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RESUMO

O objetivo deste trabalho € nos levar a uma reflex@o acerca de questdes que falam dos
impedimentos da consecucio da justi¢a sobre o fundamento ético e moral do processo penal, e
a busca incessante pela verdade dos fatos. Observa-se o Direito, a Etica e a Moral como
fatores relevantes dos meios de controle social, demonstrando ainda o progresso historico dos
conceitos éticos inseridos em cada cultura para alcangar a justica criminal, adequando-se aos
direitos individuais. A dignidade humana torna-se fundamento para estabelecer o significado
real daquilo que € moral e ético. Portanto, o meio de realizar a justi¢a penal € estar sempre em
busca da verdade, respeitando-se as garantias processuais como principio fundamental da
dignidade humana. Deste modo faz-se uma analise conceitual da ética, da moral e do direito
como valores para promover o justo equilibrio da pretensdo punitiva do Estado e o direito de
liberdade do acusado.

PALAVRAS-CHAVE: ética, moral, direito, dignidade da pessoa humana, justica

penal, processual penal



INTRODUCAO

Como ndo poderia deixar de ser, € evidente, que em todas as areas do saber procura-se
a verdade, a qual, todos os grandes génios ndo se conformam apenas com um conceito, mas
mergulham no universo das ideologias a procura da realidade mais perfeita.

De forma honrosa a verdade ocupa posi¢do na esfera da ética, moral e direito,
sobretudo no campo processual penal, uma vez que permite a adequada aplicabilidade dos
principios €ticos-morais como fundamento do Direito, para assim galgar a justica no caso
concreto.

Nesse fito, buscar-se-a, no capitulo preliminar, destacar a relevancia da inser¢do dos
preceitos €ticos € morais no ordenamento juridico, como elemento de controle social,
demonstrando suas nogdes basicas, conflitos, fundamentos e valores, além de propiciar a
construcdo logica da justica como valor supremo e o modelo a ser alcangado pelo processo
penal.

Compreendida as questdes a respeito da distingdo, pontos que se coadunam a ligagao
entre a moral, €tica e o direito, intencionar-se-a percorrer, no segundo capitulo, a formagao
historica e tedrica do Estado Democratico de Direito, ressaltando o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento essencial para a manutengao deste.

E de suma importancia, neste aspecto, ainda que rapidamente, compreendermos as
manifestagdes significativas no cenario da historia da humanidade para compreender a
motivagdo que levou muitos Estados a estabelecerem o significado real da dignidade da
pessoa humana, como € o caso do Brasil, bem como esclarecer que esta verdade representa
um fim em si mesma, munida de consideracgao propria, tendo em vista que a dignidade ¢ uma
caracteristica inerente a todo ser humano.

Tal reconhecimento apresenta, como valor referencial do direito, da ética e da moral o
fortalecido da sistematica dos direitos e garantias fundamentais do homem, os quais, em
determinadas situagdes, sao alvo de colisao de interesses, tendo que, desta forma, o direito
delinear parametros que solucionem essa dialética, a partir do ideario de Estado Democratico.

Depois destas analises, no ultimo capitulo, cuja real intengao € o esfor¢o académico na
esfera do direito processual penal, que procurara discutir e ressaltar qual é o fundamento que
traz a existéncia e a necessidade deste ramo do direito perante o direito de punir atribuido, ao
Estado.

Diante disto, salientou-se que para a adequada atuacgido do processo penal € importante

que o mesmo tenha como finalidade precipua atingir, no caso em concreto, a justiga penal, a



qual é alcancgada pela busca da verdade fatica, calcada na ética e na moral, como principios
basilares, para evitar que o estado transgrida os principios da dignidade da pessoa humana.

Nao obstante, 0 processo que consiste num instrumento habil para que se consiga
elucidar os fatos concretos e se chegue a verdade, devendo, portanto, o Douto julgador
alcangar este fim sem prejudicar os principios de direitos e garantias fundamentais.

A Carta Magna da Republica Federativa do Brasil delimita a dignidade da pessoa
humana como fundamento, e busca incessantemente pela verdade e, por consequéncia, a
justica, como principios agregadores ético-juridicos e morais que calcam a dignidade da
pessoa humana, o qual € posto como elevado fundamento.

A dignidade humana é o que confere a pessoa valor intrinseco é que da projegdo
soberana da democracia e a razdo de existéncia do Estado. Nao obstante, o principio da
dignidade da pessoa humana torna-se causa absoluta, e de significado do direito, além de
constituir-se fonte da ética e da moral que resguarda os principios dos fundamentos

constitucionais.
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1. DEFININDO MORAL E ETICA COMO FUNDAMENTOS RELEVANTES NA ESFERA
JURIDICA

1. 1 Breves Consideracdes

A fungdo social da dogmatica da decis@o, nas suas ultimas consideragdes, levantaram a
problematica da verdade e da justi¢a no exercicio juridico do poder.

A questdo toca no problema do sentido das coisas, da vida, do homem, de sua
circunstancia e vai além dos limites de uma introdu¢cdo a Ciéncia Juridica. Desde a
antiguidade, o saber juridico tinha a ver com a arte teorética, sendo uma combinacgio de
conhecer (demonstragdo) e estimar ou avaliar (persuasio).

No convivio dos individuos, despontam certas questdes de ordem pratica que carecem
de decisdes e a¢des dos mesmos, visto que, em muitos casos, a solucao daquelas afetara
outras pessoas. Versa-se, por sua vez, de problemas que serdo resolvidos a partir de uma
decis@o ou a¢do humana que poderao alcancar a esfera de um individuo apenas (devo ou nao
mentir a determinada pessoa?), uma nagio (soldados em guerra que devem obedecer as
ordens de exterminio oriundas de seus superiores), uma comunidade, etc.?

Tais situagdes permitem que o individuo ajuste o seu agir conforme normas que sao
compreendidas por ele como mais adequadas, com a finalidade de que tenha um
comportamento delineado por conceitos morais. Diante dessa conduta humana, que implica
numa decisdo previamente raciocinada, tem-se, pelos demais individuos, a apreciag¢do, o
julgamento e a reflexdo do resultado, mediante a observa¢do em normas estabelecidas.

As dificuldades que surgem na convivéncia em sociedade, com a tomada de deciséo,
com o “modus faciendi”, com as consequéncias desse agir, que o individuo elege pelo juizo
de valor das coisas quais comportamentos sao (in)aceitaveis, produzindo defini¢des e limites
morais, os quais sdo remetidos a sociedade, da mesma forma que esta os implanta, por
intermédios de mitos, regras, institui¢des, a consciéncia do individuo.*

O comportamento humano pratico-moral €, posteriormente, objeto de analise e
verificagdo do proprio individuo que passa a teoriza-lo, valora-lo, atingindo a generalidade
dos conceitos morais determinada pela ética. Esta pode ser entendida a partir de condutas
sedimentadas em normas ou em conceitos teleologicos acerca do que € considerado “bom”,

para alcangar o comportamento moral preterido, uma vez que nao € da al¢ada do individuo,

3 VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. 21° Ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 200 1. p.
15-16.

YBITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Etica Juridica: ética geral ¢ profissional,
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 22.
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considerando o plano tedrico-ético, em cada caso particular esclarecer o que € o “bom”, para
solucionar um problema moral.

Admite-se, portanto, o comportamento moral quando o sujeito atua de forma
responsavel pelos seus atos no momento da tomada de decisio, sendo que decidir e operar em
determinada situagdo € uma questdo meramente pratica-moral; porém, averiguar como a
responsabilidade moral se relaciona com a liberdade da vontade do individuo, ¢ de

incumbéncia da etica.

1.2 O significado e o valor de moral e ética

Os conceitos de Moral e Etica, embora sejam diferentes, sao com frequéncia usados
como sindnimos. Moral vem do latim mos ou moris, que significa “maneira de se comportar
regulada pelo uso”; dai relacionarmos o termo “moral” com “costume”, e de moralis, morale,
adjetivo referente ao que é “relativo aos costumes”. Etica vem do grego efhos, que tem o
mesmo significado de “carater”, “costume”. O sentido que os antigos gregos atribuiam ao
homem de bons costumes era o0 mesmo do homem de boa indole, de bom carater. Por isso, os
termos Moral e Etica se confundem, mas guardam entre si certas diferengas.

Os costumes, porque sdo anteriores ao nosso nascimento e formam o tecido da
sociedade em que vivemos, sdo considerados inquestionaveis e quase sagrados (as religides
tendem a mostra-los como tendo sido ordenados pelos deuses, na origem dos tempos). Ora, a
palavra costume se diz, em grego, ethos — donde, ética — e, em latim, moris — donde, oral. Em
outras palavras, €tica e moral referem-se ao conjunto de costumes tradicionais de uma
sociedade e que, como tais, sdo considerados valores e obrigacdes para a conduta de seus
membros.

A lingua grega possui uma outra palavra que precisa ser escrita em portugués com as
mesmas letras que a palavra que significa costume: ethos. Em grego, existem duas vogais para
pronunciar e grafar nossa vogal e: uma vogal breve, chamada epsilon, e uma vogal longa,
chamada efa. Ethos, escrita com a vogal longa, significa costume; porém, escrita com a vogal
breve, significa carater, indole natural, temperamento, conjunto das disposigdes fisicas e
psiquicas de uma pessoa. Nesse segundo sentido, ethos se refere as caracteristicas pessoais de
cada um que determina quais virtudes e quais vicios cada um é capaz de praticar. Referem-se,
portanto, ao senso moral e a consciéncia ética individuais.

Moral € o conjunto das regras ou normas de conduta admitidas por uma sociedade ou
por um grupo de homens em determinada época. Assim, o homem moral € aquele que age

bem ou mal na medida em que acata ou transgride as regras do grupo. A Moral, a0 mesmo



tempo que € o conjunto de regras que determina como deve ser o comportamento dos
individuos do grupo, é também a livre e consciente aceitagdo das normas. Isso significa que o
ato sO6 € propriamente moral se passar pelo crivo da aceitagdo pessoal da norma. A
exterioridade da moral contrapde-se a necessidade da interioridade, da adesdo mais intima.
Portanto, o homem, ao mesmo tempo que € herdeiro, € criador de cultura, e so terd vida
autenticamente moral se, diante da moral constituida, for capaz de propor a moral
constituinte; aquela que € feita dolorosamente por meio das experiéncias vividas. Mesmo
quando queremos manter as antigas normas, ha situagdes criticas enfrentadas devido a
especificidade de cada acontecimento. Por isso a cisdo também pode ocorrer a partir do
enredo de cada drama pessoal: a singularidade do ato moral nos coloca em situagdes originais
em que sO o individuo livre e responsavel € capaz de decidir.

Etica ou filosofia moral, é a disciplina filosofica que se ocupa com a reflexdo a
respeito das nogdes e principios que fundamentam a vida moral. Essa reflexdo pode seguir as
mais diversas dire¢des, dependendo da concep¢ao de homem que se toma como ponto de
partida.

Assim, a pergunta “o que € o bem e o mal”, respondemos diferentemente, caso o
fundamento da moral esteja na ordem cosmica, na vontade de Deus ou em nenhuma ordem
exterior a propria consciéncia humana. Podemos perguntar ainda: Ha uma hierarquia de
valores? Se houver, o bem supremo € a felicidade? Eo prazer? E a atividade? E o dever? Por
outro lado, € possivel questionar: Os valores sdo esséncias? Tém conteudo determinado,
universal, valido em todos os tempos e lugares? Ou, ao contrario, sdo relativos? Ou, ainda,
haveria possibilidade de superagdo das duas posi¢des contraditorias do universalismo e do
relativismo? As respostas a essas e outras questdes nos darao as diversas concepgdes de vida
moral elaboradas pelos filosofos através dos tempos.

A dificuldade de entendermos até certo ponto a ética € originada pelas raizes historica
e etimologica que o termo manifesta, visto que érhos, deriva do grego e apresenta-se no
singular, com significa¢ao de habito ou comportamento pessoal, resultante da natureza, das
determinagdes sociais e educacionais; éthe (grego, plural) designa o aglomerado de habitos e
comportamentos de grupos ou de uma coletividade, podendo corresponder aos proprios
costumes.’

Embora o aludido termo proporcione ambiguidades, em virtude de sua transformagao

temporal como consequéncia gradativa do progresso da sociedade, a €tica € observada sob o

$ VAZQUEZ, op. cit., p. 19.
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prisma cientifico ou teorico, o qual ¢ direcionado ao estudo dos acontecimentos ligados ao

comportamento humano.

Nesse contexto, o autor Adolfo Sanchez Vazquez propde a defini¢do de moral e de

ética. Observe:

Moral vem do latim mos ou mores, “costume” ou “costumes”, no sentido de
conjunto de normas ou regras adquiridas por habito. A moral se refere,
assim, ao comportamento adquirido ou modo de ser conquistado pelo
homem. Etica vem do grego ethos. que significa analogicamente “modo de
ser” ou “carater” enquanto forma de vida também adquirida ou conquistada
pelo homem. Assim, portanto, originariamente, ethos ¢ mos, “carater” e
“costume”, assentam-s¢ num modo de comportamento que ndo corresponde
a uma disposigdo natural, mas que ¢ adquirido ou conquistado por habitos. E
precisamente esse carater ndo natural da maneira de ser do homem que, na
Antiguidade, lhe confere sua dimensdo moral °

Dessa forma, pode-se inferir que as situagdes centralizadas na esfera tedrica-moral ndao

estdo inteiramente coligadas com as de ordem pratica, ainda que apresentem certo grau de

proximidade, de forma que néo se tolera a miscigenagdo dos conceitos éticos com a moral, a

qual ndo ¢ produto aqueles.

