, de gé€nero e tantos outros de cardter
coletivo/difuso/transindividual. , :

No terreno pragmaético, essa insuficiéncia/inadequacéo do direito pe-
nal/processual penal brasileiro para oferecer solugdes adequadas as demandas
sociais atuais encontra exemplo elogiiente na questio do mandado de
seguranga em matéria criminal.

O universo pragmadtico-tedrico do direito penal/processual penal
brasileiro, preso a concepgdes de indole liberal-individualista, ndo da conta
de solucionar as crescentes tensdes entre dois direitos individuais, algados a
condi¢do de direitos fundamentais pela via da expressa previs@o constitucional,
através da Constituicio Federal de 1988.

Trata-se dos direitos a liberdade e a seguranga, ambos previstos no
artigo 5°, caput, da Carta Magna de 1988.

A evolugdo do constitucionalismo pétrio, na esteira do resto do mundo,
engendrou uma espécie de exacerbac?o da tendéncia protetiva do cidadio contra
a ingeréncia estatal. Entretanto, ante a realidade atual, marcada pela coexisténcia
de direitos de muiltiplas geragdes/dimensdes, o velho esquema do direito penal/
processual, voltado a resolugdo de conflitos interindividuais, nfio consegue dar
respostas coerentes com a realidade. Mesmo langando méo de aportes tedricos
préprios da moderna teoria constitucional, ndo se faz apto a oferecer solugdes
vidveis a médio e longo prazo, em termos de pacificagdo/estabilizagdo social.

Gize-se, também, que o Direito Processual da Elite — dos direitos privados
e econdmicos — modernizou-se, abarcando, inovando e admitindo solu¢Ges
recursais € processuais tendentes a efetividade e agilidade da prestagdo
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jurisdicional, tais como: a antecipag@o de tutela, a execug@o especifica das
obrigacdes, o agravo de instrumento diretamente no érgéo recursal, dotado,
inclusive, de efeito suspensivo, entre outros avangos, os quais, sem divida
alguma, romperam com a dicotomia conhecimento X execucéo de Liebman.

O réu do processo penal, por sua vez, possui a 4gil, econdmica e célere
Acdo Constitucional de Habeas Corpus, enquanto a sociedade ainda se encontra
presa aos atravancados, burocraticos, formalistas e demorados recursos de
Agravo na Execucdo e Recurso em Sentido Estrito, os quais, invariavelmente,
demoram meses para chegarem a presencga do 6rgéo revisor.

Nessa linha, o estudo aborda a temdtica, sob o viés especifico da
aplicag@o do principio constitucional da proporcionalidade, no dmbito
processual penal, através da questdo da legitimidade do Ministério Publico
para interpor mandado de seguranca (MS) em matéria criminal, visando
atribuir efeito suspensivo a recurso desprovido do mesmo.

Na primeira parte, aborda-se a questdo do mandado de seguranga em matéria
criminal. Apds breve introdug@o histdrica, abordando a origem e evoluc@o do MS,
o estudo adentra a questdo do cabimento do mandamus contra ato jurisdicional. _ .

Como coroldrio disso, o estudo aborda a questdo do MS em matéria
criminal, culminando com a questdo da legitimidade do Ministério Piblico
para interpor o mandamus visando obter efeito suspensivo para recurso
desprovido do mesmo, especificamente em sede de execucdo penal.

Na segunda parte, o estudo volta-se a questdo da aplicag@o do principio
da proporcionalidade a questfio antes referida. Assim, apds breve excurso
histdrico e conceitual, explora-se a questdo da aplicacdo do principio da
proporcionalidade pelos Tribunais, tentando demonstrar que o referido
principio € desvirtuado pela visdo garantista negativa/unilateral, baseada em
uma concepgdo liberal-individualista de direito.

Por fim, na terceira parte do trabalho, tenta-se demonstrar a necessidade
de adequar a aplicagdo do principio da proporcionalidade, no tema em questéo,
aos moldes da realidade contemporéinea, de forma a contemplar conco-
mitantemente os direitos negativo e positivo, basicamente liberdade e seguranga,
de modo a evitar a progressdo das tendéncias atuais no sentido da polarizagio
da questdo em politicas jus-criminais que, isoladamente, apresentam-se inaptas
a oferecer ao solugdes exigidas pela realidade contemporanea.

Na realizag@o do estudo, utilizou-se o método hermenéutico, critico e
egexético, através de pesquisa bibliografica, aliado & andlise e interpretagio
criticas dos dados estudados, buscando a ampliag@o de conhecimentos pessoais
a respeito do tema estudado, bem como a contribui¢fo, ainda que modesta,
ao avanco do mesmo.
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1 - MANDADO DE SEGURANCA EM MATERIA CRIMINAL:
O VIES UNILATERAL DO GARANTISMO NEGATIVO

Desde os primérdios da civilizagio, a convivéncia social tem se baseado
no estabelecimento de regras de conduta, voltadas a estabilizagdo da vida
societaria. Nesse sentido, destaca Donega (1998, p. 55) que

Nao se pode deixar de admitir que a vida em sociedade exige que 0os comportamentos
estejam adequados a certas normas — sociais, religiosas, culturais, juridicas — que
sdo postas para facilitar a boa convivéncia entre os homens, delimitando o espago
de cada ser.

Na mesma senda, Toledo (2003, p. 39) assevera que

nio ha sociedade sem essa estrutura objetiva, ndo ha sociedade sem normas. A
tarefa do Direito foi, entdo, a partir de um certo estagio da evolugdo social, explicitar,
num corpo de razoes organizadas em forma de demonstracéo, a racionalidade implicita
depositada lentamente ao longo dos séculos pela pratica das comunidades, em seus
costumes e instituigoes, passando as agdes humanas a ser regidas nao mais por
normas morais de conduta, mas por /eis codificadas.

O Direito, surgido assim da evolugéo social, passa também por uma
progressiva especializago, segundo os contetidos normatizados. Surge, assim,
entre outros, o ramo do Direito Penal, orientado para a defini¢io das condutas
socialmente caracterizadas como “criminosas” e aplicagdo dos castigos, em
substitui¢dio a vinganca privada, desestabilizadora da sociedade.

Analisando, sob um viés contratualista, a origem das penas € do jus
puniendi, o cldssico Beccaria (1971, p. 14-15) assinala que

Constituidas algumas sociedades, de pronto se formaram outras, pela necessidade
surgida de se resistir as primeiras, e assim viveram esses bandos, como haviam feito
os individuos, em permanente estado de beligerancia entre si. As leis foram as condicdes
que agruparam os homens, no inicio independentes e isolados, a superficie da terra.
Fatigados de viverem apenas em meio a temores e de encontrar inimigos em toda
parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de a manter tornava inttil, sacrificaram
uma parte dela para usufruir do restante com mais seguranca. A soma dessas partes
de liberdade, assim sacrificadas ao bem geral, constituiu a soberania na nagéo; e 0
encarregado pelas leis como depositério dessas liberdades e dos trabalhos da
administragdo foi proclamado o soberano do povo.

Nao era suficiente, contudo, a formagao desse depdsito; era necessario protegé-lo
contra as usurpagdes de cada particular, pois a tendéncia do homem ¢ tao forte para
o despotismo que ele procura, incessantemente, nao so retirar da massa a sua parte
de liberdade, como também usurpar a dos outros.
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Precisavam-se de meios sensiveis e muito poderosos para sufocar esse espirito de
despotismo, que logo voltou a imergir a sociedade em seu antigo caos. Tais meios
foram as penas estabelecidas contra 0s que infringiam as leis.

Na mesma linha, destaca o autor citado que

Somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade;
disso advém que cada qual apenas concorda em por no depésito comum a menor
porgao possivel dela, quer dizer, exatamente o necessario para empenhar os outros
em manté-lo na posse do restante. A reunido de todas essas pequenas parcelas de
liberdade constitui o fundamento do direito de punir.

Para garantir a sociedade o gozo do direito de liberdade estabelecido
por esta via contratual, atribuiu-se o direito de punir (jus puniendi) os infratores
deste direito, inicialmente, ao soberano, e posteriormente ao Estado. A
implementagdo do jus puniendi se da através do Processo Penal, visando
basicamente a prevengdo e a repressdo ' aos delitos.

Este ramo do Direito, que nas palavras de Carnelutti (2002, p. 22)
deveria ser a “mais alta experiéncia de civilizagdo”, tem, a0 mesmo tempo,
em sua degeneragdo, “‘um dos sintomas mais graves da civilizacio em crise”
(CARNELUTTIL 2002, p. 47).

O mestre italiano, aludindo aos efeitos nefastos do processo, que “por
si mesmo € uma tortura” (CARNELUTTI, 2002, p. 47), assevera que

0 homem, quando € suspeito de um delito, é jogado s feras [...]. O artigo da Constituigao,
que se ilude de garantir a incolumidade do acusado, é praticamente inconciliavel com
aquele outro que sanciona a liberdade de imprensa. (CARNELUTTI, 2002, p. 48).

Tem-se af, claramente esbogada, uma questiio que o constitucionalismo
contemporéneo/pés-moderno desnuda em sua forma mais veemente: o conflito
entre direitos fundamentais. Algados ao status de direitos constitucionais
(portanto, colocados no mesmo nivel do ordenamento juridico), tais direitos,
quando contrapostos entre si, exigem solugdo que nio se encontra nas regras
hermenéuticas tradicionais, com seus critérios simplistas de anterioridade,
hierarquia e especialidade, por exemplo.

Neste contexto de perplexidade engendrado pela realidade contem-
poranea, com suas multifacetdrias/contraditérias realidades, destaca-se um
conflito entre direitos fundamentais que significa um crucial desafio ao Estado
Democritico de Direito, voltado essencialmente & promogio da dignidade da

' Embora a questdo das fungdes da pena seja objeto de aceso debate doutrindrio, preferiu-se citar apenas
as fungdes mais comumente lembradas.
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pessoa humana, com seus amplos contornos. Este desafio ¢ endere¢ado
especificamente ao Processo Penal, através da necessidade de harmonizar os
direitos (aparentemente) contraditérios a liberdade e a seguranga.

