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1. INTRODUGCAO

A Carta de Direitos e Liberdades (Charter
of rigths and freedoms) passou a fazer parte da lei suprema do
Canada em 1982, inserida na Parte | da Lei Constitucional de
1982, tendo o Direito Penal e o Direito Processual Penal como
seus destinatarios mais importantes. Anteriormente a Carta, o
legislador era autbnomo para tratar de direito penal e de proce-
dimentos criminais, sendo costumeira a acdo desregrada da
policia e sua aceitacdo pelos juizes. O presente trabalho visa a
analisar algumas disposicOes da carta, mais relevantes para o
Direito Penal.

2. COMENTARIOS SOBRE AS DISPOSICOES CRIMINAIS
DA CARTA DE DIREITOS CANADENSE

A Carta possui 34 (trinta e quatro) secdes, que abordam
as liberdades fundamentais (sec¢do 2), os direitos democréaticos
(secdes 3-5), os direitos de mobilidade (secdo 6), os direitos
legais (secOes 7-14), a igualdade de direitos (se¢éo 15), os idi-
omas oficiais do Canada (se¢bes 16-22), os direitos educacio-
nais linguisticos das minorias (se¢do 23), execucdo (secéo 24),
geral (secOes 25-31), aplicacdo da carta (se¢bes 32-33) e cita-
¢ao (secéo 34).

Os maiores reflexos no Direito Criminal encontram-se
nos chamados legal rights, expostos nas se¢Oes 7-14.
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A secdo sete determina que “toda pessoa tem o direito a
vida, a liberdade e a seguranca, bem como o direito de nédo ser
delas privada, salvo em conformidade com os principios fun-
damentais da Justica”.

A secdo oito da Carta de Direitos protege o jurisdiciona-
do contra a realizacdo desarrazoada de busca e apreensdo. Para
ser considerada razodvel, a busca deve ser legal, a lei que a
ampara deve ser razoavel e a diligéncia deve ser conduzida de
modo razoavel. O principal bem juridico tutelado pela secdo
oito é a privacidade e ndo o patriménio, devendo ser utilizado o
vetor da expectativa de privacidade. Exemplificando este direi-
to, a utilizacdo de uma filmadora ocultada pela policia ou a
retirada de um fio de cabelo para obtencdo de DNA podem ser
consideradas irrazoaveis, a depender do caso concreto. Sob
essa Otica, seria razoavel a policia ocultar uma cdmera em um
local publico, onde ndo haja expectativa de privacidade, mas
ndo seria aceitavel fazer o mesmo em um banheiro. Quanto ao
DNA, em regra, é necessaria a obtencdo de autorizacao judicial
para sua coleta, mas, se a propria pessoa descarta 0 material
genético, dispensando, por exemplo, um chiclete em uma lata
de lixo em local publico, ndo ha expectativa razoavel de priva-
cidade, sendo dispensavel a intervencao judicial.

Ainda no que concerne a fase investigatoria, a carta tam-
bém protege o jurisdicionado contra aprisionamento e detencao
arbitrarios (secdo nove), confere direito a assisténcia de advo-
gado e a clara informacéo sobre este direito (se¢do 10) e prevé
a exclusdo de prova obtida de maneira que viole os direitos
garantidos pela carta, sendo que, neste ultimo caso, o juiz deve-
ra ponderar a seriedade da violacdo, os efeitos sobre a carta e
as consequéncias sobre o sistema judiciario.

A secdo dez garante, ainda, o direito ao relaxamento da
priséo ilegal, por meio de habeas corpus.

No que tange ao julgamento, a se¢do onze inclui o direito
a julgamento em prazo rapido. Vale trazer a baila o caso Askov,
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a partir do qual foi firmado o entendimento de que o sistema
deveria conseguir julgar o acusado no prazo de um ano.