Consoante a questdo em debate, Jos€ Renato Nalini salienta que:

Conceituar ¢tica ja leva a conclusido de que ela ndo s¢ confunde com a moral,
pese embora aparente identidade etimologica de significado. FEthos, em
grego e mos, em latim, querem dizer costume. Nesse sentido, a ética seria
uma teoria dos costumes. Ou melhor, a ética € a ciéncia dos costumes. Ja a
moral ndo ¢ ciéncia, sendo objeto da ciéncia. Como ciéncia, a ética procura
extrair dos fatos morais os principios gerais a eles aplicaveis.”

A ética, por sua vez, apenas investiga os acontecimentos historico-sociais ja em

vigéncia, na seara da moral, com a finalidade precipua de definir a esséncia desta, sua génese,

as caracteristicas nela contidas, a natureza e o desempenho dos juizos morais, 0s parametros

de afirmagdo destes juizos e o sistema que suporta as mudangas temporais desse conceito. Nas

defini¢des de Adolfo Sanchez Vasquez, “ética € a teoria ou ciéncia do comportamento moral

dos homens em sociedade. Ou seja, a ciéncia de forma especifica de comportamento

humano”, ao passo que “a moral é um conjunto de normas, aceitas livre e conscientemente,

que regulam o comportamento individual e social dos homens”.®

Com propriedade, o doutrinador Gustavo KORTE esclarece que:

SBITTAR, op. cit., p. 7.

7 NALINTI, José Renato. Etica geral e profissional. 2° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1999, p. 34.

¥ VAZQUEZ, op. cit., p. 23 ¢ 63.
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Moral é o que se refere aos usos, costumes, habitos ¢ habitualidades. De uma
certa forma ambos os vocabulos se referem a duas ideias diferentes, mas
relacionadas entre si: os costumes dizem respeito aos fatos vividos, ao que ¢
sensivel e registrado no acervo do grupo social como pratica habitual. A
ideia de moral ¢ a relagdo abstrata que comanda ¢ dirige o fato, o ato, a agdo
ou o procedimento. A moral explica ¢ ¢ explicada pelos costumes. A moral
pretende enunciar regras, normas ¢ leis que regem, causam ¢ determinam os
costumes, inclusive, muitas vezes, anunciando-lhes as consequéncias.’

Portanto, diferentemente da moral, a ¢tica € dotada de rigor, coeréncia e

fundamentagdo de carater cientifico, tendo em vista que objetiva compreender a realidade

humana baseada em fatos e atos morais, construindo de maneira racional e direta conceitos,

hipoteses e teorias a respeito do comportamento moral dos individuos.

Eduardo Bittar delimita o objeto e apresenta o conceito de ética:

O saber que se intitula ética tem por objeto de estudo a agdo moral ¢ suas
tramas. Esse saber ético ndo possui natureza puramente normativa, como
afirmam autores, ndo se dedicando exclusivamente a compreensdo do dever-
ser ético. Ha, porém, que se dizer que em suas pretensdes de estudo se
encontram englobadas as normas morais. Ou seja, a deontologia, o estudo
das regras morais, ¢ parte das preocupagdes do saber ético. Isso significa
dizer que se pode estudar, além do problema da a¢do e suas questdes
correlatas, por meio de um método cientifico (indugdo, dedugdo, dialética,
intuicdo), pelo saber ¢ético, o conjunto de preceitos relativos ao
comportamento humano (individual ¢ social). A preceptistica moral, ou s¢ja,
o conjunto de regras definidas como normas morais (ndo mataras, nio
julgaras, ao faras ao outro o que ndo desejarieis a ti fosse feito, ndo roubaras,
daras a cada um o seu...), é, no fundo, a abstracio das experiéncias morais
hauridas pela pratica vivencial sécio-humana. '’

Posto isto, o estudo da ética ocupa posi¢ao de elevada importancia na sociedade, pois

tem como incumbéncia viabilizar que o homem, individual e coletivamente, ajuste seus erros

e valorize os acertos, a fim de que cada escolha resulte no caminho adequado para se atingir

uma consequéncia avaliada como boa, justa e apropriada a situagdo em concreto. Com esse

desiderato, concatenando, em especial, as virtudes € que se ponderam as ac¢des (i)morais dos

individuos em sociedade. Por conseguinte, a pratica desses ensinamentos pelo homem real,

em suas experiéncias cotidianas, no que concerne a si mesmo e aos demais, guiar-lhe-do a

decisdes mais acertadas. Tal proposito é o desafio preconizado pela ética contemporanea.'!

? KORTE, Gustavo. Iniciagdo a Etica. Sdo Paulo: Juarez Oliveira, 1999, p. 115.
19BITTAR. Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA. Guilherme Assis. Curso de Filosofia do
Direito. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 458.

" KORTE, op. cit., p. 165.
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Afigurar-se-ia fora de propdsito adentrar, nesse momento, na discussdao acerca do
carater cientifico ou filosofico da ética, sendo que a proposi¢do em evidéncia € diferenciar
ética de moral.

Valer referir, entretanto, o pensamento de Eduardo Bittar, para quem, ao contrario do
autor citado no corpo do texto, "pode-se dizer que € filosofia, filosofia pratica, que tem por
conteudo o agir humano.

Isso porque se trata de um saber especulativo, voltado para a critica conceitual e
valorativa. Se o saber filosofico instaura a duvida e a critica, renunciado a pretensdes mais
diretamente engajadas na resolu¢do de questdes imediatamente necessarias e prementes, entao
nesse solo que deve se situar a especulagdo ético conceitual. A ética firma-se nesse solo
filosofico como forma de fortalecimento das construgdes e deveres morais hauridos ao longo
do tempo pela experiéncia. Seu cunho especulativo ndo a permite ser sendo um grande jogo
especulativo, caracteristica central do saber filosofico. E arremata: "A ciéncia n3o seria capaz
de dar conta de um objeto intensamente complexo, como € o objeto da especulagao ética"
(KORTE, op. cit., p. 14). Mais eclético, porém, € o entendimento de Gustavo Korte, ao
esclarecer que "uma € a Etica cientifi ca, como ciéncia dos fatos, agdes e processos €ticos, que
explica como ocorrem e em que condicdes se manifestam. Outra é a Etica filosofica, que
estuda as normas e as leis, e explica porque ocorrem ou devem ocorrer as relagdes" (KORTE,

op. cit., p. 97).

1.3 O fundamento axiologico da €tica

OS Valores tém como fundamento a bipolaridade. A analise gradativa das distintas
culturas existentes na sociedade permite dizer que o juizo de valor que se faz daquilo que €
correto ou incorreto, licito ou ilicito sao modificados de acordo com cada cultura com pesos
valorativos consoante a cada tempo.

Tal fato ocorre em virtude de que os valores sd3o passiveis de dominagdo e de
hierarquizagao, tendo em vista que nao se apresentam de forma isolada uns dos outros, e sim,
organizados progressivamente. Isto porque, segundo o nobre jurista Miguel REALE'? sustenta
que:

“os valores sio ou subordinantes ou subordinados, terminologia esta, no

fundo correspondente aquela que distribui os valores em valores

fundamentais ¢ valores secundarios”. '

12 Na teoria de Nicolai Hartmann, os valores representam um mundo subsistente ¢ cerrado

em si mesmo, com todas as caracteristicas de uma realidade ontolégica. (REALE, Miguel. Filosofia
do Direito. 17" ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 228).

13 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 228.
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A historia, desta feita, compde instrumento habil para observar as fases ou épocas que
se diferenciam sob o aspecto da vida social dos individuos e dos grupos, pois esta regida por
valores hierarquizados. Isto acontece em razdo de que ha momentos em que a sociedade esta,
verbi gratia, com predominancia valorativa atenta aos preceitos religiosos, o que resulta na
ordenagao 16gica dos demais valores — teocentrismo. Todavia, para a ciéncia o valor essencial
¢ a verdade, para a arte, conceitos regidos pelo belo, para paises emergentes, o valor
econdmico predomina, e assim por diante.

Nesse aspecto € que surge a indagacgao acerca da necessidade ou nao de se estabelecer
um valor supremo, o qual teria a finalidade precipua de reger, axiologicamente, a vida em
sociedade. Assim, entendem alguns autores que o valor fundamental € representado pelo valor
da pessoa humana. Outros, acreditam que a fonte valorativa esta abarcada pelas exigéncias
econdmicas ou pelo elemento vida.

Ante essa diversidade de focos, percebe-se que o “bom” € um elemento que se destaca
em relagdo aos demais, visto que representa o fator determinante no comportamento humano,
bem como constitui conduta agradavel quando administrado pelo valor da bondade para si e
para outros. Tal conceito esta sujeito aos anseios humanos em cada época e sociedade, para
atingi-lo como valor ético principal.

Socrates (469-399 a.C.), representando a €tica grega, acreditava que para alcangar o
caminho dotado de bondade era necessario estar munido de cognig¢do, pois 0 mau
representava a ignorancia.'* Platdo (427-347 a.C.) idealizava o “bom” por intermédio de uma
Justi¢a vigorosa que administraria 0 mundo, contudo, jamais atingivel pelo homem no plano
concreto, visto que apenas representava a preparagdo do espirito para a morte.!> Aristoteles,
todavia, materializava o bem supremo do homem proposto por Platdo, na felicidade —
eudemonismo, a qual esta ao alcance somente de uma classe privilegiada da sociedade.!®
Epicuro de Samos (341-270 a. C.), marcado pela faléncia da Grécia antiga, entendia que o
prazer refletia o bem, uma vez que a vida em si era um bem que se concretizava pela auséncia

de dor e de sofrimento — hedonismo.!”

1 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: ética geral ¢ profissional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 121-136.

ISPLATAO. A Repiblica; tradugdo de Pictro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, pp.
74-111.

16 ARSISTOTELES. Etica a Nicdmacos; traduciio de Mario Gama Cury. 4* ed. Brasilia: Ed.
UNB, 2001, p. 24.

17 BITTAR, op. cit., p. 186-198.
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No entendimento dos romanos, todo e qualquer desconforto da vida era visto como
provagdes, as quais se constituiam de forma passageira com a finalidade de tornar a alma cada
vez mais resistente (Séneca 4 a. C. — 65 d. C.).'*

A ética cristd apresenta relevante interferéncia, neste aspecto, pois, segundo Santo
Agostinho (354 — 430 d.C.), utilizando-se das ideias de Platdo, concebia o bem a partir de
uma Justi¢ga Divina, a qual ndo era passivel de erros. O mau nao decorria da natureza do
homem e sim das atitudes deste, visto que detém o livre arbitrio. Desta feita, cada individuo
recebera o julgamento por Deus em razdo das suas atitudes boas ou mas, isto €, conforme a
utiliza¢io do livre-arbitrio. Todavia, Sdo Tomas de Aquino (1225 — 1274 d. C.), defende que
o homem escolhe praticar bem ou o mal quando os retiram, anteriormente, de uma
experiéncia pratica, de uma situac¢do especifica.'”

Na visdo racionalista de Kant (1724 — 1804), a liberdade € o elemento ensejador do
progresso da moral, pois ha a exigéncia de se agir bem, em virtude de que a razdo do plano
teorico € insuficiente para resultar na felicidade e justificar todos os motivos da existéncia e
da opgéo ética.?’

Jeremy Benthan (1748 — 1832) estabelece o bom, partindo-se de uma perspectiva
utilitarista, concatenada no pensamento filosofico inglés do século XVIII, quando se atinge a
proximidade do prazer e se afasta de tudo o que resulta em maleficios, com o escopo de
encontrar a conduta ética adequada.?!

Para o autor George Moore (1873 — 1953) ndo € possivel alcangar um conceito de
bom, ante a influéncia do empirismo. Tal posicionamento esta sedimento em sua obra
denominada de “Principia Ethica”, onde destaca que: “bom ¢ uma nog¢do simples, como
amarelo ¢ uma nogao simples; que, da mesma forma que vocé nao pode, seja la como for,
explicar a alguém que ainda ndo saiba o que € amarelo, da mesma forma vocé ndo pode
explicar ainda o que o bom €” 22

Bom e mau. Portanto, como visto acima, compdem conceitos inseparaveis e que
expressam sentidos valorativos contrarios, decorrentes de situagdes historicas e reais
concernentes a cada €poca.

Nesse sentido, o renomado filésofo Adolfo Sanchez Vazquez sintetiza:

I8 BITTAR, op. cit., p. 199-216.

Y BITTAR, op. cit.. p. 217-236.

20KANT. Fundamentos da metafisica dos costumes; traducdo de Lourival de Queiroz
Henkel. Sdo Paulo: Ediouro. p. 120.

2 BITTAR, op. cit.. p. 285-300.

> Apud BITTAR, op. cit., p. 329.
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Nos povos primitivos o bom &, antes de tudo, a valentia, enquanto o mau ¢ a
covardia. Com a divisdo da sociedade em classes, perde o seu significado
universal humano; ja nem todos os homens sdo ou podem ser bons, mas
somente uma fragdo ou minoria: os homens livres; os outros — 0s escravos —
ndo podem ser nem bons nem maus, pela simples razdo de que ndo sédo
considerados propriamente seres humanos dotados de razdo, mas coisas ou
instrumentos. Assim acontece, por exemplo, na Grécia antiga. Na Idade
Média, € bom o que deriva da vontade de Deus ou concorda com ela, ¢ mau
ou diabdlico o que a contradiz.