No Direito brasileiro, este desafio encontra um elogiiente exemplo na
questdio referente 2 legitimidade do Ministério Piblico para interpor Mandado
de Seguranca em matéria criminal, visando conferir efeito suspensivo a recurso
desprovido do mesmo.

1.1 — Mandado de seguranga: origem e evolugéo

O Mandado de Seguranga (MS) encontra sua origem histérica remota
no Direito inglés antigo, assim como o habeas corpus (GRINOVER, GOMES
FILHO & FERNANDES, 2000, p. 389).

A despeito disso, devido aos seus caracteres especificos, o0 MS pode ser
considerado um instituto genuinamente brasileiro, “sem exata correspondéncia
no direito estrangeiro” (MEDINA, 2004, p. 156).2 Bem por isso, Castillo, apud
Medina (2004, p. 156) define 0 MS como um “tema ciento por ciento brasilerio,
acaso, entre los de indole juridica, el mds brasilerio de todos”.

O MS foi introduzido na ordem juridica brasileira com a Constitui¢do
Federal de 1934 (art. 113). Entretanto, ndo resultou da simples imaginagdo
criadora do constituinte nem representou um rasgo de inovagdo que se
houvesse manifestado durante a elaboragdo da segunda Carta republicana.
Surgiu, ao revés, como fruto de uma longa evolucdo jurisprudencial, de
acurados estudos e intensos debates. (MEDINA, 2004, p. 157)

No inicio do século XX, “a necessidade de um instrumento rdpido e
eficaz para a tutela de determinados direitos do individuo em face do Estado,
hd muito era sentida” (MEDINA, 2004, p. 157). Em face disso, o habeas
corpus foi sendo paulatinamente admitido como suceddneo de uma ag@o civil
de indole suméria contra atos da administragio publica,’ sendo usado com
freqiiéncia crescente na época para proteger a liberdade de locomogdo com
vistas ao exercicio de um direito que dela dependesse. Com isso, foi sendo
consolidada a doutrina brasileira do habeas corpus.

Com a reforma constitucional de 1926, foi modificado o dispositivo
pertinente ao habeas corpus, restringindo expressamente seu cabimento aos

* Embora seja comparado com o “juicio de amparo” mexicano, o MS ndo tem a mesma natureza, ja que o
primeiro, diferentemente do MS, possui triplice objetivo: agdo de inconstitucionalidade, recurso de cassagao
e garantia de direitos fundamentais.

* Trata-se da Agdo Anulatéria de Atos da Administragdo, regulada pela Lei n. 221, de 20/11/1894.
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casos de defesa da liberdade de locomog¢do, com o que restou estancado o
desenvolvimento da referida doutrina.

Entretanto, a esséncia dessa relevante criagdo pretoriana foi acolhida pelo
legislador constituinte de 1934, dando origem ao MS, “tdo importante para o Bra-
sil quanto a teoria do détournement de pouvoir para o direito francés ou a doutri-
na do due process of law para o direito americano” (MEDINA, 2004, p. 160).

Desde a sua introdugdo na ordem juridica nacional, o MS sempre gozou
de status constitucional, exceto no periodo regido pela Carta de 1937
(GRINOVER, GOMES FILHO & FERNANDES, 2000, p. 390).*

Sua disciplina legislativa bésica, no ordenamento juridico brasileiro,
foi estabelecida na Lei n® 1.533/51, com as alteragdes posteriores.

A Lei 1.533/51, em seu art. 1°, estabelece os contornos do MS,
preceituando que

Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo ndo
amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente, ou com abuso de poder,
alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga.

Jéa a Constitui¢@o Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. LXIX, redefine
os contornos conferidos ao MS, estatuindo que

Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuigbes do Poder publico.

A contraposi¢do dos dispositivos ndo revela, propriamente, distingiio no
que diz com os elementos constitutivos do instituto. Entretanto, cabe destacar
algumas diferengas que, combinadas, resultaram no alargamento do instituto.
Destarte, o legislador ordindrio contemplou “no texto a regular nio s6 a aplicago
do instituto para a hipétese materializada de lesdo ao direito individual, como
igualmente, aquela les@o que estd na iminéncia de ocorrer” (AMARAL, 2005, p.
18). Na mesma linha extensiva, o legislador ordindrio estendeu o alcance da
expressdo autoridade, de modo a abranger qualquer categoria, em qualquer grau.

O texto constitucional, por sua vez, ampliou o alcance da legitimagdo
passiva do MS, entendendo como autoridade coatora também o agente ou
funciondrio em exercicio eventual de fungdo ou cargo piiblico em nome de
pessoa juridica de direito publico.

¢ Adespeito disso, 0 writ continuou sendo aplicado, através do Decreto-lei n. 06/37, que estabelecia sua vigéncia,
nos termos da Lei 191/36, exceto quanto aos atos do Presidente, ministros, governadores e interventores.
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Outra importante inovagio introduzida pela Constitui¢do de 1988 foi a
ampliacdo da legitimidade ativa do instituto, prevendo o MS coletivo (art. 5°,
inc. LXX). Este constitui “‘uma versdo especial do writ brasileiro, destinada a
protecdo de direitos liquidos e certos comuns a um grupo social determinado
ou, conforme o caso, a uma comunidade, no interesse dos quais a legitimag@o
ativa € ampliada (MEDINA, 2004, p. 178).

Percebe-se, assim, que 0 MS seguiu uma trajetdria expansiva, no sentido
do atendimento crescente da necessidade de amparo aos direitos do cidado,
no marco do Estado Democritico de Direito.

1.2 — Contetido, natureza e aplica¢do do mandado de seguranga

Na precisa ligdo de Meirelles (1997, p. 03), o MS €

0 meio constitucional posto  disposigdo de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgao
com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para protecao de
direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameagado de lesao, por ato de autoridade, seja de que categoria
e sejam quais forem as fungoes que exerca.

O MS é, assim, uma ‘“‘garantia constitucional, de natureza formal,
destinada 2 tutela de direitos puiblicos subjetivos que, do ponto de vista da
natureza dos fatos de que emanem, revistam-se de liquidez e certeza”
(MORAES, 2005, p. 153). Conforme destaca Nunes (1967, p. 54), “garantia
constitucional que se define por meio de pedir em juizo € garantia judicidria e,
portanto, agdo no mais amplo sentido, ainda que de rito especial € sumarissimo”.

Trata-se, entretanto, “de agdo especial, que serve de instrumento de
tutela a direitos individuais ou coletivos (Cons., art 5°, LXX)” (MEDINA,
2004, p. 153). Cabe ressaltar ainda que

o mandado de seguranca protege os direitos publicos subjetivos das trés ordens —
os direitos politicos, os direitos individuais e os direitos sociais, e também os direitos
coletivos -, em relagao a ambas as espécies de prestagoes que eles implicam - as
prestagdes positivas e as prestacoes negativas.

O MS, apesar de previsto na Lei n. 1.533/51 (Lei do Mandado de Segu-
ranga), encontra seu delineamento/fundamento bdsico na Constituigdo Federal
de 1988. Com efeito, a Carta de 1988, em seu art. 5°, inc. LXIX, estabelece o
seguinte:

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,

ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
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ilegalidade ou abuso de poder for autoridade puiblica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico;

Como se pode perceber af, o campo de abrangéncia do MS &
determinado por exclusdo: incide nos casos em que nio se fazem presentes
os requisitos do habeas corpus e do habeas data.

Esse cardter residual, especificamente em relac@o ao habeas corpus,
demanda uma reflexdo “sobre o cabimento de um ou outro remédio
constitucional no campo do processo penal” (GRINOVER, GOMES FILHO
& FERNANDES, 2000, p. 391). Com efeito, nos casos de ameaca ou
consumagao de prisdo, o remédio adequado serd o habeas corpus. Por outro
lado, quando ndo caracterizada a ameaga, mesmo que indiretamente, cabe o
MS, mesmo em matéria penal. Com efeito, conforme destaca Moraes (2005,
p- 137) “a natureza civil ndo se altera, nem tampouco impede o ajuizamento
de mandado de seguranga em matéria criminal, inclusive contra ato de juiz
criminal, praticado no processo penal”.

Outrossim, cumpre referir que a impetrabilidade do Wrif na esfera pe-
nal, especialmente naqueles casos em que se busca a eficdcia suspensiva a
recurso, ndo dispensa o manejo do competente recurso processual, visto que
em tais hipdteses, a decisdo concessiva do mandado de seguranga ndo dispde
de autonomia suficiente que faga subsistir aimpugnagao recursal, a qual devera
ter sido validamente deduzida.

Esta aplicacdo do MS no campo penal, entretanto, constitui terreno
movedigo, marcado pelo dissenso doutrindrio e jurisprudencial. A despeito
disso, constitui tema da mais alta relevancia no panorama juridico-processual
atual, devido as suas implicagdes no trato de uma das mais prementes questdes
da atualidade: o direito fundamental a seguranca.

1.3 — Mandado de seguranga em matéria criminal

Originariamente, o MS nio se destinava a protecio contra atos judiciais.
O instituto adquiriu esta potencialidade com a promulgagdo da Carta Magna
de 1934, em decorréncia da inclus@o, no artigo 113, da expressio “contra
atos de qualquer autoridade” (GRINOVER, GOMES FILHO & FERNAN-
DES, 2000, p. 392).

Com isso, deu-se ensejo as primeiras tentativas de impetragio do MS
contra atos judiciais. Com a edigdo da Lei 191/36, foi reforgada a argumentagio
no sentido do cabimento do MS contra ato judicial, mas os tribunais resistiram
a tese, sustentando a inadmissibilidade da aplicagio.
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A divida persistiu até o advento da Lei n® 1.533/51, que em seu art. 5°,
II, dispds que ndo cabe MS contra “despacho ou decisdo judicial, quando
haja recurso previsto nas leis processuais ou possa ser modificado por via de
correicdo”.