Na mesma secdo sdo tutelados a presuncdo de inocéncia,
o direito a fianca razoavel e o direito de ser julgado por um
juizo independente e imparcial. Sobre este Gltimo, é importante
salientar que o sistema de fixacdo dos salarios de juizes no Ca-
nada é complexo, ndo dependendo exclusivamente do governo.
Os magistrados canadenses recebem salarios médios brutos
equivalentes a trinta e cinco mil reais mensais (pouco menos de
69 salarios minimos brasileiros em 2010), com descontos de
cerca de trinta por cento em tributos. Possuem sessenta dias de
férias e gozam de outros trinta dias que podem ser dedicados a
estudos, atualizagbes ou redacdo de sentencas que eventual-
mente tenham se acumulado. Além destes valores, 0s juizes de
nomeacao federal recebem cerca de nove mil reais anuais para
aquisicdo de bens necessarios ao exercicio de sua funcdo. A
Constitui¢do prevé um sistema de aumentos eventuais dos salé-
rios dos juizes, diferentemente dos Estados Unidos da América,
em que o salério dos magistrados é o0 mesmo desde a década de
setenta. Os juizes canadenses sdo estaveis e s6 podem ser re-
movidos ou afastados do cargo por desvio de conduta e se apo-
sentam, em média, aos sessenta e cinco anos, podendo conti-
nuar trabalhando até os setenta e cinco anos de idade, desde
que passem por avaliacBes anuais. No Canadd é unanime o
entendimento de que os bons salarios e a exceléncia das condi-
¢Oes de trabalho dos juizes reforcam a independéncia do Poder
Judiciario. A Suprema Corte entende que 0s juizes ndo sdo
funcionarios puablicos e que ndo precisam negociar salarios
com o governo, sob pena de enfraquecimento de sua indepen-
déncia e imparcialidade, além da perda da confianga do publi-
co.

Quanto as limitacdes legislativas impostas pela Carta, é
valido mencionar que a norma penal estard em conflito com a
secdo sete da carta se for vaga ou demasiadamente abrangente
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ou se for grosseiramente desproporcional ao interesse social.

No mesmo sentido estdo as disposicdes da carta quanto
as puni¢des, que ndo poderdo ser desproporcionais, sob pena de
violacdo ao direito contra castigo cruel e incomum (secdo do-
ze). Com esse raciocinio, firmou-se o entendimento, no caso
Smith, de que a pena de sete anos por importacdo irregular de
remédios violava a Carta de Direitos.

Igual incompatibilidade foi declarada no caso USA v.
Burns, quando se entendeu que, em razdo da inexisténcia de
pena de morte no Canadé, ninguém poderia ser extraditado sem
a garantia de ndo aplicacdo da punicéo capital pelo Estado re-
querente.

3. BREVE COMPARACAO COM O BILL OF RIGHTS DOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O texto constitucional estadunidense foi discutido e
aprovado pela Convencédo Constitucional da Filadélfia, na Pen-
silvania, no periodo compreendido entre os dias 25 de maio e
17 de setembro de 1787. Possui 07 (sete) artigos e 27 (vinte e
sete) emendas. Os artigos iniciais tratam da organizacao politi-
co-administrativa do pais, estando o Bill of Rights dos Estados
Unidos da América previsto nas dez primeiras emendas.

Possuem relevancia criminal a quarta, a quinta, a sexta e
a oitava emenda.

A quarta emenda, assim como a se¢éo 8 da carta de direi-
tos canadense, protege o jurisdicionado contra busca e apreen-
sdo desarrazoada, assegurando a inviolabilidade das pessoas,
de suas casas e documentos, devendo a expedicdo de mandados
de busca se fundar em juizo de probabilidade, apoiado por ju-
ramento ou afirmacéo, com descricdo do local da diligéncia e
das pessoas ou coisas a serem apreendidas.

A quinta emenda possui especial relevancia, por prever a
impossibilidade de se privar alguém de sua vida, liberdade ou
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propriedade sem o devido processo legal, a impossibilidade de
expropriacdo de propriedade privada, para uso publico, sem
justa indenizagéo e a ndo obrigatoriedade de o jurisdicionado
testemunhar contra si mesmo. Sobre este ultimo tema, é inte-
ressante observar que o legislador americano de 1791 inseriu,
de modo expresso, 0 principio Nemo tenetur se detegere em
sua Constituigcdo, opcdo ndo adotada pelo legislador brasileiro,
levando a doutrina pétria a extrair o referido direito do art. 5°,
LXIIl, da Constituicdo da Republica, que determina que se
informe ao preso sobre o seu direito de permanecer calado,
interpretando o dispositivo no sentido de que tal prerrogativa se
estenderia a qualquer pessoa, estando ou ndo presa. Igual direi-
to ¢ assegurado pelo art. 8°, §2°, “g”, do Pacto de San José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario.

A sexta emenda prevé o direito a um julgamento rapido e
publico, que devera ser realizado por um juri imparcial, no dis-
trito onde o crime tenha sido cometido, devendo tal distrito ser
previamente estabelecido por lei. Ressalva ainda o direito de o
acusado ser informado sobre a natureza e a causa da acusagéo,
de ser confrontado com as testemunhas de acusacdo e ser de-
fendido por um advogado.