Nos tempos modernos, o bom ¢ o que concorda com a natureza humana
concebida de uma maneira universal e abstrata; por isto, também as ideias de
bom ¢ de mau tem um carater universal, de acordo com essa verdadeira
natureza do homem enquanto ser racional ou espiritual, dada de uma vez
para sempre. Mas atrds desta universalidade da ideia do bom (que se
evidencia claramente na ética de Kant, na qual o bom ¢ tal absolutamente,
sem restrigdo ou condi¢do alguma), escondem-s¢ aspiragdes ¢ interesscs
humanos concretos que sdo, sobretudo, os da classe social dominante.
Nenhuma classe social aceita como bom o que entra em contradigdo com 0s
seus interesses sociais. Por isto, o que ¢ bom para uma classe, numa mesma
sociedade, ndo o ¢ para outra. Isso ndo quer dizer, porém, que o bom perca
qualquer conteido objetivo, pois quando uma classe social — na sua fase
ascensional — tem interesses proprios que se fundem com os do progresso
historico ¢ social, sua ideia do bom — em contradi¢do com a de uma classe ja
decadente, que se agarra a sua particularidade — contribui para uma
concepgdo mais universal do bom, embora esta universalidade se apresente
ainda um tanto abstratamente, como acontece com “boa vontade™ de Kant. O
bom, neste sentido, resulta entdo mais proveitoso para uma moral universal
humana — para a qual, como ja vimos. Tende o progresso moral — do que o
bom no sentido estreito ¢ limitado da moral anterior, a escravista ou a
feudal-aristocratica.”

Adiante, estabelece que a €tica individualista se constitui de meio real de conduta que
dissocia os interesses individuais dos coletivos, de tal forma que o individuo atua
exclusivamente com a sua consciéncia, a fim de encontrar a sua satisfa¢do pessoal, ndo sendo
relevantes os meios e os resultados de suas atitudes. Em contraposic¢ao esta o grupo formado
pela burocracia desumanizada, onde a caracteristica pessoal € englobada pelo geral. Desta
forma, para se achar o bom ¢ prescindivel a suplanta¢do deste desacordo, ou seja, viabilizar a
congruéncia dos interesses pessoais com os comuns ou coletivos.?*

Esta dicotomia e harmonizag¢ao de interesses, segundo Aristoteles, sdao denominadas de
ética de consenso, a qual, no entender de Eduardo Bittar:

consiste no conjunto estavel de praticas de conduta que o individuo exerce
com consciéncia de sua inser¢io social, em seus multiplos papéis ¢ fungdes,
tendo como fim a realizagdo pessoal, que s6 se perfecciona na medida em
que da adequagdo entre fins ¢ meios surgem resultados vantajosos para si,

3 VAZQUEZ, op. cit.. p. 156-157.
2 VAZQUEZ, Adolfo idem, p. 172-175.
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com um minimo de lesdo para o outro ¢ com a causagdo de um maximo de
engajamento € melhorias na vida alheia.”

Todavia, a ética individualista apresenta um problema no que tange a conflitos
exteriores ou intersubjetivos, visto que nas situagdes em que se tem a confrontacao da ética de
outro, sob a égide individual, pode ter como consequéncia um impasse €tico. Alias, a ética
ndo se manifesta quando o individuo vive complemente isolado dos demais, e sim, na
convivéncia em sociedade, onde se pode estabelecer o que se deve ou nao fazer.

Sobre o assunto Fabio Konder Comparato destaca a dignidade, a qual ultrapassa o
conceito de pessoa humana, e a individualidade pessoal de cada um, ressaltando as limitagdes
e vicios:

O paradigma da pessoa humana reune em si a totalidade dos valores;
ela € a supremo critério axiologico a orientar a vida de cada um de
nos. Os valores éticos nao sao visualizados pelo homem uma vez por
todas e completamente, mas descobertos pouco a pouco, no curso da
historia. A pessoa € um modelo, a0 mesmo tempo transcendente e
imanente a vida humana, um modelo que se perfaz indefinidamente e
se concretiza, sem cessar, no desenvolvimento das sucessivas etapas
historicas.?

A pessoalidade compde-se, certamente, de conteido de elevada consideracdo no
campo da ética, tendo em vista que a o discernimento do agir esta situado no foro intimo de
cada individuo, o qual € acompanhado da normatividade e determinismo moral desenhado nas
relagdes sociais predominantes.

Nenhuma classe aceita como bom o que entra em contradi¢do com 0s seus interesses
sociais. Por isso 0 que € bom para uma classe, numa mesma sociedade, ndo o € para outra.
Isso ndo quer dizer, porém, que o bom perca qualquer conteiido objetivo, pois quando uma
classe social — na sua fase ascensional — tem interesses proprios que se fundem com os do
progresso historico e social, sua ideia do bom — em contradi¢do com a de uma classe ja
decadente, que se agarra a sua particularidade — contribui para uma concep¢ao mais universal
do bom, embora esta universalidade se apresente ainda um tanto abstratamente, como
acontece com “boa vontade” de Kant. O bom, neste sentido, resulta entdo mais proveitoso
para uma moral universal humana — para a qual, como ja vimos. Tende o progresso moral —
do que o bom no sentido estreito e limitado da moral anterior, a escravista ou a feudal-

aristocratica.

2 BITTAR, op. cit., p. 48. )
26 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral ¢ Religido no Mundo Moderno. Sdo
Paulo: Companhia das Letras. 2000, p. 481.
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1.3.1 Os valores
Mas o que sdo valores? Embora a preocupag¢ao com os valores seja tdo antiga como a

humanidade, s6 no século XIX surge uma disciplina especifica, a teoria dos valores ou
Axiologia (do grego axios, “valor”). A Axiologia ndo se ocupa dos seres, mas das relagdes
que se estabelecem entre os seres e o sujeito que os aprecia. Diante dos seres (sejam eles
coisas inertes, ou seres vivos, ou ideias etc.) somos mobilizados pela afetividade, somos
afetados de alguma forma por eles, porque nos atraem ou provocam nossas repulsas. Portanto,
algo possui valor quando ndo permite que permanecamos indiferentes. E nesse sentido que
Garcia Morente diz:

“Os valores ndo sdo, mas valem. Uma coisa ¢ valor ¢ outra coisa ¢ ser.
Quando dizemos de algo que vale, ndo dizemos nada do seu ser, mas
dizemos que ndo ¢ indiferente. A ndo-indiferenga constitui esta variedade
ontologica que contrapde o valor ao ser. A ndo-indiferenga ¢ a esséncia do
valer™.

Os valores sao, num primeiro momento, herdados por nés. O mundo cultural é um
sistema de significados ja estabelecidos por outros, de tal modo que aprendemos desde cedo
como nos comportar a mesa, na rua, diante de estranhos, como, quando e quanto falar em
determinadas circunstancias, como andar, correr, brincar, como cobrir o corpo e quando

desnuda-lo; qual o padrdo de beleza; que direitos e deveres temos.

1.4 A relacdo entre direito e moral

Neste momento, faz-se imperioso discutir, ainda que sucintamente, a relagao
preconizada entre o direito e a moral, com a finalidade de promover a analise, a partir desses
conceitos, da ética e suas implica¢des no ramo do direito processual penal, notadamente, a
questdo da justi¢a deste ambito juridico.

As regras juridicas ndo se apresentam de maneira estanques no campo da deontologia,
isto €, do dever-ser social, uma vez que existem outros discursos resultantes de praticas que
ordenam comportamentos, como a religido, a moral de um determinado grupo, as exigéncias
de condutas no trabalho para obtengdo de organizac¢do funcional etc. Dentre este exemplo,
obviamente, desponta-se o discurso juridico-normativo. Este, por sua vez, esta fundamentado
na criagdo de mecanismos de subjetivagdo dos individuos, agrupando-se a ordem das regras
chamada imperativas, decretadas de forma politica e objetivamente apresentadas para que

todos possam cumpri-las, salvo quando pela lei admitida a excusa.?’

2"BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do
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Diante das regras de dever-ser vaticinadas pelo direito, este se vale das vivéncias
sociais para assentar aquelas num formato, o qual passa a ter carater juridicamente vinculante,
de modo que uma sociedade pautada em preceitos democraticos, livre, politicamente
avancada, eticamente responsavel, inclina-se a engendrar direitos forjados destes valores.
Portanto, o direito origina-se dos atos dos individuos, que geram defini¢des e padrdes éticos e
os remete a sociedade, até que esta, a qual também ¢é fonte de padrdes e conceitos morais, 0s
afixam por intermédios de estruturas gerais de movimentos socias, institucionais, meios de
comunicag@o, regras, entre outros, a consciéncia do individuo, estabelecendo um ciclo de
valores sociais e juridico-normativos.

Nio ha direito sem sociedade, e vice-versa", diz Miguel Reale.?®

Adiante, este autor salienta que:

Sendo o direito um bem cultural, nele ha sempre uma exigéncia axiologica
atualizando-se na condicionalidade historica, de maneira que a objetividade
do vinculo juridico estd sempre ligada as circunstancias de cada sociedade,
aos processos de opgdo ou de preferéncia entre os multiplos caminhos que,
como vimos, se entreabrem no momento de qualquer realizagdo de valores.
Pde-se, assim, no dmago da experiéncia juridica a problematica do Poder,
que procura assegurar por todos os modos, pela forga fisica, a realizagdo do
Direito.”

Neste liame, a norma moral ndo € assinalada por fendmeno exterior, ndo pode ser
sancionada ou promulgada e nem ¢ cogente, o que inviabiliza a puni¢do por qualquer
autoridade publica, quando esta entender que mandamentos foram descumpridos. Contudo, a
moral pode ser penalizada por outros meios de controle social (rejeigdo, vergonha, exclusido
de um determinado grupo etc), que, em alguns casos, sao mais eficazes que a corre¢do por via
de normas juridicas.

A implicagdo reciproca do direito e da moral € destacada pelo autor Tércio Sampaio
Ferraz Junior, quando sustenta que o direito pode acompanhar os ditames morais de uma
sociedade, bem como pode deixar de observa-los, sendo que na primeira hipotese, tem-se um
direito moral, inovador e democratico, e, na seguinte, um direito imoral >

Neste, o interessante € que, ainda que conteste os valores fulcrados na sociedade, €
exigivel e deve ser obrigatoriamente cumprido, para impedir eventual san¢do pela

inobservancia dos mandamentos juridicos. Assim, o direito moral e imoral, sob esta

perspectiva sao compreendidos como validos, contudo apresentam sentidos distintos, pois o

Direito. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 439.

2 REALE, op. cit., p. 703.

¥ REALE, idem, p. 703.

30 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagio. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 326-329.
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primeiro possui razdo de existéncia, € ratificado e aceito pela sociedade, e é elemento
instrumentalizador da justi¢a. Ja, o segundo, faz presumir que o direito € uma via de poder e
autoridade, que na realidade ndo possui legitimidade e € praticado a for¢a, sem qualquer
disposi¢io prudencial *!

Segundo Juarez Freitas, comentando a constatagdo de Habermas de que os principios
morais do direito natural transformaram-se em direito positivo nos modernos Estados
Constitucionais, revelando, assim, a dupla natureza (moral e juridica) desses principios, tem-
se que: nao € pouco agasalhar a ideia de que ‘a legitimidade da legalidade resulta do
entrelagamento entre processos juridicos e uma argumentac¢io moral’. Apesar disso, impde-se
registrar que ainda se ouve, com reiteragdo, o0 argumento inaceitavel de que nem tudo que ¢
licito € honesto. Nao se podem resolver problemas juridicos recorrendo a suposta separagao
rigida, que, como visto, ndo se coaduna nem com os discursos constitucionais democraticos,
nem com as mais avancadas teorias da interpretacdo juridica que preconizam uma
compreensdo do direito a ser aplicado a luz de paradigmas diversos.*

Hans Kelsen defendeu, para fins de estudo da moral e do direito, a completa separagao
dos mesmos. Todavia, em que pese a cisdo proposta em sua Teoria Pura do Direito, com a
finalidade de impor uma barreira intransponivel entre o direito e a moral, sendo reconhecido
pelo proprio autor para fins de obter elevado grau de pureza no método cientifico para o
estudo do direito, o fato € que o direito esta interligado as questdes morais.

As caracteristicas essenciais do direito sdo a heteronomia, coercibilidade e
bilateralidade, visto que as imposi¢des juridicas sdo originadas do grupo social para o
individuo. Ao passo que a unilateralidade, incoercibilidade e autonomia sdo notas primordiais
da moral .*?