Com isto, mediante interpretacdo extensiva, chegou-se a conclusdo no
sentido de que a inexisténcia de recurso, expressamente prevista no texto, equivale
A existéncia de recurso sem efeito suspensivo. Em face da dissidéncia doutrindria
em torno da questdo, o STF editou a Stimula n° 267, estabelecendo que “néo cabe
mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigdo”.

Ocorre que

no curso da demanda, surgem com bastante freqiiéncia atos jurisdicionais ilegais,
cuja execugao é apta a provocar dano irreparavel a uma das partes. E a existéncia de
recurso contra esse ato pode nao ser suficiente para evitar o dano, quando a
impugnagao nao tiver efeito suspensivo. Nesses casos, 0 Uinico meio capaz de evitar
o dano é o mandado de seguranga, notadamente pela suspensao liminar do ato
impugnado. (GRINOVER, GOMES FILHO & FERNANDES, 2000, p. 393).

Tem-se ai, precisamente, a situa¢do ensejadora do presente estudo: no
curso do processo ou da execugdo penal, freqiientemente, o Juizo concede
liberdade proviséria ou progressdo de regime ao réu/apenado, na auséncia
dos pressupostos autorizadores previstos na legislag@o.

Em face disto, o Ministério Piblico, como 6rgdo constitucionalmente
incumbido da defesa dos interesses da sociedade (CF/88, art. 127, caput), vé-
se obrigado a interpor Recurso em Sentido Estrito (RSE) ou Agravo em
Execugdo (AgE), visando reformar a decisdo. Ocorre que, ante a falta de
previsdo de efeito suspensivo para estes recursos, além do considerdvel tempo
demandado para seu processamento (especialmente no caso do AgE), a
sociedade corre o risco de ver-se ameacada pelo delingiiente indevidamente
solto, em flagrante ofensa ao seu direito a seguranca, algado a condic@o de
direito fundamental (CF/88, art. 5°, caput).

Ante a evidente relevéncia juridico-social da questdo assim colocada,
chega-se a conclus@o de que, “se o writ ndo pretendia, inicialmente, ser
instrumento de controle de atos jurisdicionais, as necessidades da vida
judicidria acabaram levando-o a preencher essa finalidade” (GRINOVER,
GOMES FILHO & FERNANDES, 2000, p. 393).

A relevancia da questfio assim colocada é demonstrada, de forma
elogiiente, na seguinte interrogagio:

como resolver um caso em que decisao judicial, de forma indevida e ilegal,
restabeleceu, contra legem, o liviamento condicional de um condenado por roubo,
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estupro e atentado violento ao pudor, flagrado, no periodo de prova, praticando novo
assalto a méo armada? (STRECK, 2005, p. 10).

A resposta a esta questdo, nos Tribunais (especialmente o Superior
Tribunal de Justiga - STJ), tem sido complacente a violagdo deste direito
fundamental por parte das autoridades judiciais. Como base das decisdes
denegatdrias do mandamus, acena-se com a ilegitimidade do Ministério
Publico para “buscar — via mandado de seguranga - a corre¢do de atos judiciais
que demandem urgéncia, em face de periculum in mora pro societate”
(STRECK, 2005, p. 12).

Em amparo a tese apontada,® tem-se invocado o Principio da
Proporcionalidade. Entretanto, este principio hermenéutico tem sido aplicado
sob um viés unilateral, “como se este fosse apenas voltado a prote¢do contra
os excessos (abusos do Estado) (Ubermassverbot)” (STRECK, 2005, p. 16).

1.4 — Da legitimidade do Ministério Ptibico para interpor
mandado de seguranga contra ato judicial sujeito a recurso sem
efeito suspensivo: a unilateralidade do garantismo negativo

No curso do processo, € comum a necessidade de interposi¢io de recurso
contra alguma decisdo. Porém, a simples existéncia de recurso nem sempre é
suficiente para evitar danos a parte interessada no seu manejo.

Com efeito, existem algumas situagdes para as quais, embora haja
recurso especifico previsto, o mesmo néo é dotado de efeito suspensivo capaz
de sustar/impedir os efeitos de ato/decisdo do magistrado no processo, de
cardter abusivo ou ilegal.

Ante a falta de previsio do referido efeito, surge a possibilidade de
dano imediato ao direito da parte prejudicada por ato/decisdo ilegal. Esta
possibilidade de prejuizo a uma das partes constitui, justamente, o periculum
in mora, vale dizer, a possibilidade de ocorréncia de dano irrepardvel que, no
caso concreto, s6 pode ser afastada com a suspenséo do ato tido por ilegal,
através da interposic¢do do recurso préprio, entdo robustecido com o efeito
em questdo (AMARAL, 2005).

Embora seja mais comum no processo civil, tal possibilidade também
ocorre no processo penal, especialmente em sede de execugdo penal. Nesse
contexto, freqiientemente o magistrado age de forma ilegal/abusiva,
concedendo beneficio indevido ao condenado.

% Os fundamentos desta posigdo podem ser identificados no HC n® 6.466/SP, julgado pelo STJ.
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Ante essa situagdo, o Ministério Piblico, no exercicio de seu mister de
defensor dos interesses da sociedade, vé-se obrigado a manejar recurso con-
tra a decisdo abusiva/ilegal, visando evitar os riscos da concessdo, ao
condenado, de temerdria liberdade. Entretanto, nos casos em que 0 recurso
ndo é provido de efeito suspensivo (recurso em sentido estrito e agravo de
execucdo, v. g.), 0 agente ministerial € obrigado a interpor, concomitantemente,
mandado de seguranga visando conferir ao recurso o referido efeito.

Nesse momento, o Ministério Publico vé-se as voltas com a resisténcia
doutrindria/jurisprudencial ao reconhecimento de seu direito a defesa da
sociedade, exercido através da tentativa de evitar a exposi¢do desta aos riscos
da delingiiéncia.

A questdo que assim se coloca relaciona-se

diretamente com a protecdo de direitos fundamentais de terceiros em face de atos
abusivos dos agentes estatais, notadamente os juizes e tribunais na hipotese de
concessao de liberdade ou outro direito a revelia do sistema processual-constitucional.
(STRECK, 2005, p. 09)

Em tal contexto, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) e boa parte dos
tribunais vém sedimentando entendimento no sentido de que o Ministério
Piblico ndo possui legitimidade ativa para interpor mandado de seguranga
em matéria criminal.

Tal entendimento baseia-se em uma concepgdo liberal-individualista
do direito penal, fundada na secular (ainda que compreensivel) desconfianca
do cidaddo em relagdo ao Estado e seu aparato legal-repressivo.

Essa concepgdo, entretanto, embora fundada no ideal de protecdo aos
direitos fundamentais do cidad@o contra os possiveis abusos estatais, ndo
encontra mais justificativa no contexto juridico-politico atual, emoldurado
pelo Estado democrético do Direito, exsurgente do constitucionalismo
contemporaneo.

A andlise da doutrina e da jurisprudéncia pertinentes a questdo revela
que a concepgdo liberal-individualista fundamenta-se no idedrio garantista,
que concede demasiada importancia aos direitos individuais do cidadao (de
indole negativa), em detrimento dos direitos coletivos/sociais/transindividuais,
cujo peso avulta na sociedade de risco contemporanea.

O garantismo assim concebido, a despeito de seu intento protetivo,
acaba por vulnerar a sociedade em seu conjunto. Com efeito, ao conceder
demasiada importancia ao aspecto individual do direito, desprezando o cardter
solidério/organico dos interesses coletivos/transindividuais, o garantismo abre
uma fenda na estrutura do direito, propiciando uma divisdo radical (e, portanto,
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artificial) entre os aspectos individual e coletivo. Vale aqui a adverténcia de
Sarlet (2003, p. 16), no sentido de que

os direitos fundamentais (mesmo os classicos direitos de liberdade) devem ter sua
eficacia valorada ndo s6 sob um &ngulo individualista, isto €, com base no ponto de
vista da pessoa individual e sua posicéo perante o Estado, mas também sob o ponto
de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que se cuidam de valores
e fins que esta deve respeitar e concretizar.

A abordagem garantista assim engendrada ignora o fato de que o
mandado de seguranca, especialmente com os contornos definidos na
Constitui¢do de 1988, também se destina a protecdo dos direitos coletivos/
transindividuais. Prova disso € a introduc@o do mandado de seguranca
coletivo, justamente destinado a protecdo de direitos/interesses de indole ndo
exclusivamente individual. Outro indicio claro da postura ampliativa da Carta
em relagcdo a questdo é o novo papel atribuido ao Ministério Publico,
especialmente voltado & protecdo/promocdo dos interesses coletivos/
transindividuais.

A resisténcia a aceitag@o da legitimidade do Ministério Piblico para
interposi¢do de MS em matéria criminal encontra um de seus principais
fundamentos no principio constitucional da proporcionalidade.

Entretanto, este principio, ao contrdrio do que vislumbra o garantismo
de viés unilateral negativo, néo se restringe a proibi¢io de excesso do Estado
em seu relacionamento com o cidaddo. Com efeito, o deslocamento da
predomindncia dos conflitos do plano individual para o coletivo,

conduz, em termos de direito penal, a que seja cada vez mais reclamada uma
intervencdo do Estado ndo mais somente para garantir o exercicio de direitos
individuais cuja titularidade é de cada cidaddo atomizado, mas, noutro sentido, exige-
se a presenca efetiva dos poderes publicos para limitar atuages individuais que
afetam, impedem e danificam direito e interesses de grupos ou comunidades. (STRECK
& COPETTI, 2003, p. 07)

Destarte, a invocag@o do principio da proporcionalidade como
fundamento da negativa de legitimidade ativa do Ministério Pdblico para
interpor MS em matéria criminal, ao contrdrio do que se pretende, ndo se
coaduna com a verdadeira natureza do principio.