Importa salientar que, diferentemente do que ocorre no
Brasil, nos E.U.A. todos o0s crimes sdo de competéncia do Tri-
bunal do Juri, que s6 ndo apreciara a causa se o réu declarar-se
antecipadamente culpado, hipotese em que o processo sera jul-
gado pelo Juiz togado. O interrogatério do réu e a inquiricdo
das testemunhas sdo realizados diretamente pelas partes. Os
jurados ndo respondem a quesitos, cabendo a eles decidir se o
réu é inocente ou culpado, ndo havendo, outrossim, incomuni-
cabilidade entre eles, devendo a decisdo ser sempre unanime.

No Canada o Jari é formado por doze pessoas, escolhidas
entre os cidaddos da provincia ou do territério onde o Tribunal
se situa. A forma de selecdo dos jurados é determinada pela
legislacdo de cada provincia, mas, em regra, exige-se maiori-
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dade e cidadania canadense. A secdo onze da carta de direitos
prevé o direito a julgamento pelo Juri, em hipdteses de pratica
de delito punido com prisdo igual ou superior a cinco anos ou
reprimenda mais severa.

Especial atengdo merecem as previsdes inseridas nos tex-
tos dos dois paises acerca da duracdo do processo. A sexta
emenda (E.U.A) e a se¢do onze (Canadd) prevéem o direito a
um julgamento rapido, instituto que encontra raizes na Magna
Carta de 1215, onde se afirmou que “ndo venderemos, nem
recusaremos, nem protelaremos o Direito de qualquer pessoa
de obter Justiga”.

Sobre 0 assunto, € interessante mencionar que, conforme
citado por Siegel e Senna (2007), o tema, nos Estados Unidos
da América, veio a tona com o julgamento do caso Klopfer vs.
North Carolina, em 1967. O Promotor de Justica responsavel
pelo processo, apds a ndo condenacdo do acusado no primeiro
julgamento, optou por suspender a acusacao indefinidamente,
pelo que Klopfer, o acusado, pleiteou ao Judiciario a obtencao
de um acordo ou julgamento mais rapidamente. N&o tendo lo-
grado éxito, alegou perante a Suprema Corte que a postura pro-
cessual do Promotor de Justica, que intencionava processa-lo
indefinidamente, violava a sexta emenda da Constituicdo dos
Estados Unidos da América, que previa a obrigatoriedade de
um julgamento rapido a todos os individuos. Apreciando a ma-
téria, a Suprema Corte entendeu que um promotor ndo poderia
processar alguém indefinida e injustificadamente. Contudo,
uma melhor definicdo do que viria a ser um julgamento rapido
s6 ocorreu no julgamento do caso Barker vs. Wingo Factors,
em 1974, que levou o Congresso Americano a publicar, no
mesmo ano, uma interpretacdo da sexta emenda, que foi deno-
minada Federal Speedy Trial Act. Neste ato, estabeleceu-se que
0 tempo para a averiguacdo da autoria e da materialidade do
delito e, conseqlientemente, da indicacdo de um suspeito (in-
dictment) ndo poderia ser superior a 30 dias. Imediatamente
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apos a acusacao, o processamento (trial), deveria ser encerrado
em até 70 (setenta) dias, totalizando 100 (cem) dias.

A oitava emenda, por sua vez, dispde que nédo se exigira
fianca excessiva, nem serdo impostas multas excessivas nem
penas cruéis ou incomuns. No mesmo sentido foi redigida a
Secdo doze da Carta de Direitos canadense, que impede a apli-
cacéo de castigo cruel e incomum. Sobre este tema, muito ilus-
trativas as reflexdes do professor doutor Alvaro P. Pires, da
Universidade de Ottawa, que considera paradoxal a concepgéo
atual de que a prisdo, dentre tantas possibilidades de sancdo em
matéria de direito criminal, é a punicdo principal do Direito
Penal moderno. O jurista enfatiza que, até o século XVIII, a
dimensédo temporal da pena néo era relevante, pois 0s castigos
possuiam carater pontual, como pena de morte, galeras perpé-
tuas, chicotadas, expulsdo, multas, confisco de bens ou marcas
fisicas. Com Beccaria (1764), o conceito de severidade passa a
ser ligado a duracdo do castigo, introduzindo a idéia paradoxal
de que vinte chicotadas sdo uma punicdo mais severa do que
vinte anos de prisdo, proporcdo adotada pelas mais respeitaveis
cartas de direitos da atualidade.
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