Eduardo Bittar, em sua obra “Curso de Filosofia do Direito”, destaca situa¢des que
denotam a relag@o intima existente entre o direito e a moral, ressalvadas as recentes alteracoes
legislativas:

obrigac¢ao natural (ex. divida de jogo) descrita no art. 814 do novo
Codigo Civil. Trata-se de obrigagdo puramente moral, ndo exigivel
juridicamente, mas que, se solvida, ndo poder ser motivo de acdo
judicial (pedido impossivel). Tem-se ai a absoluta indiferenca do
Direito por um ato (ndo-pagamento de divida decorrente de obrigagdo
natural) moralmente recriminavel, b) o incesto ndo € considerado

31 FERRAZ JUNIOR, op. cit.. p. 326-329.

32 FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 3* ed. Malheiros, Sdo Paulo,
2002, p. 216.

33 GUSMAO, Paulo Dourado. Introdugio ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 69-70.
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crime no sistema juridico repressivo brasileiro, inexistindo tipo penal
especifico para a apena¢do do agente. Nao obstante a indiferenca legal
sobre o assunto, trata-se de um tipico comportamento moralmente
condenavel; c) a preocupagdo constitucional com o principio da
moralidade publica, expressa no art. 37, da Constituigdo Federal,
caput: “A administragdo publica direito e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”. Aqui se comprova a relevancia do principio
moral para a propria organiza¢dao, manuten¢do e credibilidade civica
dos servigos publicos. O que é moralmente recomendavel tornou-se
juridicamente exigivel do funcionalismo publico (...)**
Desta feita, o direito busca subsidios na moral, além de conviver com a mesma
continuamente, expedindo-lhe novos conceitos e normas, e recebendo novos conceitos e
normas, de forma que representa o fim do direito. Portanto, direito sem moral € puro arbitrio,

e nao direito.

1.5 O ético-juridico como base da justiga

E de suma importancia estabelecer a nogdo de um direito ético e injusto, sendo a
reciproca verdadeira. A justi¢a, em verdade, compde-se do fim ético do direito, e apresenta-se
do "bom" do direito, o qual € assim qualificado quando se chega o mais proximo possivel do
direito justo. O fim precipuo do direito € promover a paz social, ja o disse lhering. Porém,
pode-se, destacar como fim imediato e €tico do direito a justiga, tendo em vista que a balanga
do direito pesa-o a fim de dar a cada um o que ¢ seu, a medida do seu direito, o que lhe cabe
por justica, pelo menos como finalidade ultima.

O que se entende de justi¢a depreende-se duma gama de expectativas delineadas no
curso da historia, resultando inimeras correntes sobre o justo e o injusto, dentre elas: teoria
sofista, socratica, platdnica, aristotélica, cristd, agostiniana, tomista, rousseauniana, kantiana,
hegeliana, kelseniana, rawlsiana. Entretanto, estas sofreram a forte influéncia do pensamento
ocidental, as quais sdo destacadas, em sintese, por Paulo Dourado Gusmao, da seguinte forma:
a) de Platdo advém uma heranga segundo a qual a justi¢a € virtude suprema; b) de Aristoteles
advém uma heranga segundo a qual a justi¢a € igualdade/proporcionalidade; c¢) dos juristas
romanos advém uma heranga segundo a qual a justica é vontade de dar a cada um o seu
(iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi).>® Ressalte-se o fato de

que as tendéncias contemporaneas da teoria juridica tém considerado a importancia desta para

3 BITTAR. Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do
Direito. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 443.
3 GUSMAQO, op. cit., p. 71-73.
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as experiéncias juridicas, opondo-se ao formalismo da filosofia positivista no campo dos
pensamentos juridicos do século XX. Alcangar o magistrado decisdo intitulada como justa,
deve ser o designio norteador de toda atividade jurisdicional, sendo que a orientagdo desta
meta cabe a doutrina e a teoria do direito.

Do ponto de visto positivista, a justica € algo ndo possivel de ser conceituada.
Contudo, doutrina como a de Chain Perelman destaca vasta defini¢do de justica, a partir do
uso da teoria da argumentacdo, que viabiliza a analise de todas as oportunidades que sao
postas para discussdo racional dos sistemas axioldgicos envolvidos, fazendo surgir respostas
razoaveis. Desta forma, estudar justica é estudar valores, e valores relativos, os quais se
discutem historicamente, socialmente, culturalmente.3°
Quanto ao “pensamento e a terminologia”, diz E. Dupréel:

desde sempre incitaram a confundir o valor da justica o da moralidade
inteira. A literatura moral ¢ religiosa reconhece no justo o homem
integralmente honesto ¢ benfazejo; a justiga ¢ o nome comum de todas as
formas de¢ mérito, ¢ os classicos expressariam sua ideia fundamental
dizendo que a ciéncia moral ndo tem outro objeto sendo ensinar o que € justo
fazer e ao que ¢ justo renunciar. Ela diria também que a justica deve ensinar-
nos a distingdo entre o justo ¢ o injusto, em que consiste toda a ciéncia do
bem e do mal. Assim, a justica que, de um lado, ¢ uma virtude entre as
outras, envolve, do outro, toda a moralidade.?’

O ensinamento deste autor denota que todo ideal de justica apresenta uma
condicionante que € representada por outros valores, que, muitas vezes sdo distintos aos da
justica, isto €, a base sistémica do justo € determinada por valores ditados por seus proprios
principios. Chaim Perelman aceita quando alega que todo o sistema de justi¢a possui somente
progresso de um dentre os inimeros valores, cuja denotagio arbitraria esta ligada a natureza
deles, o que permite concluir que ndo ha que se falar em unico sistema de justi¢a, pois ha
tantos quantos valores diversos existirem.3

Nesse aspecto, Hans Kelsen, no estudo acerca da justica, afirma que todo o juizo de
valor € irracional, visto que esta embasado na f€, o que ndo admite indicar de forma cientifica
— ou seja, racional, um valor que seja preterido em razdo do outro. Confira-se:

se no problema da justi¢a partirmos de um ponto de vista racional-cientifico,
ndo-metafisico, e reconhecermos que ha muitos ideais de justica diferentes
uns dos outros ¢ contraditorios entre si, nenhum dos quais exclui a

3 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do
Direito. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2003, p. 446-447.

37 Apud PERELMAN, op. cit., p. 7

3¥ PERELMAN, Chaim. Etica e Direito; tradugio de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 59.
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possibilidade de um outro, entio apenas nos sera licito conferir uma validade
relativa aos valores da justica constituidos através desses ideais.*®
A literatura moral e religiosa reconhece no justo o homem integralmente honesto e
benfazejo; a justica ¢ o nome comum de todas as formas de mérito, e os classicos
expressariam sua ideia fundamental dizendo que a ciéncia moral ndo tem outro objeto sendao
ensinar o que € justo fazer e ao que € justo renunciar. Ela diria também que a justica deve
ensinar-nos a distingdo entre o justo e o injusto, em que consiste toda a ciéncia do bem e do
mal. Assim, a justi¢a que, de um lado, € uma virtude entre as outras, envolve, do outro, toda a
moralidade.
Assim sendo, ndo € possivel determinar numa justica absoluta. Sobre o assunto,
Konder Comparato real¢a a conexao entre a justi¢a, verdade e amor:

Entre esses valores ¢ principios ¢ticos nao ha concorréncia, mas
complementariedade. A justiga tende a se estiolar ¢, portanto, perder sua
efetiva vigéncia se ndo for incessantemente aprofundada pelo amor. Este,
por sua vez, descamba para um ecgoismo disfarcado, ou um tibio
sentimentalismo, se ndo se fundar nas exigéncias primarias de justiga, das
quais representa um aperfeicoamento ¢ jamais um sucedanco. Como
salientou Mahatma Gandhi, a ahisma ou ndo-violéncia nada mais ¢ do que o
amor, entendido como um estado positivo de fazer o bem aos que nos
ofendem ou prejudicam. Nessa concepgdo, a satyagraha, como disposigdo
interior de amor incondicional a verdade, exige de todos os que a ela aderem
uma agdo incessante contra a injustiga, em qualquer de suas modalidades.*

Porém, Eduardo Bittar, ante a intima relagdo entre direito e justiga, adverte que:

A justica ndo ¢ coercivel, ¢ autbnoma, correspondendo a uma norma moral, ¢
ndo a uma norma juridica. Normas juridicas absorvem conteudos de normas
de justica, funcionam como fonte de compelir coercitivamente
comportamentos injustos, de proscrevé-los socialmente, mas ndo ha que se
negar a natureza da justica como norma moral, ¢ ndo juridica.”

A concepgdo de justica deve ser objeto de tentativa veemente pelos operadores desse
sistema, contudo, o fato realmente pertinente € construir um modo do qual se possa realiza-la,
principalmente, tendo como instrumento o direito. Paulo Gusmao resume, com propriedade,
esta nog¢ao, ao sustentar que “o direito € norma executavel coercitivamente, enquanto a justiga

¢ um ideal, ou melhor, uma experiéncia constante, um valor, que pode ou nédo ser acolhido

pelo legislador, apesar de dever sé-lo".#?

3 KELSEN, Hans. O Problema da Justiga, tradugdo de Jodo Baptista Machado. 3* ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 17.

4 COMPARATO, op. cit., p. 521.

4 BITTAR. Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do
Direito. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2005, p. 448.

2 GUSMADO., op. cit., p. 71-100.
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2 0S FUNDAMENTOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nao ha democracia sem valores embasados no conceito da dignidade pessoa humana —
igualdade, liberdade e seguranca juridica —, compreendendo uma concep¢ido mais abrangente
da nogdo de Estado de Direito, o qual foi construido a partir de uma manifestag@o juridica da
democracia liberal. A hegemonia do liberalismo sucedeu um veemente debate entre o Estado
de Direito e a sociedade democratica. Desta forma, as transformacodes historicas revelaram a
sua existéncia insatisfatoria, fato este que ensejou na criacdo da ideia de Estado Social de
Direito, dotado, por vezes, de elementos democraticos. Alcanga-se agora ao Estado
Democratico de Direito, acolhido pela Constituigdo da Republica de 1988, em seu artigo 1°,
estabelecendo o regime adotado. O mesmo ocorre nas constitui¢des Portuguesa e Espanhola,
respectivamente nos artigos 2° (Estado de Direito Democratico) e 10° (Estado Social e
Democratico de Direito).

Conclui o autor José Afonso da Silva:

“O Estado Democratico de Direito reune os principios do Estado
Democratico ¢ do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos
respectivos elementos, porque, em verdade, revela um conceito novo que os

supera, na medida em que incorpora um componente revolucionario de

transformagdo do status quo . %

Revendo-se a preceitos historicos, verifica-se que o Estado de Direito tem seus pilares
no chamado Estado Liberal, ou melhor, Estado Liberal de Direito, cujos elementos essenciais
sao: dependéncia da lei, sendo que esta representava um ato advindo do Poder Legislativo, o
qual se incumbia de desempenhar as atribui¢des em nome do povo-cidaddo; separacido dos
poderes, que divide de modo independente e harmdnico os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, com o intuito de asseverar a criacao de leis, a independéncia e imparcialidade deste
ultimo em razao dos demais e coer¢cao dos que detém poder particular; exposi¢do e seguranga
dos direitos individuais.

Tais primados denotam os preceitos fundamentais do Estado de Direito, fundado na
concepgdo liberal que apdia os direitos do homem, transformando os suditos em cidadaos
desprendidos. Contudo, caracteristicas do Estado Liberal como neutralidade e individualismo
causaram inumeras injusticas, relevando aos movimentos pretéritos a insuficiéncia das
liberdades burguesas e ressaltando, deste modo, a necessidade de se propor uma justiga social

fundamentada no Direito. Assim, converte-se em Estado Social de Direito o qual apresenta

B SILVA, José Afonso. Curso de Dircito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p.112.
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um Estado despojado do individualismo liberal que observa os direitos sociais e as metas de
justiga social. Tem-se o “Welfare State”, um Estado que visa ao capitalismo, como meio de
obtengdo de produgdo, e ao bem-estar social da coletividade. **

Os paises ocidentais, como a Alemanha e a Espanha, aderiram esse conceito de Estado
Social de Direito no momento que se reportam, em suas ConstituigOes, as atividades sociais e
econdmicas.

Nao obstante as criticas encetadas a despeito do Estado de Direito e o Estado Social de
Direito, vé-se que nem sempre houve a preocupagao de se promover um Estado Democratico.
Este, por sua vez, tem seus pilares concatenados no primado da soberania popular — evolugdo
do Estado Democratico —, que, segundo o autor Pinto Ferreira, “representa o poder do povo,
expresso pelo eleitorado, de eleger seus principais representantes (a cidadania ativa) ou de ser
eleito (cidadania passiva)”.** Almeja atingir ao principio democratico a fim de se impor a
seguranga geral dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Contudo esse ideal de Estado Democratico somente pode ser compreendido a partir da
noc¢do de governo do povo, a qual se mostra inserida no proprio conceito do vocabulo
democracia, sendo necessario ponderar de que maneira se atingiu a prevaléncia de um
governo popular e quais s3o as instituicdes do Estado concebidas pela ratificacio desse
governo. Apds, € imprescindivel conhecer como o Estado, que foi sistematizado com
preceitos democraticos, organizou suas teorias que vém sendo compiladas nas Constitui¢des
no que diz respeito as formas de Estado e de governo.*

Infere-se, portanto, que a igualdade apregoada no Estado de Direito, no ideal classico,
caracteriza-se na lei (preceito formal e abstrato), ndo tendo fundamento material que se realize
na vida concreta. Na experiéncia frustrada de se conquistar um Estado Social de Direito, nao
foi possivel garantir a justi¢a social nem tdo pouco a participa¢ido democratica do povo. Ja o
Estado Democratico viabiliza meios de se prover uma justica material em todos os seus
ambitos.

A ideia de Estado Democratico de Direito nao consiste apenas na reuniao dos
conceitos de Estado Democratico e de Estado de Direito. Na verdade, funda um conceito
novo, atentando-se aos elementos componentes os quais se prevalecem na medida em que

reune um componente revolucionario de transformagao da condi¢ao anterior. Dessa forma, €

” SILVA, José Afonso, op.cit., 115.