Nesse sentido, pertinente transcrever as palavras do saudoso Professor
Julio Fabrine Mirabete:

Nao concedeu a lei ao agravo em execugao o efeito suspensivo sob o fundamento
tedrico de que, como regra geral, ndo havera dano enquanto se aguarda a decisdo do
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recurso interposto pela parte. Entretanto, apesar da orientagao geral de que, sendo o
despacho atacavel por meio de recurso préprio, incabivel ¢ o mandado de seguranga,
tem-se admitido que, presentes o fumus boni juris e o periculum in mora, deva-se
admitir o mandamus impetrado pelo agravante para dar efeito suspensivo ao agravo
em execugdo. E necessario, porém, para que se conceda tal efeito que se comprove
0 dano potencial pela demora no julgamento do recurso. (MIRABETE, 2002, p. 762)

2-0 PRINCf~PIO DA PROPORCIONALIDADE
E SUA APLICACAO AO MANDADO DE SEGURANCA
EM MATERIA CRIMINAL

2.1 Principio da proporcionalidade: origem e evolugdo

O principio da proporcionalidade (PP) ndo é de origem recente. De
fato, o PP “é, em rigor, antiqiiissimo. Redescoberto nos ultimos duzentos
anos, tem tido aplicagdo cldssica e tradicional no campo do Direito
Administrativo” (BONAVIDES; 2001, p. 362).

Surgido no Direito Administrativo de policia prussiano, estendeu-se
depois a todo o Direito Administrativo e, por fim, ao Direito Piiblico em
geral (STEINMETZ, 2001). Segundo Bonavides (2001, p. 370), as origens
administrativas do principio da proporcionalidade “remontam a fins do século
XVIII, precisamente a Suarez”. Com efeito, numa conferéncia sobre o direito
de policia, esse célebre jurista formulou o principio fundamental do direito
publico nos seguintes termos: “O Estado somente pode limitar com
legitimidade a liberdade do individuo na medida em que isso for necessério a
liberdade e a seguranca de todos” (BONAVIDES, 2001, p. 370).

Embora tenha sido aplicado ao processo penal ji no final do século
XIX, na Alemanha, o PP logrou desenvolver-se amplamente, fora do 4mbito
do Direito Administrativo, apenas no segundo pés-guerra, com base na
Jurisprudéncia e doutrina alemas, que justificaram o principio na Lei Funda-
mental Alema, conferindo-lhe, assim, status de principio constitucional.

A nova leitura assim atribuida ao PP incorporou-se paulatinamente 2
jurisprudéncia constitucional de vérios paises, culminando no Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos.

Na atualidade, o PP constitui “principio universal no &mbito de vigéncia
das constitui¢des dos Estados democrdticos de direito” (STEINMETZ, 2001,
p. 147).
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Em sua evolugio histérica, o PP surgiu como técnica de controle e
limitagdo do direito de policia da Administragdo Publica, passando por um
processo de desenvolvimento e expansdo, terminando por afirmar-se como
técnica de controle e limitagdo aos direitos fundamentais. Vale dizer:
inicialmente enderecado ao Poder Executivo, atualmente vincula todos os
Poderes Publicos.

No Direito Constitucional contemporaneo, o PP ocupa posi¢do
destacada, tendo-se tornado, “no dmbito dos direitos fundamentais,
principalmente nas hipéteses de restrigéo legislativa, concretizagdo de limites
imanentes e colisdo, um principio ou postulado de méxima importancia, talvez
o mais importante” (STEINMETZ, 2001, p. 145).

Na mesma linha, Bonavides (2001, p. 359) destaca que

Sua principal fungéo, o principio da proporcionalidade a exerce na esfera dos direitos
fundamentais; aqui serve ele antes de mais nada (e ndo somente para isto) a
atualizagdo e efetivagdo da protecéo da liberdade aos direitos fundamentais.

A vinculagao do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por
via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema importéncia € aufere um
prestigio e difusao tao larga quanto outros principios cardeais e afins, nomeadamente
0 principio da igualdade.

Acrescenta 0 mesmo autor que, amparando os direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade se refere principalmente ao “problema da
limitagdo do poder legitimo, devendo fornecer o critério das limitagoes a
liberdade individual” (BONAVIDES, 2001, p. 359).

2.2 Contetido e significado do principio da proporcionalidade

O PP, em matéria de limitag@o de direitos fundamentais, pressupde a
estruturagdo de uma relagdo meio-fim, em que o fim € o objetivo/finalidade
perseguida com a limitagéo, ao passo que o meio € a propria decisdo normativa,
legislativa ou judicial, limitadora, que visa possibilitar o alcance do fim
buscado (STEINMETZ, 2001).

Conforme observacio oportuna de Steinmetz (2001, p. 148),

0 primeiro passo para a correta compreensao do principio da proporcionalidade é a

identificagdo e a andlise de seus elementos estruturais, também denominados ou de

principios parciais, ou de subprincipios.

Assim, conforme destaca Guerra Filho (1998, p. 270) o PP “desdobra-
se em trés aspectos, a saber: proporcionalidade em sentido estrito, adequagdo
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e exigibilidade”. Em uma ordem légica de aplicac@o dos subprincipios, tem-
se primeiro a andlise da adequagio,® seguida pela verifica¢do da exigibilidade
e, por fim, da proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, em primeiro lugar, o meio a ser adotado deve ser
“adequado para atingir o resultado almejado, revelando conformidade e
utilidade ao fim desejado” (GUERRA FILHO, 1998, p. 270). Vale dizer,
visando adequar o meio ao fim desejado, é necessdrio que a medida seja
suscetivel de possibilitar o atingimento do fim desejado. Na arguta observagdo
de Bonavides (2001, p. 360),

esse principio confina ou até mesmo se confunde com o da vedagédo de arbitrio
(Ubermassverbot), que alguns utilizam com o mesmo significado do principio geral
da proporcionalidade.

O segundo subprincipio a ser observado, por sua vez, diz com a
exigibilidade/mecessidade do meio, que deve ser o “mais suave” dentre os
diversos disponiveis, vale dizer, aquele que menos agride os bens e valores
constitucionalmente protegidos em colisdo com aquele consagrado na norma
interpretada.

Por fim, verifica-se que ocorre a proporcionalidade em sentido estrito

quando o meio a ser empregado se mostra como 0 mais vantajoso, no sentido da
promogdo de certos valores com 0 minimo de desrespeito de outros, que a eles se
contraponham, observando-se, ainda, que ndo haja violagao do ‘minimo’ em que
todos devem ser respeitados. (GUERRA FILHO, 1999, p. 270)

No que diz com esse aspecto, “a escolha recai sobre 0 meio ou meios
que, no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de interesses em
jogo” (BONAVIDES, 2001, p. 361).

Da andlise dos elementos componentes do PP, € possivel perceber que
o principio, a um sé tempo, abrange “uma obrigagdo e uma interdi¢do;
obrigagdo de fazer uso de meios adequados e interdi¢do quanto ao uso de
meios desproporcionados” (BONAVIDES, 2001, p. 361).

Destarte, no caso da aplicacdo do PP aos casos de interposicéo de
mandado de seguranga em matéria criminal pelo Ministério Publico, buscando
conferir efeito suspensivo a recurso desprovido deste, para impedir o gozo de
indevida/temerdria liberdade ao delingiiente, o que se tem € a colisdo de dois
direitos fundamentais: de um lado, o direito a liberdade do delinqiiente e, de
outro, o direito & seguranca da sociedade.

¢ Também se utiliza o termo “necessidade”.
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A respeito da colisdo entre principios, Bottino (2003, p. 04) assevera que

As colisoes entre principios sdo superadas mediante a restrigao parcial de um ou de
ambos os principios envolvidos, servindo a ponderagio como um procedimento
racional para resolver a colisao, fixando critérios para estabelecer a prevaléncia de
um principio em detrimento de outro naquelas determinadas circunsténcias verificadas
no caso concreto. A preocupacdo é preservar a seguranga juridica a partir do
estabelecimento de um procedimento para a realizagao da ponderagéo.”

Nesses termos, a solugdo do caso concreto, a luz do PP, deve privilegiar
um dos direitos, em detrimento do outro, sem entretanto negd-lo. Esta férmula
proposta pelo PP exige, pois, uma abordagem equilibrada da questiio do conflito
entre o direito individual a liberdade e o direito individual/transindividual®
seguranga. Vale dizer, na busca de solugo para este que é, talvez, um dos
maiores desafios colocados as sociedades contemporaneas, ndo hd espago para
abordagens maniqueistas ou unilaterais, de cardter excludente.

Entretanto, € exatamente a predominéncia desta tltimas tendéncias o
que se percebe ao analisar-se a questdo da aplicagdo do PP aos casos de
manejo, pelo Ministério Piblico de mandado de seguranca em matéria crimi-
nal, visando evitar o risco a seguranga social representado pela concessdo
indevida de liberdade a delingiientes, especialmente aqueles de expressiva/
notdria periculosidade.’

7 O autor esclarece o seguinte: “Uma espécie de ponderagio simples pode ser assim descrita: Ao buscar
atingir um fim (F) para realizar um principio (P1) verifica-se que ele colide com outro principio (P2),
devendo ser encontrado um resultado para a colisdo. A constatagio da colisio entre dois (ou mais) principios
€ 0 que Alexy chama de possibilidades juridicas para a ponderagdo. As possibilidades faticas sdo enfrentadas
utilizando-se a adequago e a necessidade. A adequagdo consiste na identificagio de se o0 meio pleiteado
serve a consecugdo desse (F) pretendido. Se forem identificados dois meios (M1 e M2) capazes de contribuir
para que se alcance o fim (F) pretendido, mas também verificado que tais meios (M1 ou M2) afetaro outro
principio (P2), recorre-se a necessidade para identificar qual dos meios (M1 e M2) afeta em menor grau o
principio (P2) com o qual colidiu o primeiro principio (P1), estabelecendo-se que o meio mais benigno (M1)
¢ permitido enquanto o mais gravoso (M2) é proibido. Os exames de adequagio e de necessidade precedem
o da proporcionalidade em sentido estrito e sdo subsididrios. Por sua vez, a proporcionalidade em sentido
estrito representa a obrigaciio de que a intervengdo num direito fundamental seja precedida de uma
demonstragdo de que as razdes que a justificam sejam tdo graves quanto mais intensa for a violagdo, ou seja,
demonstrando a relagdo de proporcionalidade propriamente dita entre elas.