4 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 75.

‘S DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 145.
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que se denota o impetuoso aprego do artigo 1° da Constitui¢do da Republica do Brasil de
1988, no instante em que se ratifica como Estado Democratico de Direito.

Tal conceito admite a democracia como sendo o resultado do convivio social numa
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3° da CR/88), onde o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente (artigo 1°, paragrafo unico, CR/88);
participativa, uma vez que o povo faz parte do processo decisério e da constitui¢do dos atos
do governo; pluralista, pois considera a universalidade de pluralismo de concepgdes, etnia e
cultura; libertagdo da pessoa humana das formas de opressao.

Segundo Elias Diaz apud José Afonso da Silva:

“O Estado Democratico de Direito aparece como a féormula institucional em
que atualmente, ¢ sobretudo para um futuro, pode vir a concretizar-se o
processo de convergéncia em que podem ir concorrendo as concepgdes
atuais da democracia e do socialismo. A passagem do neocapitalismo ao
socialismo nos paises de democracia liberal e, paralelamente, o
crescente processo de despersonalizagdo e institucionaliza¢do juridica do
poder nos paises de democracia popular, constituem em sintese a dupla
acdo para esse processo de convergéncia em que aparece o Estado
Democratico de Direito”. Ainda o mesmo autor, sintetiza € conceitua-o
como “a institucionalizagdo do poder popular ou, como digo, a
realizacdo democratica do socialismo™. “Acaso esteja despontando-se uma
nova definicdo para o estatismo, uma vez que o socialismo de Marx
apresentava imperfeigdes no instante em que o Estado tem que administrar
os bens de produgdo™.*’

Ainda Paolo Barile apud Alexandre de Morais define:

“0 Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-
se por normas democraticas, com elei¢des livres, periodicas ¢ pelo
povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e
garantias fundamentais”.*

Por certo que a Constituicdo da Republica de 1988 n3o acolhe inteiramente o
socialismo ao declarar, em seu artigo 1°, aderente do Estado Democratico de Direito, uma vez
que somente permite precedentes de cunho social com respaldo na dignidade da pessoa

humana.*

2.1 A constitui¢io federal e a dignidade da pessoa humana como principio
Os principios fundamentais constituem-se em diretrizes basilares que impulsionam

decisdes de cunho politico indispensaveis ao estabelecimento do Estado Democratico de

47 SILVA, José Afonso. op.cit., p.120.
8 MORALIS, Alexandre. Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 53.
4 SILVA, José Afonso., op. cit., p. 112.
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Direito, definindo a forma de ser.”® Observe-se que o adjetivo fundamental denota a ideia de
algo extremamente necessario, sem o qual nao se permitiria a existéncia de qualquer alicerce,
pelo o que esta inser¢do na Magna Carta demonstra o intuito do nobre constituinte em elevar
os principios a fun¢do de normas que sustentam a ordem constitucional, sendo, deste modo,
admitidos como fundamentos da Republica e do Estado Democratico de Direito.

Assim, estabelece-se no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988, o rol de principios
fundamentais, dos quais, esta presente o principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo os passos de outros paises, a Constituigdo brasileira confere ao principio da
dignidade da pessoa humana carater normativo amplo, visto que apresenta reflexo perante
todo sistema politico, social e juridico. Além disso, expressa, de forma veemente, a
importancia que o Estado atribui a pessoa humana, uma vez que aquele existe em razao
desta.’!

Portanto, o ser humano representa a motivagdo de toda a atividade estatal. Nesse
aspecto, destaca o doutrinador Gustavo Tepedino que:

A dignidade da pessoa humana toma-se o objetivo central da Republica,
funcionalizando em sua diregdo a atividade econdmica privada, a empresa, a
propriedade, as relagdes de consumo. Trata-se ndo mais do individualismo
do século XVIII, marcado pela supremacia da liberdade individual, mas de
um solidarismo inteiramente diverso, em que a autonomia privada ¢ o direito
subjetivo sdo remodelados em fungdo dos objetivos sociais definidos pela
Constituigdo ¢ que, em ultima analise, voltam-se para o desenvolvimento da
personalidade ¢ para a emancipagio do homem 3

O lugar proeminente que ocupam os principios traduz a marca do direito
constitucional contemporaneo e € consequéncia do reconhecimento que se aplica aos mesmos
de plena eficacia, sobrepondo-se, desta feita, ao antigo entendimento formalista ou puramente
complementar das regras legais.

Como salienta o autor Daniel Sarmento, a ascensdo dos principios hoje vive “a sua

idade de ouro”. Adiante acrescenta que simbolizam:

traves-mestras do sistema juridico, irradiando scus efeitos sobre diferentes
normas ¢ servindo de balizamento para a interpretagdo ¢ integracio de todo o
sctor do ordecnamento cm quc radicam. Revestem-se¢ de um grau de
generalidade ¢ de abstragdo superior ao das regras, sendo, por consequéncia,
menor a determinabilidade do seu raio de aplicagdo. Ademais, os principios
possuem um colorido axiologico mais acentuado do que as regras,

SYBULOS, Uadi Lammégo. Constituigdo Federal anotada. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p. 70-71.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigio Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002, p. 68. 61

*2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 500.
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desvelando mais nitidamente os valores juridicos ¢ politicos que o
condensam.™

A superioridade dos principios na Magna Carta € sustentada pelo doutrinador Ivo
Dantas, o qual defende que a existéncia daqueles possibilitam a cria¢do de um sistema interno
de hierarquia na propria Constitui¢ao Federal, tendo em vista que estdo em patamar acima das
demais questdes preconizadas no texto maior e sobre estas, desempenham uma forga
vinculante, no que tange a atividade interpretativa.>*

Em contraposicdo a esta tese, ha a teoria da unidade da Constituigdo, a qual vaticina
que as normas constitucionais estdo apresentadas e organizadas num mesmo plano, sem
previsdo de hierarquia.>’

A acdo imediata dos principios, no entendimento de Jorge Miranda, ocorre do
funcionamento de pardmetros interpretativos e integrativos, uma vez que apresentam suporte
a ordem juridica sob o aspecto de sistema.>®

Nesse interim, as normas juridicas, para grande parte dos juristas66, delineiam duas

estruturas: regras e principios. Luiz Roberto Barroso explica:

A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas,
em geral, ¢ as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas
em duas categorias diversas: as normas-principio ¢ as normas-disposi¢io. As
normas—disposi¢do, também referidas como regras, tém eficacia restrita as
situagbes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou
simplesmente principios, t€ém, normalmente, maior teor de abstragdo ¢ uma
finalidade mais destacada dentro do sistema.”’

Humberto Avila propde um conceito que tem a finalidade de promover a diferenciagéo
entre as regras € 08 principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas € com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo s¢ exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigdo
normativa ¢ a constru¢io conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas ¢ com pretensdo de
complementariedade ¢ de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlagfio entre o estado de coisas a ser promovido ¢ os efeitos

33 SARMENTO, D. Direitos fundamentais ¢ relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 42.
> DANTAS, I. Institui¢des de direito constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 2002, p. 381.

3 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagio e aplicagiio da Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 152.
3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed., T. II, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.
226-227.

3" BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 151.
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decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo.’® (grifo
nosso).
Concluindo a analise das teorias que debatem sobre principios e regras, cabe ressaltar
que o constituinte brasileiro ndo enquadrou a dignidade da pessoa no elenco dos direitos e
garantias fundamentais, pois preferiu enfatiza-la como principio fundamental.
Neste contexto, Ingo W. Sarlet ensina que o dispositivo que reconhece a dignidade:

como principio fundamental encerra normas que outorgam direitos
subjetivos de cunho negativo (ndo-violagdo da dignidade). mas que também
impdem condutas positivas no sentido de proteger ¢ promover a dignidade,
tudo a demonstrar a multiplicidade de normas contidas num mesmo
dispositivo™.

Deste modo, percebe-se que o constituinte de 1988 preocupou-se em colocar a
dignidade da pessoa humana em ponto de destaque, isto €, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, a partir da perspectiva de Estado Democratico de Direito, para
demonstrar que o individuo € o alvo da moderna estrutura juridica, bem como para esclarecer
que qualquer pratica que tende a reduzi-la a condi¢do de coisa ou que intencione a priva-la
dos meios necessarios a sua manuten¢do, ndo sera admitida.®”

A autora Maria Garcia evidencia que:

“na Constituicdo brasileira (...), a dignidade da pessoa humana figura entre
os principios fundamentais que estruturam o Estado como tal, portanto,
inserindo-se entre os valores 68 superiores que fundamentam o Estado, a
dignidade da pessoa representara o crivo pelo qual serdo interpretados ndo

somente os direitos fundamentais mas, todo o ordenamento juridico

brasileiro nas suas variadas incidéncias ¢ consideragdes™.®!

Para o nobre jurista Paulo Bonavides,®* “nenhum principio é mais valioso para
compendiar a unidade material da Constituigao que o principio da dignidade humana”. Esse
mesmo autor, discorrendo sobre a for¢a normativa dos principios acrescenta que em relacéo
ao principio em comento: “sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser,
portanto maxima, e, se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da
hierarquia das normas, esse principio nao deve ser outro sendo aquele em que todos os

angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados”.

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 2004, p. 31-69.

3 SARLET, op. cit., p. 69-70.

%0 MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurug, 2003, p.71-73.

" GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: A dignidade da pessoa humana: A ética da responsabilidade. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2004.

%2 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa, 2* ed.. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 233.
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Assim, o principio da dignidade da pessoa humana disponibiliza uma area de
integridade moral a ser resguardada a toda e qualquer pessoa, simplesmente pelo fato de
existir no mundo®, fato este que permite inferir que é um valor que se confere elevada

importancia juridica.

2.2 O ético-juridico calcado na dignidade da pessoa humana

Examinando este principio a luz dos acontecimentos historicos, ha que se realcar a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, como marco internacional do avango
da moral da humanidade, visto que, no artigo 1°, expressa o compromisso encetado com a
dignidade da pessoa humana quando determina que “todos os homens nascem iguais em
dignidade e direitos. Dotados de razao e consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito e fraternidade".

Certamente, este preceito foi inspirado através das experiéncias desastrosas das duas
grandes guerras mundiais da primeira metade do século transcorrido, as quais contribuiram
para reforgar o pensamento jusnaturalista acerca da concepgdo da dignidade da pessoa
humana, bem como suportaram a inser¢do de conceitos racionais e laicizados, mantendo,
porém, o entendimento de que todos os homens sdo iguais em dignidade e direitos.®*

Todavia, no entender de Ingo Wolfgang Sarlet, Kant ¢ o filésofo que apresenta a
dignidade como fator de autonomia sob o olhar ético do ser humano, visto que compreende
que este € detentor de razio e pode, desta maneira, auto determinar-se e agir em conformidade
com as exigéncias legais, colocando-se em posi¢ao de notavel destaque.®

Posto isto, observa-se que o principio em questdo tem a finalidade de permitir um
progresso €tico que viabilizou a introdugdo do mesmo na ordem universal dos direitos
fundamentais do homem. Nesta cadéncia, constata-se que os direitos fundamentais estdo
ligados ao conceito de dignidade de pessoa humana, ainda que apresentem conteudo e forma
de aplicagdes diversas, pois visam assegurar o desenvolvimento das pessoas®®. Ademais, este
principio funciona como elemento atrativo daqueles.

Sobre o vinculo entre os direitos fundamentais e o principio da dignidade pessoa

humana, discorre Sarlet:

53 BARROSO. Luiz Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. A nova interpretagdo constitucional dos
principios. In: Dos Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.128.

5 SARLET, op. cit., p. 32.

¢ SARLET. idem, p. 33.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. IV, 3* Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.
181.
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Neste Contexto, verifica-se ser de tal forma indissociavel a relagdo entre
dignidade da pessoa ¢ os direitos fundamentais que mesmo nas ordens
normativas onde a dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa, ndo se
podera - apenas a partir deste dado concluir que ndo se faga presente, na
condigdo de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta
estejam reconhecidos ¢ assegurados os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana. Com efeito, sendo correta, a premissa de que os direitos
fundamentais constituem - ainda que com intensidade variavel, explicitagdes
da dignidade da pessoa, por via de consequéncia e, a0 menos em principio
(ja que excecdes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito
fundamental se faz presente um contetido ou, pelo menos, alguma projegdo
da dignidade da pessoa humana.®’

Tal principio, portanto, apresenta-se como conteudo indispensavel para a existéncia
dos direitos e garantias fundamentais do homem, bem como para permitir que se viabilize o
desenvolvimento moral da humanidade. Contudo, ha que se ressaltar que tem a possibilidade
gerar implica¢do de carater negativo, por via de restri¢gdes ao poder publico e aos particulares,
no que concerne as agdes que intencionem prejudicar a dignidade pessoal, com o fito de
transformar o0 homem em objeto, desprovido de autonomia e dignidade. Em oposi¢ao aquele,
existem medidas positivas que tem a finalidade de tutelar este principio, através de
mandamentos explicitos e implicitos.®®

Diante do exposto, incontestavel € a relevancia ostentada pelo principio da dignidade

da pessoa humana.