Impende destacar que, se de um lado o direito a seguranca tem cardter individual, também se pode afirmar
que € transindividual, ji que € atribuivel, a0 mesmo tempo, a cada um ¢ a todos os membros da sociedade.
Casos da espécie sdo estampados quase que diariamente nos noticiarios do pafs, causando incredulidade e
temor na populagio.
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2.3 — A aplicacdo do Principio da Proporcionalidade
aos casos de mandado de seguranga em matéria criminal

A aplicagdo do PP aos casos de MS em matéria criminal, quando
analisada sob o viés do perfil acima delineado da proporcionalidade, revela a
clara tendéncia de prevaléncia de uma visdo liberal-individualista do direito
penal, no Brasil.

Com efeito, a jurisprudéncia concernente a matéria citada revela que o
PP ¢ aplicado como se o direito individual/transindividual a seguranga néo
estivesse no mesmo nivel hierdrquico'® do direito individual a liberdade, que
lhe € o(im)posto na solugdo do caso concreto.

Nessa linha, Streck (2005, pp. 09-10), analisando a quest@o, observa que

0 Superior Tribunal de Justiga e parte consideravel dos tribunais da Republica vém
sedimentando entendimento de que o Ministério Publico nao é parte legitima para interpor
mandado de seguranga em matéria criminal. Assim, por exemplo, na hipotese de
concessao (indevida) de liberdade provisoria ou progressao de regime, para ficar nestes
dois exemplos, o Ministério Publico é parte ilegitima para buscar efeito suspensivo do
recurso interposto. Neste caso, o ato judicial ndo poderia ser cassado em instancia
superior através de medida acautelatérias em sede de segundo grau de jurisdigao.
Assim, a questdo que se coloca é: decises concessivas de liberdade provisoria ou
concessivas de progressdo de regime carcerario, em flagrante contrariedade a lei
processual-penal, ficam imunes (blindadas) a remédios de urgéncia para corrigi-las?"!
Colocando o problema de uma forma mais objetiva; como resolver um caso em que
decisdo judicial,' de forma indevida e ilegal, restabeleceu, contra legem, o liviamento
condicional de um condenado por roubo, estupro e atentado violento ao pudor, flagrado,
no periodo de prova, praticando novo assalto @ mao armada?
Por que negar ao Ministério Piblico o uso do mandado de seguranca para dar efeito
suspensivo ao recurso interposto, quando se sabe que um agravo em execucao nao tem
- efeito suspensivo, levando, além disto, meses para ser apreciado em segundo grau?

1% Com efeito, ambos os direitos encontram-se previstos no mesmo dispositivo - art. 5°, caput - da Constitui¢io
Federal de 1988.

Curioso observar, aqui, que a opinido pela ilegitimidade do Ministério Piblico para interpor MS visando
obter efeito suspensivo baseia-se na inexisténcia de periculum in mora pro societate na seara penal. A
respeito da questdo, vale transcrever a opinido de Streck (2005, p. 12, no seguinte sentido: Afasto, de
pronto, as criticas no sentido de que ndo hd, em sede de direito penal, periculum in mora a favor da
sociedade Néo fosse por outras razdes apontadas no presente texto, bastaria que se examinasse o art. 5°.
Caput da Constitui¢do do Brasil, que alga a seguranga (da sociedade, portanto, das pessoas) ao status de
direito fundamental. Ora, parece evidente a possibilidade da ocorréncia de periculum in mora pro societate
na hipétese, v.g., de evidente erro judicial na soltura de determinado individuo, considerado perigoso.

12 Ver: MS em matéria Criminal n.° 70.008.316.606 — Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, 5* CAmara

Criminal.
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A andlise do autor, a respeito da questdo, € elucidativa:

Os argumentos que fundamentam a posigao do STJ — seguida por outros tribunais —
podem ser resumidos a partir do que pode ser considerado o /eading case capitaneado
pelo entdo Min. Luis Vicente Cernicchiaro, quando do julgamento do habeas corpus
n. HC n.° 6.466/SP. Em resumo, os fundamentos sdo 0s seguintes:

a) As partes da relagao processual vinculam-se ao principio da igualdade. No campo
processual penal, submetidos ao tratamento conferido ao Ministério Pablico e ao
acusado. O Direito, entretanto, nao se esgota ao impor a igualdade. Consagrou-se
também o principio da proporcionalidade; em breve, pode ser enunciado como
tratamento igual para os casos iguais e desigual para os desiguais.

b) Em se projetando esse principio para o processo penal, cumpre esta observagao:
o0 procedimento é escolhido para ensejar a acusagao e a defesa desenvolver as
respectivas teses. Ai, tem-se a igualdade. E teleologicamente, decorre do principio
da presuncéo de inocéncia, impedindo qualquer constrangimento ao exercicio do
direito de liberdade do réu.

c) Se ocorrer, no curso do processo, qualquer decisao ofensiva a esse direito, 0
acusado podera valer-se também das aces constitucionalizadas a fim de preserva-
lo imediatamente (ndo faz sentido-o processo visar a garantir o direito de liberdade e
transformar-se em causa de agressao).

d) Diferente, porém, quanto ao Ministério Pdblico, restrito ao devido processo legal
(Principio da Legalidade), ou seja, s6 pode provocar restri¢ao a direito do acusado,
nos modos e limites colocados em lei.

e) As situagdes do agente do Ministério Publico e do acusado, quanto ao procedimento,
evidenciam o principio da igualdade. Em se considerando, contudo, a desigualdade,
ou seja, somente o acusado corre o risco de restrigao ao direito de liberdade, incide
o principio da proporcionalidade, voltada para tratamento desigual frente a situagées
desiguais. Nessa linha, o Ministério Pablico fica restrito as regras do procedimento.
Néo podera valer-se do Mandado de Seguranca para, exemplificativamente, obter efeito
suspensivo a recurso que nao o tenha. E carecedor do direito de agao.”

Os demais tribunais ndo tém acrescentado razées de fundo que desbordem da
assumida pelo Superior Tribunal de Justiga.

Na mesma linha, considerando o MS instrumento voltado exclu-

sivamente a protecdo do direito individual a liberdade, tem-se o MS
n. 70.014.927.966," donde se extrai o seguinte:

Portanto, 0 mandado de seguranga é conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais e/ou praticados com abuso de poder, constituindo-se em
legitimo instrumento de asseguracao de liberdades civil e politica. (grifo nosso)

'3 Interessante notar, aqui, que o aresto utiliza, como fundamentagfio, o mesmo HC 6.466/SP do STJ,
analisado como paradigma pelo autor antes citado.
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Como se pode perceber ai, 0 MS € encarado sob um vi€s unicamente
protetivo do direito individual a liberdade, excluindo-se, paradoxalmente, o
direito individual a seguranga. O paradoxo reside no fato de que, apesar de
evidentemente igualados os dois direitos quanto a hierarquia, ja que previstos
no mesmo dispositivo constitucional, o direito individual a liberdade deve,
invariavelmente, prevalecer, sempre que contraposto com o direito a seguranca.

Em amparo 2 tese assim construida, invoca-se o principio da proporcio-
nalidade. Entretanto, conforme se demonstrou anteriormente, o referido
principio ndo admite a exclusdo pura e simples de um dos direitos em colisao,
tratando-se, ao invés, de restringi-lo & sua minima expressdo, no caso con-
creto. Esta, justamente, a teleologia do principio da proporcionalidade.

A interpretag@o/aplicagdo equivocada do principio, assim, revela uma
concepgdo unilateral do mesmo, que considera apenas o aspecto de proibi¢do
de excesso, ignorando o fato de que a proporcionalidade possui duas faces
indissocidveis: a proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e a proibi¢do de
insuficiéncia (Untermassverbot).

A desconsideragdo desse cardter de dupla face do principio da
proporcionalidade revela a prevaléncia de uma concepgdo liberal-indivi-
dualista de direito penal, voltada apenas para a prote¢do de bens juridicos de
ndole exclusivamente individual (patriménio e liberdade, v. g.).

Em confronto com essa concep¢io, cabe ressaltar que

0 direito penal esta abandonando uma posi¢do que historicamente Ihe foi atribuida
pelos circulos liberais, de prote¢do ao individuo, e, conseqiientemente, de mantenedor
de um quadro histérico de desigualdades, para assumir, com a protegéo de bens,
direitos e interesses coletivos, uma fungao de pauta igualitaria. (STRECK & COPETTI,
2003, p. 18)

A superacdo dessa concepcdo é condi¢do fundamental ao eficaz
equacionamento das graves questdes colocadas ao Estado, no que se relaciona
a criagdo e implementagdo de politicas publicas hdbeis ao enfrentamento dos
problemas de seguranca que ameagam crescentemente a sociedade atual.

3 — PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE:
A DUPLA FACE E A NECESSARIA REVISAO DA
CONCEPCAO LIBERAL-INDIVIDUALISTA

3.1 — Proporcionalidade: concepgéo liberal-individualista x duplo viés

A concepgdo liberal-individualista/unilateral do principio da propor-
cionalidade, como jd dito, caracteriza-se pela desconsideragdo do aspecto
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fundamental da proibi¢do de deficiéncia (Untermassverbot), elemento
implicito na idéia de Estado Democrético/Social de Direito.

Com efeito, neste, ao qualificativo “de direito”, que remete 2 idéia de
auto-limitagéo do poder estatal pelo direito, em respeito as liberdades individuais
(direitos negativos), acrescenta-se outro: o qualificativo “democratico”, baseado
fundamentalmente no ideal igualitdrio/solidarista, em que, além de igualdade
de representagdo, o cidaddo possui igualdade de condi¢des materiais (direitos
positivos), em consondncia com o idedrio do Estado Social (MORAES, 1996).

Em face disso, cabe observar que a no¢ao de proporcionalidade

nao se esgota na categoria da proibicdo de excesso, ja que vinculada iguaimente a
um dever de prote¢éo por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes
que reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz com os desdobramentos
da assim chamada proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo
de exemplos a serem explorados. (SARLET, 2003, p. 86).

Por conseguinte, surge a necessidade de dotar todos os pélos da relagio
processual de meios suficientes, dgeis e razodveis de prote¢io de seus direitos,
sejam eles individuais ou coletivos, mediante os instrumentos constantes no
préprio sistema juridico, pois a insuficiéncia de “armas” e de recursos propor-
cionais a ofensa juridica sofrida também se constituem em agressdes ao
principio da igualdade, ferindo a justeza da balanga do contraditério.

3.2 — Mandado de seguran¢a em matéria criminal: o
garantismo negativo e a necessdria revisdo da concepgo
liberal-individualista do principio da proporcionalidade

A aplicagdo unilateral do principio da proporcionalidade, percebida
nos casos de negativa de reconhecimento de legitimidade ativa do Ministério
Publico para interpor MS em matéria criminal em defesa do direito positivo
a seguranga, revela uma concepgdo liberal-individualista ainda vigente no
direito penal e processual penal brasileiro, cujo papel se restringe a proteger
bens juridicos inter-individuais (STRECK, 2005).

Vale dizer, nesta visdo, os direitos fundamentais s@o enfocados apenas
pelo seu aspecto negativo/protetivo/individualista, como direitos “contra o
Estado”, quando, no Estado Democritico de Direito, “deixam de ser sempre
e s0 direitos contra o Estado para serem também direitos através do Estado”
(STRECK & COPETTI, 2003, p. 56).
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Este viés unilateral conferido ao direito penal e processual penal brasileiro,
reclama uma analise, ainda que breve, da evolugéo histérica dos direitos
fundamentais e sua inser¢&o no panorama do constitucionalismo contemporaneo.

Os direitos fundamentais (doravante, DF) apresentam estreita relacéo
com o universo valorativo das sociedades nas quais se originam. Com efeito,

Os valores entendidos como mais elevados pela consciéncia juridica de um povo sao
positivados como contetido de normas juridicas consagradoras de direitos dotados
de qualificagdo especial que, por isso, desempenhardo o papel de fundamento do
Estado Democratico de Direito: os direitos fundamentais. (TOLEDO, 2003, p. 54).

Buscando uma defini¢@o tedrico-formal dos direitos fundamentais, Ferrajoli
(2002, p. 37) assevera que estes sdo “todos aquellos derechos subjectivos que
corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas com capacidad de obrar”.!4

Os DF tém como contetido os direitos humanos, apresentando-se como
“o grupo de valores bdsicos para a vida e dignidade humanas atribuidos
universalmente, mas ainda néo positivados” (TOLEDO, 2003, p. 55). Neste
sentido, o magistério de Toledo (2003, p. 55), para quem

aqueles valores insitos a pessoa humana, indispensaveis para o desenvolvimento do
homem em sua dimenséo bioldgica, psiquica e espiritual, reunidos na figura dos
direitos humanos, é que sao portanto, o conteddo dos direitos fundamentais, 0s
quais, por seu turno, dao-lhes a forma juridica.

A despeito do fato de ser o direito universalmente atribuido ao sujeito,
portanto, universalmente exigivel (sendo o préprio sujeito de direito, portanto,
um sujeito universal), € apenas com o advento da Revolugdo Francesa de
1789, com a célebre Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo que,
pela primeira vez

0 sujeito é entendido ndo somente como sujeito universal de direito, mas como
Sujeito universal de direitos universais, direitos a todos reconhecidos (em virtude de
sua essencialidade) e garantidos, néo so pela instrumentalizagao da actio, mas também
pelos direitos politicos. (TOLEDOQ, 2003, p. 55).

A transformag@o dos direitos humanos em direitos subjetivos, entretanto,
ocorreu apenas com a passagem do Estado mondrquico absolutista francés a
Reptiblica, em decorréncia da Revolugdo Francesa, mais especificamente com
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789.

" Todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto
dotados do status de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de agir (trad. livre).
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A respeito da subjetivagd@o dos direitos humanos, calha o esclarecimento
de Canotilho (2000, p. 1176), no sentido de que

uma norma garante um direito subjetivo quando o titular de um direito tem, face ao
seu destinatario, o “direito” a um determinado acto, e este dltimo tem o dever de,
perante o primeiro, praticar esse acto. O direito subjectivo consagrado por uma norma
de direito fundamental reconduz-se, assim, a uma relagao trilateral entre o titular, o
destinatario e 0 objecto do direito. Assim, p. ex., quando a Constitui¢do consagra, no
art. 24°, o direito a vida, poder-se-a dizer que:

(1) o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto per este(“proibigéo da
pena de morte legal”); o Estado tem a obrigagdo de se abster de atentar contra a vida
do individuo;

(2) o individuo tem o direito a vida perante os outros individuos; estes devem abster-
se de praticar actos (activos ou omissivos) que atentem contra a vida de alguém.

Hesse, apud Bonavides (2002, p. 514), refere como fim dos DF “criar
€ manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana”.

Inicialmente dispostos na forma de direitos humanos em proclamagdes
solenes (Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao, v. g.), como um
articulado orgénico especial em que se enunciavam os direitos, os DF passaram
a constituir os preAmbulos das Constituicdes dos Estados (TOLEDO, 2003).
Isto significa uma radical mudanga do status conferido aos DF, conforme
destaca Alexy (1997, p. 21), ao asseverar que

La polémica acerca de los derechos humanos y civiles adquiere ciertamente un nuevo
caracter en virtud de su positivizacién como derecho de vigencia inmediata, pero no
por eso pierde en agudeza y profundidad.s

Ap6s o advento de duas Guerras Mundiais, periodos em que o constitu-
cionalismo sofreu sérias restri¢cdes, no segundo pés-guerra, com a denominada
“reconstitucionalizac¢@o da Europa”, ocorre aquilo que se pode denominar de
“constitucionalizagdo do Direito”, que Barroso (2005, p. 10) associa a “um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axiolgico
se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”.'¢

'S A polémica acerca dos direitos humanos adquire certamente um novo caréter em virtude de sua positivagio
como direito de vigéncia imediata, mas nem por isso perde em sua agudeza e profundidade (tradugio livre).
'¢ Segundo destaca Barroso (id., ibid.), alguns autores tém utilizado também os termos impregnar e
impregnagdo, que em portugués, no entanto, podem assumir uma conotagio depreciativa. V. Louis Favoreu,
La constitutionnalization du droit. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des
branches du droit, 1998, p. 191: “Quer-se designar aqui, principalmente, a constitucionalizag@o dos direitos
e liberdades, que conduz a uma impregnagéo dos diferentes ramos do direito, a0 mesmo tempo em que
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Este fendmeno de constitucionalizagio do Direito, segundo Zagrebelsky
(1997, p. 68), decorre da

exigencia de fundamentacion de un nuevo orden politico basado en los derechos
politicos democréticos”."”

Na opinido do autor, este fendmeno significou “una solucién que se
aparta tanto de la tradicion estatalista del Estado de derecho decimonoénico,
como de las distintas tradiciones que se comprendem bajo el nombre de
iusnaturalismo, no obstante presentar aspectos de ambas.'®

Conforme destaca Barroso (2005, p. 10), a constitucionaliza¢do do
Direito repercute “sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente
nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute,
também, nas relagdes entre particulares” (BARROSO, 2005, p. 10). No que
diz com este aspecto, destaca ainda o autor que o fendmeno da
constitucionaliza¢do do Direito estabelece limitagdes a “autonomia da vontade
[dos particulares], em dominios como a liberdade de contratar ou 0 uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
a direitos fundamentais” (BARROSO, 2005, p. 10).

Entre as inovacdes trazidas pelo fendmeno da constitucionalizagdo do
Direito, vale destacar o reconhecimento do direito fundamental a seguranga
como “um dos direitos humanos mais importantes e fundamentais”
(OLIVEIRA, 2000, p. 244). Com efeito, a despeito de jd constar no rol dos
direitos “do homem e do cidaddo”, na Declarag@o dos Direitos do Homem e
do Cidad#o de 1793 (art. 2°), € em pleno movimento de constitucionalizagio
do Direito, com a Declaragiio Universal dos Direitos Humanos da ONU, de
1948 (art. 3°), que este direito adquire sua consisténcia definitiva, ao ser
incluido no rol dos direitos “naturais e imprescritiveis do homem” (liberdade,
propriedade, seguranga e resisténcia a opressao).

levam 2 sua transformacio”. E, também, Ricardo Guastini, La “constitucionalizacién” del ordenamiento
juridico: El caso italiano. In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 49: “Por
‘constitucionalizacién del ordenamiento juridico’ propongo entender um proceso de transformacion de um
ordenamiento al término del qual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas
constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién
extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion como
la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asf como las relaciones sociales”.

17 Exigéncia de fundamentagdio de uma nova ordem politica baseada nos direitos politicos democraticos
(tradugdo livre).

18 Uma solugdo que se aparta tanto da tradigdo estatalista do Estado de direito oitocentista como das tradi¢des
compreendidas sob a denominagdo de jusnaturalisnmo, ndo obstante apresentar aspectos de ambas (tradug¢do
livre).
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Na esteira do movimento de constitucionalizagdo do Direito, surgem
novas abordagens a respeito dos vérios ramos do Direito. Entre estas, merece
destaque a renovagio das teorias penais, com propostas inspiradas pelo clima
humanizante do constitucionalismo em plena renovag@o. Surge, neste
contexto, a Teoria Garantista, capitaneada por Luigi Ferrajoli.

A teoria garantista encontra sua matriz no iluminismo e no positivismo,
estando

fundamentada em nivel epistemoldgico no conceito de centralidade da pessoa e da
instrumentalidade do Estado, e tendo como pressuposto metodoldgico a separagao
entre Direito e moral, entre ser e dever ser, entre normatividade e efetividade do sistema
legal. (COPETTI, 2000, p. 107).