2.3 Os direitos fundamentais baseado na dignidade da pessoa humana

A dignidade do individuo representa um adjetivo elementar e a origem de todos os
valores, sobrepondo-se ao direito positivo, ainda que se admita que a expressao “dignidade da
pessoa humana” € consequéncia da evolu¢do de pensamento da humanidade®. Nesse interim,
a concepgdo ética faz-se presente em todas as épocas para colaborar na formagdo desse
principio.

Deste modo, considerando que a ética apresenta intensa relevancia no conteudo dos
direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana, importa destacar que as reformas das
instituicdes devem ser verificadas a partir de uma analise progressista do agir ético do ser
humano. As institui¢des politicas, como preconiza Montesquieu, sio compostas por um
espirito que € um agrupamento de valores e costumes vigorante no ambito popular. A ordem

juridica, como elemento unico, ¢ insuficiente para transformar os costumes sociais, sendo,

67 SARLET, op. cit., p. 84.

% SARLET, op. cit., p. 32.

% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 30.
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pois, necessaria uma construgdo logica e educacional das geragdes no sentido de promover
um respeito a dignidade humana de forma consciente”’.

Nesse contexto, entendendo que o reconhecimento dos direitos fundamentais do
homem ¢€ indispensavel para se compor um Estado Democratico de Direito, firma-se a
problematica de que se deve repelir toda violagao aquele. Em decorréncia disso que tais
direitos sd3o positivados para ensejar e possibilitar que seja efetivamente observado pela
humanidade.

A forga juridica normativa dos principios constitucionais, em especial o principio da
dignidade da pessoa humana ¢ ressaltada por Igno W. Sarlet, ao afirmar que a “qualificag¢do
da dignidade da pessoa humana como principio fundamental traduz a certeza de que o artigo
1°, inciso III, da nossa Lei Fundamental, ndo contém apenas uma declaracdo de conteudo
ético e moral mas, acima de tudo, constitui norma juridico-positiva, dotada, em sua plenitude,
de ‘status’ constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente dotada de eficacia.”!

Sobre o principio em tela, aponta José¢ Afonso da Silva: Em conclusdo, a dignidade da
pessoa humana constitui um valor que atrai a realizag@o dos direitos fundamentais do homem,
em todas as suas dimensdes, e, como a democracia € o unico regime politico capaz de
propiciar a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o homem, € ela que se revela
como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e humaniza.”

Segundo o autor Peter Héberle, a dignidade constitui valor juridico mais elevado no
ordenamento constitucional, pois € um valor juridico supremo. A denota¢ido pré-positiva da
dignidade da pessoa humana € invocada para caracterizar o “fim supremo de todo o Direito”
ou para determinar a ndo violagdo a esse principio, o qual € visto como respaldo juridico de
todo o arcabougo dos direitos fundamentais.”

A sociedade livre, justa e solidaria concatenada na Constituicio Federal de 1988, a
qual € regida por preceitos democraticos, somente € oportunizada quando se elevou a
dignidade da pessoa humana ao patamar de fundamento deste Estado, fato este que priorizou
o avanco da personalidade das pessoas que compdem a sociedade. A teor dessa importancia,
vé-se que, ao longo do texto constitucional, esta presente a dignidade da pessoa humana de

diferentes formas, como estabelecer o escopo da ordem econdémica no sentido de destacar a

0 COMPARATO, op. cit., p. 414.

"I SARLET, Ingo W_, op. cit., p. 70.

2 SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, n° 212, p. 94.

3 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo.
Dimensoes da dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, pp. 93-4.



32

existéncia digna (artigo 170, caput), planejamento familiar calcado neste principio (artigo
226, § 6°); a dignidade da crianga e do adolescente (artigo 227, caput).
Confira-se:

Uma Constitui¢do que parte da dignidade humana e de sua protecdo deve
preocupar-se com que essa dignidade (incluindo suas vinculagdes) seja vista
com um objetivo pedagogico — desde as escolas até a regulamentagio da
atividade de radiodifuso — mesmo onde a dignidade ndo esteja
textualmente como constituindo objetivo pedagogico. Da previsdo textual da
dignidade deriva sua condi¢do do objetivo pedagdgico e educativo. A
Constitui¢do assume este compromisso perante si propria’.

Igual sentido, manifesta-se Paulo Bonavides:

Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimagdo da autoridade ¢
do Estado no caminho da redengdo social ha de passar, de necessidade, pelo
exame do papel normativo do principio da dignidade da pessoa humana. Sua
densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto maxima ¢ se
houve reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia de
normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os
angulos ¢éticos da personalidade se acham consubstanciados”.

Assim, verifica-se o reconhecimento juridico e moral do principio da dignidade da
pessoa frente aos direitos fundamentais do homem. Porém, ¢ sabido que estes, ante
determinada situacdo em concreta, apresenta, entre si, conflito, o que deriva o chamado

colisdo de direitos fundamentais, permitindo a restri¢ao de um para tutelar outro.

2.4 A dialética dos direitos fundamentais

Ressalte-se que a posi¢ao axiologica e normativa dos direitos fundamentais num
Estado Democratico de Direito que parte da premissa de que o homem deve ser respeitado e
protegido por aquela organizacdo, viabiliza o entendimento de que nenhum direito se
apresenta de forma absoluta. Tal compreensdo ja era aplicada na Declara¢do dos Direitos do

Homem e do Cidadado de 1789 e na Declara¢ao Universal de Direitos Humanos de 1948.

Artigo 4% "o exercicio dos direitos naturais de cada homem sO tem por
imites os que asscgurcm aos demais membros da socicdade a fruicdo desses
mesmos direitos. Tais limites s6 podem ser determinados pela lei".

Artigo XXIX, item 2: No exercicio de seus direitos e liberdades, todo
homem estard sujeito apenas as limitagdes determinadas pela lei,

"*HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo.
Dimensdes da dignidade: Ensaios de Filosofia do Dircito ¢ Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. pp. 934.

> BONAVIDES, Paulo. Preficio. In SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana ¢ direitos fundamentais
na Constituigdo Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento ¢ respeito
dos direitos ¢ liberdades de outrem ¢ de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica ¢ do bem-estar de uma sociedade democratica.
Existem casos de colisdo entre um determinado direito fundamental em razdo de seu
titular com o exercicio de outro direito fundamental ou nos casos em que o exercicio de um
direito fundamental entra em colisdo com outros bens que sdo resguardados a nivel
constitucional, considerados bens juridicos da comunidade. Na situagdo preliminar, no
entender de Canotilho, ha a denominada “colisdo auténtica de direitos”, € no caso seguinte,
tem-se a “colisdo de direitos em sentido improprio”’s.
Portanto, a questdo a ser solucionada € como estabelecer parametros de limitagao,
quando nos deparamos com a colisdo dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, como bem explica Carlos Roberto Siqueira de Castro:

“Na dimensdo principioldgica, quando duas ou mais normas de principio
entram em rota de colisdo para a regéncia de determinada situagdo fatico-
juridica, o que estd em jogo ndo € a ideia de validade, mas sim, a ideia de
valor ¢ supervalia. Tem-se, pois, em resumo, que a convivéncia entre 0s
principios ¢ naturalmente complexa, isto ¢, ndo obstante seja de indole
competitiva, ¢ também de indole inclusiva, na medida em que ndo elimina
do sistema juridico o principio ndo aplicado num caso determinado™”’.

O autor Robert Alexy propde que se deve examinar a compatibilidade entre a intengao
preterida e os meios para sua concretizagao, isto €, se a conten¢do de um determinado direito
constitui meio adequado para alcangar o fim desejado; apos, faz-se a analise se a medida
limitativa de direitos € indispensavel de tal forma que n3o exista outra solugdo menos
prejudicial para resolver o conflito sem o sacrificio; por fim, imperioso € sopesar os bens para
obter certo grau de proporcionalidade na valoragido dos interesses em questdo. Sob esta oOtica,
prevalece o fato de que somente havera interferéncia mais profunda num direito fundamental
quando o caso em concreto, em suas razdes, o justificar.”®

Para dar base ao posicionamento adotado pelo autor Alexy, note-se o estudo de
Canotilho:

Como se deduz das consideragées do texto, as normas de direitos
fundamentais sio entendidas como exigéncias ou imperativos de otimizagdo
que devem ser realizadas, na melhor medida possivel, de acordo com o
contexto juridico e respectiva situagio factica. Ndo existe, porém, um padrio

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢io. 7° ed. Edigdes Almedina.
Coimbra, p. 1.270.

"7CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Dignidade da pessoa humana: o principio dos principios, in:
Marcelo Figueiredo ¢ Valmir Pontes Filho (Orgs.), Estudo de Direito Publico em homenagem a Celso
Antonio Bandeira de Mello, p. 198.

8 ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionals,
1993. pp. 111-4.
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ou critério de solugdes de conflitos validos em termos gerais ¢ abstratos. A
ponderagdo e¢/ou harmonizagdo no caso concreto ¢, apesar da perigosa
vizinhanga de posigdes decisionistas, uma necessidade ineliminavel.”

O nucleo essencial e material dos direitos fundamentais, como ja salientado nos itens
anteriores, € justamente assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, uma vez que a
violagdo ao elemento primordial daqueles admite que o titular destes ocupem a posi¢ado de
objeto, o que permite a ofensa direta a dignidade de sua pessoa.®’

Urge destacar que a dignidade da pessoa humana nao representa somente uma ideia
abstrata que tem a fungdo de guiar toda e qualquer interpretagio. E um valor93 supremo e
imperativo em virtude de sua bagagem axioldgica e por estar consubstanciada por intermédios
de normas.

Superada a leitura deste principio a partir da ética, possivel € introduzir o estudo do
processo penal, com os seus conceitos e finalidades, para estabelecer-lhe a relagdo com o
valor ético-juridico do principio da dignidade da pessoa humana.

Em funcdo da freqiiente utilizagdo da palavra “valor”, nesta monografia, importante
consignar que, para Miguel Reale, Filosofia do direito, p. 208. (...) “os valores ndo possuem
uma existéncia em si, ontologica, mas se manifestam nas coisas valiosas. Trata-se de algo que
se revela na experiéncia humana, através da Historia. Os valores ndo sdo uma realidade ideal
que o homem contempla como se fosse um modelo definitivo, ou que so possa realizar de
maneira indireta, como que faz uma cépia. Os valores sdo, ao contrario, algo que o homem
realiza em sua propria experiéncia e que vai assumindo expressdes diversas e exemplares

através do tempo”.

7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. 7* ed. Edi¢des Almedina.
Coimbra, p. 1.274.

80 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2001, p. 164.
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3 A CONSTRUCAO DO PROCESSO PENAL A LUZ DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

A necessidade dos Estados de utilizarem instrumentos de controles sociais € evidente.
Tal fato se deve no interesse de almejar certos fins como a manutengao da estabilidade social
e a permanéncia da paz publica, dentre os quais sdo obtidos por intermédio, por exemplo, do
Direito Penal.

Classica afirmagdo € que “a historia do Direito Penal ¢ a historia da humanidade™®!

,a
qual demonstra a intima relagdo entre o Estado e o Direito Penal, sendo que este representa a
via que integra o sistema de controle social formal do Estado, bem como denota a forma de
solu¢do de conflitos sociais que resultam das praticas de atos tidos por delituosos.

Deste modo, com o desenvolvimento da ciéncia penal e o afastamento da punig@o da
esfera privada, o Estado passou a ter, em carater exclusivo, o direito de punir®?, abstratamente
estabelecido na legislagdo penal, a qual determina regras de conduta e restringe a punigao
efetiva ao ndo cumprimento das normas.

Nesta esteira, o processo penal € a via correta para desenvolver as atividades do
Estado (jurisdi¢do) e das partes, ndo se permitindo que uma se sobreponha a outra. Destacar
de maneira excessiva a jurisdi¢do corresponde a interferéncia estatal na sociedade e nos
individuos. Enfatizar demasiadamente a agdo penal € inviabilizar a defesa e desmerecer o
Estado Democratico, do mesmo modo que acrescentar a defesa resulta na quebra da paridade.
Complementa FERNANDES que: “reflexo desse posicionamento centrado €, na atualidade, o
destaque dado ao exame das garantias do devido processo legal, abrangendo-se nelas as
garantias das partes e da atividade jurisdicional”®3.

Base composta de problema acerca da implicagio do Estado e a pessoa individual
desta na sociedade, o processo penal dar solucdo as situagdes concretas que inegavelmente
dependem do grau de desenvolvimento cultural de uma determinada comunidade, da
maturidade alcancgada pelo entendimento juridico e da concepgao politica de administragao do

Estado. Portanto, o direito processual penal € consequéncia da evolugdo da sociedade,

81 Afirmagdo de autoria de Edgar de Magalhdes Noronha, citada por Romeu Falconi em sua obra intitulada
Linecamentos de Direito Penal, Ed. Cone, 2. ed.. pag. 23, 1997.

82 De acordo com Frederico Marques. o direito de puniré “o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada
no preceito secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agdo ou omissdo descrita no
preceito primdrio causando um dano ou lesdio juridica, de maneira reprovavel” (Elementos de Direito
Processual Penal,vol. I, p. 3).

83 FERNANDES, Antoénio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4* ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2003, p.
33.
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direcionada a op¢do dos meios conducentes a confec¢do apropriada das tarefas que sdo
proprias da atuagdo da justiga.®

De acordo com Frederico Marques, o direito de punir € “o direito que tem o Estado
de aplicar a pena cominada no preceito secundario da norma penal incriminadora, contra
quem praticou a a¢do ou omissao descrita no preceito primario causando um dano ou lesdao

juridica, de maneira reprovavel” (Elementos de Direito Processual Penal, vol. I, p. 3).