O garantismo, segundo Streck (1998, p. 27), “deve ser entendido como
uma técnica de limitagdo e disciplina dos poderes publicos”. Este modelo de
pensamento

pretende instrumentalizar um paradigma de racionalidade do sistema juridico, criando
esquemas tipologicos baseados no maximo grau de tutela dos direito e na fiabilidade
do juizo e da legislagdo, com intuito de limitar o poder punitivo e garantindo a(s)
pessoa(s) contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, pblica ou privada. (CARVALHO,
2003, p. 84).

No mesmo sentido, Carvalho & Carvalho (2004, p. 19) destacam que

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a estabelecer critérios de
racionalidade e civilidade & intervengao penal, deslegitimando qualquer modelo de controle
social maniqueista que coloca a “defesa social” acima dos direitos e garantias individuais.

Ripollés (2004, p. 02) traga, em breve e despretensiosa sintese, um
perfil do garantismo, mediante a caracterizagio de seus principios bésicos:

1. La atribucion de una eficacia limitada a sus genuinos instrumentos de intervencion,
la norma y la sancion penales. [...]

2. Deliberada reduccion de su dmbito de actuacion a la tutela de los presupuestos
mas esenciales para la convivencia. [...]

3. Profunda desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del poder sancionatorio por
parte de los poderes pablicos. [...]

4. Existencia de limites trascendentes en el empleo de sanciones penales. [...]'

' 1. A atribui¢do de uma eficdcia limitada a seus instrumentos de intervengio, a norma e a sangdo penais;
2. Deliberada redug@o de seu 4mbito de atuagdo a tutela dos pressupostos mais essenciais para a convivéncia;
3. Profunda desconfianga em relag@o ao exercicio equilibrado do poder sancionatério por parte dos poderes
publicos;
4. Existéncia de limites transcendentes no emprego de san¢des penais (tradugdo livre).
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Resta claro, assim, que a teoria garantista, acima delineada, trabalha na
perspectiva de um garantismo negativo, voltado exclusivamente a protegdo
dos direitos individuais, na esteira de uma multissecular postura de desconfianga

de la ciudadania hacia la capacidad de los poderes publicos para hacer un uso
moderado de las amplias posibilidades de actuacion que les otorgaban los
instrumentos de persecucion delictiva y ejecucion de penas. (RIPOLLES, 2004, p.
16)20

Calha aqui a observagdo de Streck (2004, p. 279), no sentido de que

E preciso ampliar a visdo do direito penal da Constituigdo na perspectiva de uma
politica integral de protegao dos direitos, o que significa entender o garantismo nao
somente no sentido negativo como limite do sistema punitivo (protecao contra o
Estado), mas, sim, também como garantismo positivo, 0 que, no dizer de Baratta,
aponta para a resposta as necessidades de assegurar a todos os direitos, inclusive
os de prestagao por parte do Estado

O posicionamento de matiz liberal-iluminista, acima delineado, funda-
se na idéia de que “hd uma contradi¢do insolivel entre Estado e sociedade”
(STRECK & COPETTI, 2003, p. 254). Destarte, em face das profundas
modificagdes ocorridas no Direito Constitucional, culminando com a
institucionalizag¢@o do Estado Democrdtico de Direito, é preciso

deixar de encarar o Estado como sendo um permanente e histérico “inimigo dos
direitos fundamentais”, para se passar a vé-lo como auxiliar do seu desenvolvimento
ou, numa outra expressdo desta mesma idéia, deixam de ser sempre e s¢ direitos
contra o Estado para serem também direitos através do Estado. (STRECK & COPETTI,
2003, p. 254)

A par disto, hd que considerar o garantismo em seu cardter histérico-
contextual, a fim de verificar sua adequacio a realidade do momento, no que
diz com sua capacidade de oferecer respostas tteis a0 equacionamento dos
problemas politico-criminais que se pdem a sociedade contemporinea,
especialmente a brasileira.

Neste contexto, as profundas modifica¢es socio-politico-econdmico-
cientificas ocorridas no mundo desde a ascensdo da teoria garantista engendra-
ram desafios que atualmente colocam-na sob cerrado questionamento.

* Da cidadania em relagdo a capacidade dos poderes piiblicos para fazer uso moderado das amplas
possibilidades de atuagdo que lhes é outorgada pelos instrumentos de persecugdo delitiva e execugdo
penal (tradugdo livre).
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Com efeito, em funcdo de seu matiz liberal-positivista, voltado a
protegdo de direitos de indole individual (liberdade e propriedade, v. g.), o
garantismo, ante a atual realidade nacional/universal, caracterizada pela
intensa e irreversivel globalizag@o, se vé ante o desafio de oferecer solugdes
as demandas de protecdo de bens juridicos de matiz coletiva/difusa/
transindividual, completamente estranhos a sua natureza individualista.

Crimes de natureza transnacional, em que tanto a agdo como o resultado
normalmente ultrapassam os limites do Estado (como o tréfico internacional
de drogas e a lavagem de dinheiro), bem como crimes contra a ordem
financeira e tributdria, ndo se enquadram nos estreitos moldes do direito pe-
nal individualista do garantismo.

Conforme destaca D’ Avila (2004,p. 04),

0 direito penal liberal elaborado tendo por base o paradigmatico delito de homicidio
doloso, no qual hd marcante clareza na determinacao dos suijeitos ativo e passivo,
bem como do resultado e de seu nexo de causalidade, defronta-se com delitos em
que o sujeito ativo dilui-se em uma organizagao criminosa, em que o sujeito passivo
é difuso, o bem juridico coletivo, e o resultado de dificil apreciagao.

Ante a complexa realidade assim configurada, a questdo da seguranca
(em seu multiplo viés pessoal/coletivo/social) assume propor¢Ges nunca dantes
percebidas, constituindo-se em permanente desafio ao Direito Penal e, por
conseguinte, as politicas criminais e seus fundamentos tedricos. Neste sentido,
assevera Siqueira (2003, p. 03) que

0 impacto da evolucao trazida com a forte sucessao de tecnologias € a colocagao da
sociedade em um estado intenso de riscos. Estes agora, sao fundamentados na
Orbita da acdo comunicativa do homem e ndo mais como fruto da causalidade e
ganham relevancia para o Direito Penal, pois a dogmética atual em algumas situagdes
necessita de reparos para que se adapte a nova criminalidade que nasce, como 0s
crimes contra a ordem tributéria e o meio ambiente. A sociedade passara a demandar
tutela a bens necessarios a vida de todos e ndo somente individualmente, os bens
difusos, que causara uma modificacdo na atual conceituagao de bem juridico difundido
na doutrina penal.

Com a desagregacdo socio-politico-econdmica causada pela nova
realidade globalizada, em que o Estado ndo mais consegue fazer frente as
demandas sociais pelo provimento de bens correspondente aos direitos sociais
(saude, educagdo, v. g.) , cresce a sensagdo de inseguranga no corpo da
sociedade. Tem-se af o terreno fértil para o surgimento de solu¢des simplistas,
que implicam na redug@o dos direitos individuais (especialmente aqueles
ligados a liberdade) em troca de mais seguranca. Surge assim, no panorama
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politico-criminal das tltimas décadas, o que Hassemer (2005, p. 01) denomina
“direito penal eficaz”. O autor adverte que

actualmente, estamos viviendo una dramatizacion de la violencia y la amenaza. Ante
esta situacion se estd elaborando una Politica criminal que tiende a hacer del Derecho
penal, endureciéndolo y reestructurandolo, un instrumento de direccionismo estatal.
(HASSEMER, 2005, p 01).%

O mesmo fendmeno € abordado por Denninger (2005, p. 02), alertando
para o surgimento do “Estado preventivo”, em substitui¢do ao Estado reativo,
tipico do Direito Penal cldssico, no qual a finalidade essencial deixa de ser a
defesa da sociedade contra determinados perigos ou ameagas causados pelos
individuos (mediante a investigag@o e punigfo destes) e passa a ser o controle
para prevenir riscos potenciais, indefinidos e desconhecidos, interferindo
diretamente na liberdade de todos aqueles que possam representar causas
potenciais desses riscos (“individuos suspeitos”). Em contraste com a
abordagem reativa deste ltimo, a abordagem do Estado preventivo
caracteriza-se pela “proatividade”. Assim,

The core task of the police in a constitucional state is o guard against the threat of
“specific” dangers in specific situations and to investigate and “prosecute” any crimes
committed. [...] The functional logic of the security-oriented preventive state is
different. It does not limit itself to reacting in a way that is defined and limited by
specific circumstances, but demands that moves be taken “operatively” and
“proactively” — action. [...] Consequently, interventions that limit freedom may be
carried out against people at random, “anyone” 22

Percebe-se, assim, uma clara relagdo de tensdo entre os ideais de
liberdade e seguranga. Bottino (2005, p. 02), ao analisar o alerta de Denninger
sobre a questdo, assevera que

0 processo de tensao entre os ideais constitucionais de liberdade e seguranca ¢ uma
realidade em todo o mundo, que ja se tinha detectado desde a década de 1970, tendo
se tornado, todavia, mais acelerado e mais visivel apos os ataques sofridos pelos

*! Atualmente, estamos vivendo uma dramatizagdo da violéncia e da ameaga. Ante essa situago, estd sendo
elaborada uma politica criminal que tende a fazer do direito penal, endurecendo-o e reestruturando-o, um
instrumento de direcionismo estatal (tradugdo livre)

** A tarefa central da policia em um Estado constitucional é proteger contra a ameaga de perigos “especificos”
em situagdes especificas e investigar e “perseguir” quaisquer crimes cometidos. [...] A l6gica funcional
do Estado funcional orientado para a seguranga é diferente. Ndo se limita a reagir de modo definido e
limitado por circunstancias especificas, mas requer que as intervengdes sejam realizadas de forma
“operativa” e “proativa”. [....] Conseqiientemente, intervengdes que limitam a liberdade podem ser realizadas
aleatoriamente, contra “qualquer um”.
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estados Unidos em 11 de setembro de 2001, chegando mesmo a revelar a substituigao
de um pelo outro.

Esta guinada em dire¢@o ao ideal de seguranga, denominada
“substancialismo penal”, é representada pela “desvaloriza¢@o do papel da lei
como critério exclusivo de defini¢do dos fatos desviados” (FERRAJOLI,
2002a, p. 35).

A respeito desta tensdo garantismo x substancialismo/efetivis-
mo, Sdnchez apud Sarlet (2003) assinala que esta dicotomia ndo € a Uni-
ca abordagem cientificamente possivel. Aduz ainda que idealismo/garan-
tismo e funcionalismo/substancialismo, situados em extremos 0postos,
constituem concepgdes filoséficas globais e, como tais, inflexiveis, eis que
o primeiro nega a relevéncia de alguns dos problemas reais surgidos nas so-
ciedades complexas, ao passo que o segundo nio comporta solugdes alter-
nativas.

Por outro lado, Dias (2001), analisando a questdo a partir do viés das
implicagdes do risco sobre o direito penal, entende que o risco incorporado a
este ramo do Direito néo significa o fim da protecdo de bens juridicos, eis
que, ao lado dos bens juridicos individuais, e em idéntico nivel de exigéncia
de tutela autdbnoma, hd auténticos bens juridicos de indole néo individual
(sociais, transindividuais, transpessoais e coletivos, p. ex.).

Como alternativa as tendéncias opostas antes delineadas (garantismo e
funcionalismo), e em conseqiiéncia de sua desfuncionalidade em relagio ao
paradigma do Estado Democritico de Direito, € possivel cogitar um sistema
intermedidrio que, a par de conservar o nicleo essencial do garantismo, fun-
damental no 4mbito deste Estado, avance no sentido de uma adequagdo do
Direito Penal a realidade atual, desafiado a oferecer respostas eficazes as
demandas de protegd@o de bens juridicos de natureza transindividual. Neste
sentido, Streck (2005, p. 06) acena propde um “direito penal comunitarista”,
que “seria (também) um importante instrumento de transformagdo da
sociedade, espécie de ‘brago armado da Constitui¢do’”.

Segundo o autor antes citado, disto resultaria

um deslocamento histérico do principio da intervengéo penal de uma posicao
minimalista para uma situagdo de adequagao de sua magnitude numa relagéo direta
com a gama de bens constitucionalizados merecedores de tutela juridica. (STRECK,
2005, p. 06)

Esta intervenc@o do direito penal seria, assim, a minimamente necessdria
a realizag@o do Estado Democritico de Direito em paises de modernidade
tardia, como € o caso do Brasil.
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No mesmo sentido desta proposta, Ripollés (2004) preconiza um
“modelo penal bem-estarista”, mediante a retomada dos esfor¢os em favor
da modernizagdo do direito penal, através de uma amplia¢do da intervengdo
penal para ambitos sécio-econdmicos e de interesse comunitério até hd pouco
considerados alheios a politica criminal. Conforme esta proposta,

El cardcter esencial de los intereses protegidos y la exigencia constitucional de igualdad
de trato de todos los ciudadanos obliga a incorporar la criminalidad de los poderosos
al acervo de conductas objeto de consideracion del derecho penal. Esta es la genuina
tarea expansiva de la criminalizacion que corresponde al modelo penal bienestarista:
ha de liberar al derecho penal del estigma de ser el derecho de los pobres, y ha de
asegurar que cumpla realmente su funcién, la de ser un derecho orientado a la
salvaguarda de los presupuestos esenciales para la convivencia. Se impone, por
tanto, una contundente reaccion ante aquellas propuestas que, con mejor o peor
intencion, proponen una reduccion significativa de la ain incipiente punicién de
conductas socialmente muy perturbadoras pero realizadas en nichos sociales
acomodados. (RIPOLLES, 2004, p. 32).2

Calha aqui a observagio de Sarlet (2003, p. 128), no sentido de que

Entre o abolicionismo desenfreado (que, alids, ndo integra a pauta genuinamente
garantista) ou mesmo um minimalismo unilateral e cego, que nao faz jus a um sistema
de garantias negativas e positivas tal qual exige o Estado Democratico de Direito
comprometido com os direitos fundamentais de todas as dimensdes, e um sistema
de intervengéo maxima na esfera penal, ha que relembrar constantemente que também
o Estado Democratico de Direito (e, portanto, o sistema juridico estatal) havera de
atuar nos limites do necessério a consecugao dos seus fins primordiais, dentre os
quais assume destaque a prote¢do e promogéo da dignidade humana de todos os
integrantes da comunidade.

Por iltimo, vale lembrar a adverténcia de Kaufmann (2000, p. 48-49):

Es una ley estructural de nuestro ser, generalmente a tener en cuenta, aunque también
muchas veces olvidada, que en nuestro mundo no se pueden llevar las condiciones
al extremo sin que esto se vuelva en su contra y sin que, por eso mismo, las
posturas extremas, en tanto parecen enfrentarse entre si, se contrapongan como

** O cardter essencial dos interesses protegidos e a exigéncia constitucional de igualdade de tratamento dos
cidaddos obriga a incorporar a criminalidade do poderosos ao acervo de condutas objeto de considerago
do direito penal. Esta € a genuina tarefa expansiva da criminalizagdo que corresponde ao modelo penal
bem-estarista: € necessdrio liberar o direito penal do estigma de ser direito dos pobres, e assegurar que
cumpra realmente sua fungio, a de ser um direito orientado para a salvaguarda dos pressupostos essenciais
de convivéncia. Se impde, portanto, uma contundente reag@o ante aquelas propostas que, com melhor ou
pior inten¢do, propdem uma redugdo significativa da ainda incipiente punigdo de condutas socialmente
muito perturbadoras mas realizadas em nichos sociais acomodados.
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teorias complementarias Por eso, los teoremas extremos tienen algo irreal y utdpico
en si mismos.? (grifos nossos)

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado, embora despido de maiores pretensdes, permite
algumas conclusoes.

Analisada a questdo do perfil do direito penal/processual penal brasileiro
na atualidade, percebe-se que o mesmo se apresenta inadequado para fazer
frente aos desafios que lhe sdo colocados pela sociedade brasileira
contemporanea, principalmente no que se refere a auséncia recursos dgeis €
eficazes em favor da sociedade.

Herdeiro de uma cultura individualista/privatista, o sistema penal-
repressivo encontra-se refém de concepgdes ultrapassadas, que o impedem
de cumprir seu papel de elemento de pacificagdo/estabiliza¢do da sociedade
na qual se encontra inserido.

Ao tentar adaptar-se aos pardmetros do constitucionalismo contem-
poraneo, o direito penal/processual penal brasileiro o faz de forma viciada,
enviesado por uma concepg¢do liberal-individualista de direito que desemboca
em um garantismo de matiz unilateral, negativo, inapto a eficaz solugdo dos
problemas postos pela realidade atual.

Assim, no afa de aplicar o principio da proporcionalidade aos casos de
conflito de direitos fundamentais como o direito a liberdade e a seguranga,
inspirado pela concepgio liberal-individualista, as Cortes aplicam inadequa-
damente o aludido principio, no sentido de sempre anular o direito a seguranga,
em detrimento do direito a liberdade, contrariando claramente o ideal de
proporcionalidade.

Com isso, sob inspiragdo de um garantismo negativo que o impede de ver
arealidade em toda a sua complexidade, o direito penal/processual penal brasileiro
acaba por privilegiar uma idéia ultrapassada de Direito e de Estado, que ndo
considera o cardter positivo de ambos, inspirador da idéia de Estado Democrético
de Direito, que incorpora a idéia de proibi¢do de excesso e ndo seu contraponto,
qual seja, a proibic¢io de insuficiéncia, de modo a possibilitar a convivéncia entre
os aparentes opostos de seguranca e liberdade/agdo e abstengdo.

 F uma lei estrutural de nosso ser, geralmente a se considerar, ainda que também muitas vezes esquecida,
que em nosso mundo ndo se pode levar as condig¢des ao extremo, sem que isso se volte contra si préprio e
sem que, por isso mesmo, as posturas extremas, a0 mesmo tempo que parecem enfrentar-se, se contraponham
como teorias complementares. Por isso, os teoremas extremos tém algo de irreal e utépico em si mesmos
(tradugdo livre).
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Gize-se, também, como jd referido, que o Direito Processual da Elite -
dos direitos privados e econdmicos — modernizou-se, abarcando, inovando e
admitindo solugdes recursais e processuais tendentes a efetividade e agilidade
da prestacdo jurisdicional, tais como: a antecipacdo de tutela, a execucdo
especifica das obrigacdes, o agravo de instrumento diretamente no 6rgéo
recursal, dotado, inclusive, de efeito suspensivo, entre outros avangos, 0s
quais, sem duvida alguma, romperam com a dicotomia conhecimento X
execugdo de Liebman.

O réu do processo penal, por sua vez, possui a 4gil, econdmica e célere
Acdo Constitucional de Habeas Corpus, enquanto a sociedade ainda se
encontra presa aos atravancados, burocraticos, formalistas € demorados
recursos de Agravo na Execucdo e Recurso em Sentido Estrito, os quais,
geralmente, demoram meses para chegarem a presenga do 6rgéo revisor, o
que, invariavelmente, esgota o periculum in mora existente e o préprio objeto
da inconformidade.

Nessa linha, sob o viés especifico da aplicagc@o do principio
constitucional da proporcionalidade, no &mbito processual penal, vislumbra-
se como razodvel e necessdrio o cabimento e a legitimidade do Ministério
Piblico para interpor mandado de seguranca em matéria criminal, visando
atribuir efeito suspensivo a recurso desprovido do mesmo, visto tratar-se de
instrumento constitucional constante no préprio sistema juridico e passivel
de corrigir a atual insuficiéncia de efetividade dos atravancados recursos
processuais penais, os quais, como jd ressaltado, ndo fazem frente as ofensas
da criminalidade contemporénea.
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