3.1 A aplicagao do processo penal a luz da dignidade humana

Incidindo o individuo com sua conduta no tipo penal, ha o direito de punir e, em
decorréncia disso, o Estado tem o dever de ordenar a subordinagdo do interesse do criminoso
ao seu, originando, por sua vez, a chamada pretensdo punitiva. A esse direito, que se
confundo com um dever, apresenta-se, por obvio, de forma oposta aos anseios do autor do
crime, que € permanecer em liberdade e combater a puni¢do que sera imposta pelo Estado.
Institui-se a lide penal, um conflito de interesses somente resoluveis pela jurisdi¢do que o
determina por via de um processo, depois de ativada pela maquina estatal (agdo penal publica)
ou por um substituto processual (a¢do penal privada)®.

A lide penal € o conflito de interesse entre o Estado e o seu direito-dever de punir e o
autor do delito e seu direito de liberdade, de modo que o processo penal representa como
forma de instrumento para realizagdo do direito penal — nucleo definidor de sanc¢des aos
individuos que inobservam as normas, de seus postulados e finalidades.®

Deste modo, elevou-se ao patamar constitucional o principio nulla poena sine judicio,
sendo que ndo se permitir 0 emprego de san¢do sem a existéncia de processo, reduzindo-se,
pois, o ius puniendi do Estado, procedente de uma norma penal incriminadora. O processo
penal, o qual compde as formas e os procedimentos para se atingir a lide penal pelo Estado,
traduz-se no instrumento habil e democratico para a efetivacdo da pretensdo punitiva, com a
finalidade de promover a responsabiliza¢ao, nos casos em que se tem essa comprovagao, do
transformar o0 homem em objeto, desprovido de autonomia e dignidade. Em oposigao aquele,
existem medidas positivas que tem a finalidade de tutelar este principio, através de
mandamentos explicitos e implicitos.

Diante do exposto, incontestavel € a relevancia ostentada pelo principio da dignidade

da pessoa humana. Portanto, neste momento € que se pode constatar o fundamento ético do

81 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1974, v.1, p. 60.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “ A Lide e o Conteido do Processo Penal”. Curitiba: Jurud,
1998. pp. 125-6.

¥ COUTINHO, op. cit., pp. 126.
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processo penal, o qual € construido como meio para a concretizagdo da justi¢a penal, sendo
que nas hipoteses em que se tem aplicagdo de sangdo para inocentes ou a absolvigdo para
culpados, o processo ndo cumpre com a sua finalidade precipua de atingir a justica na seara
penal.

Vaticina Jacinto Coutinho que “o certo € que o conflito de interesses eventualmente
existente ndo € suficiente para agasalhar o conteiido do processo penal em todas as suas
formas e fases”. Adiante, explica que nos casos em que inexiste qualquer tipo de conflito de
interesses, nao ha que se falar em lide penal e sim em caso penal.

Portanto, a decisdo encetada no processo devera ser, no entender de Jorge Figueiredo
Dias, processualmente valida; justa, nos termos do direito substantivo; meio de tornar seguro
o direito declarado. Tal concepg¢ao € resultante da ponderacdo de valores que conflitam no
processo penal. Observe-se: Na determinagdo do fim ideal do processo ha ainda, por
conseguinte, que subir mais um degrau relativamente aos puros valores da ‘justica’ e da
‘seguran¢a’, ndo cedendo a tentagdo facil de os absolutizar: € fato comprovado nada haver de
mais perigoso que a absolutizagdo de valores éticos singulares, pois ai se inscrevera a
tendéncia irresistivel para uma santificagdo dos meios pelos fins. Importa sim reconhecer que
se esta aqui, como em toda a auténtica <questdo de direito>, mesmo no cerne de uma
ponderacdo de valores conflitantes, cujo resultado ha de corresponder ao ordenamento
axiologico do Direito, ha de constituir a sintese das antinomias entre justica e seguranga
encontrada no degrau mais elevado da ordem juridica.

O fim do processo € obtido mediante os valores da justi¢a e da seguranga, sem torna-
los absolutos, com o fito de promover uma analise mais acertada, dentro da 6tica do processo
penal, dos limites da busca pela verdade®’, como valor e elemento necessario para a

concretizac¢do da justiga.

3.2 O processo ético-juridico em busca da verdade

O sistema penal, sob a perspectiva dotada de eticidade, busca promover a justi¢ga no
ambito de sua aplicagdo, por intermédio da atividade punitiva estatal, em detrimento ao
ofensor da ordem juridica, isto €, daquele que efetivamente cometeu determinada pratica

delituosa, aplicando-o uma sang¢io ou declarando sua inocéncia. Deste modo, no transcorrer

87 Santo Agostinho apresenta a seguinte defini¢do para verdade: Verum est id quod est. ou scja, a verdade é o
que ¢ (Santo Agostinho, Confessionum. Trad. S. J. Oliveira Santos e A. Ambrosio de Pina. 5. Ed. Porto: Livraria
Apostolado da Imprensa, 1955, apud, Marco Antonio de BARROS, A busca da verdade no Processo Penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 14).
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da agdo penal, faz-se imperioso desvendar averdade fatica, para evitar qualquer tipo de
condenagdo indevida.

Certamente que a busca da verdade € alvo de interesses de todas as areas do
conhecimento, visto que representa o desejo da alma do ser humano. A autora Marilena Chaui
vaticina que “a busca da verdade esta ligada a uma decepg¢do, a uma desilusdo, a uma duvida,
a uma inseguranc¢a ou, entdo, a um espanto e a uma admira¢do diante de algo novo ou
insolito" 38

Na seara juridica, em especial no processo penal, a perquiri¢do a verdade afigura-se
indispensavel para o adequado emprego da lei e para o alcance da justi¢a. Neste aspecto, o
Direito e a verdade possuem afinidade, pois, como destaca Marco Antonio de Barros:

Direito ¢ verdade complementam-se na medida em que o primeiro estabelece
as regras ou as formas legais de verificagdo da infragdo penal, entre as quais
encontram-se aquelas que visam esclarecer a segunda. Assim sendo, pode-se
dizer que a verdade ¢ um eclemento fundamental que o Direito persegue e
visa atingir.*

Todavia ndo se pode afirmar que a verdade compde a finalidade precipua do processo,
uma que representa apenas o meio € nao o fim do processo, de modo que o magistrado nao
esta autorizado a deixar de julgar determinada situacgdo, pelo fato de nao a ter encontrado.

Sobre o assunto, veja-se o posicionamento da autora Ada Pellegrini Grinover:

Ningué¢m melhor que o juiz, a quem o julgamento esta afeto, para decidir se
as provas trazidas pelas partes sdo suficientes para a formagdo de seu
convencimento. Isto ndo significa que a busca da verdade seja o fim do
processo € que o juiz s6 deva decidir quando a tiver encontrado. Verdade e
certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no processo ou fora
dele. Mas ¢ imprescindivel que o juiz diligencie a fim de alcancar o maior
grau de probabilidade possivel

Importa enfatizar que inexiste, neste estudo académico, esgotar ou até adentrar na
espinhosa discuss@o sobre a (im)possibilidade de se apreender a verdade real sobre um caso
em concreto. Posto isto, ndo se discutira sobre a verdade absoluta ou infalivel. Porém, é

imperativo o reconhecimento da subsisténcia de argumentag@o no sentido de que a verdade €

inalcangavel, pois a verdade processual tem o fito de permitir que se encontre, ainda que de

8 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 9. Ed. Sdo Paulo: Atica. 1997. p. 90. apud Eduardo CAMBI,
Verdade Processual Objetivavel e Limites da Razdo Juridica Iluminista, Revista de Processo, 1999, p. 234,

89 BARROS, Marco Antonio. A busca da verdade no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2002, p.
23.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoriado Juiz no Processo Penal acusatorio, Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, 1999, p. 73-4.
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forma aproximada, a verdade real, por via da analise de um fato que se corrobora pela prova
de um fato pretérito”!.

Ademais, € sabido que o processo penal detém natureza publica, cujo intuito
repressivo afasta linhas artificiais que se justificam em atos e omissdes das partes, permitindo
a existéncia de outorgas a verdade compreendida como formal, nos casos em que ndo se
dispde de instrumentos para resguardar a verdade real, inviabilizando a justi¢a na sentenga®?.

Destarte, no pensar de Ferrajoli, a verdade processual fatica e a verdade historica
constituem uma dedugao dos fatos provados do passado com os fatos probatdrios do presente,
através de uma construcio légica de indug@o das premissas de delineamento do fato pretérito
e do arcabougo de provas apresentadas e, no resultado, a pronunciag@o da situagdo que se tem
comprovada pelas premissas. Ressalte-se que, como conseqiiéncia da indug@o, a resposta
corresponde ao “valor de uma hipotese de probabilidade na ordem de conex@o causal entre o
fato aceito como provado e o conjunto de fatos adotados como probatorios™?.

Nesse sentido, o magistrado compreende que os fatos sdo verdadeiros, através das
provas carreados nos autos de processo, mas, sem a completude deste entendimento, o qual,
na realidade, € composto de maneira intuitiva. A convicgao, por sua vez, pode ser facilmente
enganosa apenas:

se a opinido do juiz descansa sobre motivos suficientes, de que ele tem a
consciéncia, entdo, ¢ s6 entdo, pode ele decidir afirmativamente ¢ sua
sentenga passar por justa entre o povo. Ora, esse estado, em que o espirito
tem os fatos por verdadeiros, apoiando-se em motivo plenamente solidos, ¢ a
convicgio propriamente dita.**

Dessa forma, a certeza, para sua existéncia, faz-se necessario a coligagdo de motivos
baseados na razio e na vivéncia, os quais se inferem por via de confrontacdo dos fatos, de
maneira imparcial, com as causas que tendem a solu¢do contraria. Apenas despontara no
espirito a certeza de possuir a verdade quando aniquilados toda a motivagdo em sentido
oposto.

Destaca Malatesta:

a certeza diz: vejo relagdes de conformidade entre 0 meu pensamento ¢ a
verdade. O convencimento acrescenta: nessa visdo intelectual ndo ha erros,

' FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 42.

92 CINTRA, Antonio Carlos de Araiijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 9" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 61.

 FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razdo: teoria do garantismo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 44.

Y MITTERMALIER, C. J. A . Tratado da Prova em Matéria Criminal, tradugio de Herbert Wiintzel Heinrich.
Campinas. Bookseller,, 1997, p. 63.
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estou certo que o pensamento ¢ conforme a verdade. A certeza ¢ a afirmagéio
preliminar da verdade, significando que a nogdo se¢ apresenta como
verdadeira; o convencimento ¢ a afirmacdo necessaria da posse da certeza,
significando que a certeza ¢ legitima, ¢ que o espirito ndo admite diuvidas
sobre aquela verdade.*
Ante o exposto, 0 que se visa atingir efetivamente € o estado de espirito do ser humano
(grau de certeza), baseado no conteudo das provas do processo, ou seja, na carga de
veracidade quanto aos fatos, visto que a justiga € um valor ético do direito, pelo o que o

processo penal deve sempre procurar esse ideal, ainda que o mesmo, em determinada

situacdo, seja impossivel.

3.3 As garantias processuais a dignidade humana

Como ja salientado, é importante que a verdade seja buscada no processo penal para
aplicagdo da justica, sendo necessario produzir provas que ratifiquem, ainda que
aproximadamente, o fato passado, a partir de um sistema que estabelece limitacio, garantias e

condigdes de legitimidade na atividade jurisdicional®®

, a partir da preservacao da dignidade da
pessoa humana, de modo que se admita equilibrar as garantias pertinentes ao cidaddo com o
direito da sociedade a justica, €tica e verdadeira.

Nesse diapasdo, € interessante destacar, rapidamente, o progresso do processo penal
quando abandonou o sistema inquisitério para aderir ao acusatorio, reforgando o sentimento
de dignidade que surgiu com a Revolugao Francesa e, que resultou na possibilidade do
acusado ser visto como sujeito da relagdo juridica.

Confiram-se os ensinamentos de Carvalho:

esta assegurado constitucionalmente, pelo principio da dignidade, um Direito
Processual que confira ao acusado o direito a ser julgado de forma legal ¢
justa, um direito a provar, contraprovar, alegar ¢ defender-se de forma
ampla, em processo publico, com igualdade de tratamento em relagdo a outra
parte da relagio processual.”’

Sabe-se que atualmente a Constitui¢cdo Federal de 1988 instituiu o Estado Democratico
de Direito sob o pilar do respeito e abrigo da dignidade da pessoa humana, visto que
explicitou a necessidade da seguranca do homem durante a persecugdo penal, determinando,
no artigo 5°, o rol dos direitos e garantias fundamentais a tutela jurisdicional (inciso XXXV),

o devido processo legal para assegurar a liberdade (inciso LIV), o juiz natural (incisos

9 MALATESTA, Framarino. A Légica das Provas, traducio de J. Alves de Sa. p. 59. v.1.

9% FERRAJOLL, op. cit., p. 57.

97T CARVALHO, Castanho; Luis Gustavo Grandinetti. Processo Penal ¢ Constituigdo — Principios
Constitucionais do Processo Penal. 3" ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 30.
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XXXVII e LII), o tratamento igualitario as partes (inciso 1), a vedagdo a provas obtidas
ilicitamente (inciso LVI), o contraditério e a ampla defesa (incisos LV e LXII), presungdo de
inocéncia (inciso LVII), entre outros. Portanto, na efetivacao destas garantias processuais que
se encontrara a observancia a dignidade humana, no processo penal.

Ora, nesse aspecto, € que deve o processo penal impulsionar a busca por uma justiga,
visto que se deve impor limites a sua atuagdo em prote¢do dos interesses que se almeja como
resultado. No entender de Hassemer, visa-se impedir que “o estado se inflija a si proprio a
perda de dignidade, distanciagdo e superioridade que encurta a diferenca ética entre a
persegui¢do do crime e o proprio crime”?®.

Assim, quando se reconhecem os direitos fundamentais do homem como garantias
processuais que se pode estabelecer o intuito autoritario ou liberal de uma sociedade. Nas
sociedades de cunho autoritario, as garantias individuais sdo lamentavelmente reduzidas e o
resguardo aos direitos fundamentais do acusado, no processo, € estreitado, o que eleva o risco
de condenag¢do de pessoas inocentes e aumento o risco de absolvi¢do de culpados.”

O parametro satisfatorio para permitir o equilibrio entre as garantias processuais,
direitos fundamentais, o direito de punir do Estado, a busca pela verdade no processo penal €

de dificil constatacdo. Todavia, Figueiredo Dias propde que:

o0 interesse comunitario na prevengdo ¢ repressao da criminalidade tenha de
pbr-se limites — inultrapassaveis quando aquele interesse ponha em jogo a
dignitas humana que pertence mesmo ao mais brutal delingiiente;
ultrapassaveis, mas so depois de cuidadosa ponderagdo da situagdo, quando
conflitue com o legitimo interesse das pessoas em ndo serem afetadas na
esfera de suas liberdades pessoais para além do que seja absolutamente
indispensavel a consecugdo do interesse comunitario. E através dessa
ponderagdo ¢ da justa decisdo do conflito que se exclui a possibilidade de
abuso de poder -—da parte do proprio Estado ou dos o6rgios a cle
subordinados — ¢ se pde a for¢a da sociedade ao servigo e sob o controle do
Direito; o que traduz so, afinal, aquela limitagdo do poder do Estado pela
possibilidade de livre realizagdo da personalidade ética do homem que
constitui o mais auténtico critério de um verdadeiro Estado de Direito.'™

A dignidade da pessoa humana, a qual compde o nucleo dos direitos fundamentais e €
apreciada como pressuposto de limite ético e juridico extraido da nocdo de Estado

Democratico de Direito a busca da verdade na area do processo penal, representa um principio

% Apud COSTA ANDRADE, Manoel. Sobre proibigdes de prova em processo penal. Coimbra Ed.,
Coimbra, 1992, p. 120.

% BACIGALUPO, Enrique. Justicia Penal Y Derechos Fundamentales. Marcial Pons. Madrid., 2002, p.
133.

19 DIAS, op. cit.. p. 59.
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que agrega a esséncia protetiva dos demais e tem como a finalidade promover a justiga, sem,
contudo, ofender a base da ordem juridica atual.
Acerca da relevancia deste principio, ensina Canotilho:

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade humana obriga a uma densificagio
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo constitucional
¢ ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o
sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-se nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir
teoria do nucleo da personalidade individual, ignorando-a quando se¢ trate de
garantir as bases da existéncia humana.'”!
Nesse mesmo sentido, Mendes enfatiza:

A constitucionaliza¢do dos direitos humanos revela o significado especial
dos mesmos no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana e
garantir a limitagdo do poder estatal. Observe-se, porém, que, ndo obstante
tal competéncia negativa do poder publico (negative
Kompetenzbestimmung), ndo nos parece adequada a hipotese de posicionar o
Estado na condigdo de adversario (Gegner), mas permitir sua evolugio para
uma funcdo de guardido desses direitos (Grundrechtsfreund oder
Grundrechtsgarant).'**

Clarividente, portanto, a consagragdo do valor que se atribui ao principio da dignidade

da pessoa humana, elevando-o a patamar de importancia fundamental ao Estado brasileiro.

3.4 O ético-juridico guiando os instrumentos probatorios a luz da dignidade humana

Haja vista a evolugdo no espago cientifico, atinente aos meios probatorios para a
constitui¢do da verdade dos fatos, a prova no processo penal permanece limitada aos ditames
da ordem juridica contemporanea. Contudo, em épocas passadas, predominava o conhecido
“direito penal do terror”, em virtude das puni¢des cru€is aplicaveis a €poca em que o direito
processual penal negava ao acusado o direito a defesa. Tal fase, a qual era evidentemente
marcada pelos interesses de tiranos monarcas, teve como resultado erros judiciais grotescos,
uma vez que muitos inocentes foram indevidamente condenados.'®

Em oposi¢ao a esse ambiente, oportunizou-se a formag¢ao de varios principios que
denotavam o respeito aos direitos dos acusados nas situagdes de cometimento de delito, dentre

os quais, o chamado “in dubio pro reo”. A solu¢do partia da premissa de que, em caso de

197 Apud SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 109.

192 MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva.
20060.

193 BONFIM, Edilson Mongenot. Direito Penal da Sociedade. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Oliveira Mendes,
1998, p.119-137.
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davida, ndo se podia falar em condenacdo do acusado, visto que as provas eram claramente
dirigidas e poderiam ensejar em desacerto grave na descoberta da verdade. !

Com o passar dos anos, o legislador posicionou-se de forma diversa, com o abandono
de penas cruéis, de tortura e, concretizou-se o direito a ampla defesa, ao contraditorio, a
paridade processual, ao devido processo legal, enfim, um sistema efetivo de garantias
fundamentais do individuo. Desta feita, a limitacdo de produgdo probatéria € destinada a
acusagao, sendo que para ocorrer a condenag¢ao, deve-se provar a culpabilidade do acusado, o
que constitui tarefa de alta complexidade, em razao do aludido principio e também das
proprias prerrogativas do réu acerca das garantias processuais (mentir, ficar calado etc).!%

Assim, para evitar a injusti¢a pelo excesso no polo oposto, ja que, segundo Aristoteles
("in medio virtus" — a virtude esta no meio), ndo se pode permitir a penetragdo do processo
penal com um conteudo de ética estritamente individualista.

Faz-se imperioso relembrar, sempre, o que foi explanado sobre a importancia que a

ética do consenso sobreponha-se ao individual. Bittar € claro ao salientar que:

Deve-se ter presente, portanto, quando se discute ética ¢ seus limites, que as
vigas do corpo social, com suas estruturas ¢ instituigdes, reclamam da
eticidade humana esse tipo de preocupagdo com o consenso, onde ndo ha
espago para exacerbagdo do individualismo, mas para o florescimento dos
individuos e de suas diversas éticas. Paradoxal ou ndo, a unica garantia do
individuo ¢ o coletivo, ¢ ndo o individual. (...)O direito deve espelhar uma
preocupagdo com a ¢tica do consenso. De fato, suas preocupagdes se
direcionam para o ambito do coletivo e se projetam no sentido da defesa dos
interesses publicos. Os proprios interesses individuais sdo regulados
juridicamente na medida em que possam ter repercussoes na vida publica
como um todo. Instrumento social que €, o direito deve colocar-se a servigo
dos interesses da coletividade.'*

Ademais, ressalte-se que as provas tem a finalidade de representar e evidenciar os
elementos componentes da realidade objetiva do fato discutido, por intermédio de formas
previamente autorizadas pela lei.

Como bem observar, Marques:

"A demonstracdo dos fatos em que assenta a acusacio ¢ daquilo que o réu

alega em sua defesa ¢ o que constitui a prova. [...] A prova é, assim,
elemento instrumental para que as partes influam na convic¢do do juiz ¢ o

19" BONFIM. Edilson Mongenot. Direito Penal da Sociedade. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Oliveira Mendes.,
1998, p.119-137.

195 BONFIM, op. cit. p. 137. )

1% BITTAR, Eduardo C. B.. Curso de Etica Juridica: ética geral ¢ profissional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,

p. 5L
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meio de que este se serve para a averiguar sobre os fatos em que as partes

fundamentam suas alegagdes" .’

Deste modo, considerando que prevalece o Estado Democratico de Direito na ordem
vigente, ndo ha como viabilizar que os fatos sejam provados conforme o interesse de quem
maneja as provas, sob o argumento de que a busca pela verdade no processo penal tem que
estar acima de qualquer restricdo. O autor LEAL ensina que “a busca obsessiva da certeza ha
de se conter, em Direito, nos limites dos meios de obtengao da prova legalmente permitidos.
A existéncia do elemento de prova, ainda que de certeza inegavel, ndo autoriza, por si mesma,
a coleta da prova contra-legem "'

A composi¢do das provas deve ser construida de maneira legal, sob pena das mesmas
serem declaradas invalidas para o processo penal, bem como para o proprio critério de
verdade material preterida.

Atentando-se para o interesse do processo penal, a verdade deve ser, por conseguinte,
buscada e, se possivel, alcangada para que a justi¢a penal cumpra com o seu papel perante a
sociedade. Porém, os meios para esta conclusdo devem estar consignados na lei, mediante

consideragdo ao limitador ético-juridico: dignidade da pessoa humana

1" MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. I1.,
p. 253.

1% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo— Primeiros estudos. 5. ed., rev. ¢ ampl. Sdo Paulo:
Thomson-10B, 2004, p. 312.
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CONCLUSAO

O presente trabalho torna-se relevante, pois, principalmente, neste momento em que
acontece uma profunda mudanca dos valores morais o estudo da Etica tem valiosa
importancia para promover a compreensao da moral, cujos valores devem ser encetados na
consciéncia dos individuos em sociedade, resguardada as concepgdes de cada tempo da
historia.

O ser humano bem esclarecido torna-se livre e consciente para escolher qual conduta é
mais adequada em cada situagdo, para atingir, dentro do bom senso, determinado fim. Este,
por sua vez, podera ser classificado como um cidaddo que observa ou ndo os ditames morais
de dada cultura, ou seja, a sua acao sera alvo de aceitacdo ou de reprovagdo social, sob a
perspectiva do que € “bom” (conceito edificado a partir das transformagdes da sociedade e
que denota, em apertada sintese, a estabilidade entre os interesses de cada individuo e a
intenc¢ao do Estado na promogao da paz social). Desta forma, a sociedade alcangara a melhora
necessaria e consequentemente um avango do homem individual.

O direito, como norma de controle social, deve acompanhar a evolugao dos conceitos
morais da sociedade, a fim de apresentar a justica como ideario moral supremo daquela
ciéncia. Em razao disso, € que se pode salientar a forte conexdo entre o direito, a moral e a
ética.

Através dos anos, as experiéncias de cada sociedade, com tantas tragédias historicas,
puderam construir uma concepg¢ao de justica que foi sendo ajustada até se alcancar a
consciéncia da importancia dos direitos fundamentais inerentes a condi¢do humana. Nao
sendo relevante a nacionalidade do individuo, a cor da pele, sexo ou crenga, mas a sua
dignidade que passou a fundamentar e dirigir os sistemas éticos e juridicos num
desenvolvimento de valores.

Diante deste contexto, nenhuma sociedade subsistira bem se a dignidade da pessoa
humana nao representar o fundamento ético que eleve o ordenamento juridico, dentro da
perspectiva de regéncia do Estado Democratico de Direito e dos direitos e garantias
fundamentais do homem, ao patamar de fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Ademais, admite-se que os direitos fundamentais, encartados na Constitui¢do Federal de
1988, tenham sentido no quesito existéncia, visto que explicam, em maior ou menor
proporg¢ao, o respeito a dignidade do homem.

Dentro deste prisma, merece uma especial aten¢do o direito penal, o qual delineia as

condutas entendidas como ilicito penal, bem como estabelece a sanc¢do que dever ser aplicada
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pelo Estado, que so a si compete, o direito de punir, o agente que ofende os bens juridicos por
aquele tutelados. Porém, essa puni¢do somente podera ocorrer quando se observa as
formalidades preconizadas em lei, tarefa esta atribuida ao processo penal.

Portanto, o direito penal como instrumento acontecera por intermédio do processo
penal, o qual tem como finalidade principal e ética realizar a justi¢a. Desta maneira, para se
chegar a este almejado parametro, faz-se necessario buscar a o equilibrio de julgamento pela
verdade aproximada dos fatos, a fim de que o culpado seja condenado e o inocente seja
absolvido pelo Estado-juiz.

E importante para isso, levantar elementos probatorios para esclarecimento da verdade
e para alcangar uma decisdo justa, respeitando o limite ético-juridico da dignidade da pessoa
humana, uma vez que nenhum sistema penal que ndo esteja em sintonia com 0 seu tempo,
tornar-se-ia inviavel aos seus destinatarios, pois fere o maior patriménio do ser humano que ¢
a sua dignidade.

Conclui-se que ha uma certa relatividade a respeito dessa verdade, porém, a verdade
processual, a qual € verificada e investigada, respeitando os instrumentos probatorios , que
possibilite uma decisdo que persiga a justi¢a e atenda a finalidade do préprio processo penal.
Portanto, as restrigdes para buscar este elemento primordial apenas s3o justificadas quando
ajustadas ao principio ético-juridico que calca a dignidade da pessoa humana, a qual

representa a preservagao da ordem do Estado Democratico de Direito.
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