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Resumo: O presente trabalho versa sobre o direito constitucional a luz da norma penal patria e das
clausulas pétreas constantes nos instrumentos internacionais de Direitos Humanos. Analise critica
de alguns principios constitucionais fundamentais da cidadania, assegurados na Carta Magna brasi-
leira, para a efetivag@o do Estado Democratico como instituido pela Republica Federativa do Brasil,
“ex vi” do art. 1° da “lex fundamentalis”, base para a concretizagdo de uma sociedade justa e solida-
ria. O Ministério Publico ¢ a instituicdo incumbida de promover e tutelar os direitos indisponiveis
da cidadania, nos termos do art. 127 da Constitui¢ao federal; em outras palavras a defesa do regime
democratico e dos Direitos Humanos de aceitag@o téacita universal, bem como aqueles aderidos
e/ou ratificados pelo governo nacional através do processo legislativo proprio. A importancia da
aplicacdo e interpretagdo correta da lei para efetivar uma praxis policial-forense verdadeiramente
democratica, nos moldes da ordem juridica legal constitucional e internacional positiva.
Palavras-chave: Constitui¢ao. Direito. Penal. Direitos Humanos. Cidadania. Principios. Garantis-
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Onus probandi. Investigacdo. Agao penal publica. Tribunal de excegdo. Juizo natural.

Abstract: This issue is concerned to constitutional Rights under the Criminal Law valid in Brazil and
it is based on the International Right. The theoretical base is found on the clauses referent to Human
Rights. The citizenship according its principles is here seen as the goal for analysis on the Principal
Norm in the Brazilian Right specially in terms of a democratic state like the National Republic of Bra-
zil “ex vi”, under the article Fisrt of “lex fundamentalis”. The present analysis confirms the bases for
a Nation with justice in human global perspective. The rights supposed for a complete disposition of
citizenship in this age is a responsibility of Public Jurists of the Public Ministry in terms of the article
127 of Brazilian Constitution what means, the defense of a democratic state and the Human Rights
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in its Universal Declaration as well as the national fundaments referent those rules are essential in a
society named for democratic. In this study these perspectives are focused in order to confirm the de-
mocracy depends on the application of those norms and the public justice has to be the central power
for a positive intervention in the actual order based on Natural Judgment.

Key Words: Constitution. Right. Criminal. Human Rights. Citizenship. Principles. Legal Guaran-
tee. Legal security. Norm. Legislation. Justice. Public Ministry. Public Defender. Legality. Legal
reserve. Isonomy. Swaggerer of innocence. Contradictory. Legal defense. Onus probandi. Inquiry.

Public criminal action. Court of exception. Natural judgment.

1. Introducio

As clausulas pétreas e os dispositivos
constitucionais que possuem estreito vin-
culo com os instrumentos internacionais de
Direitos Humanos ¢ com as normas penais
ordinarias, substantivas, adjetivas e executi-
vas vigentes na legislagao doméstica, neces-
sitam de correta aplicagao e de boa interpre-
tacdo a luz da teoria geral do ordenamento
juridico. Os dispositivos do codigo penal,
de processo penal e da lei de execugdo pe-
nal, s3o obviamente inferiores as clausulas
expressas na Carta Magna, como também
em relagdo aquelas estabelecidas nos Pactos
e Convencoes de Direitos Humanos, ante a
vigéncia do principio da soberania, validade
e hierarquia vertical das normas.

Este principio e outros formam a
base do sistema penal democratico (acusa-
torio), de acordo com o regime de governo
adotado, assim vigoram as leis penais no
tempo e no espago. Tanto na investiga¢ao
criminal — na esfera da atuacdo da policia
judiciaria — e como na instrugdo criminal
— no ambito judicial — se faz necessario o
respeito aos principios gerais, posto que
estruturam o devido processo legal. For-
mando um todo, por esta razdo existem
principios de direito que se adaptam ao re-
gime democratico e outros ao regime anti-
democratico, assim é preciso conhecé-los,
interpreta-los e aplica-los corretamente, na
sintonia, em conexdo ou adequadamente
para o asseguramento dos direitos funda-
mentais da cidadania.

(Artigos)

Na democracia as leis sdo elaboradas
e aprovadas para o povo, sdo normas do
cidaddo e ndo de interesse do estado ou de
governo; assim seria um sistema democra-
tico puro e legitimo, longe das demagogias
e do populismo politico.

O direito natural ¢ imutavel, o positi-
vo ndo, o primeiro se conhece e reconhece
pela logica e por seus critérios racionais,
isto ¢, pela ética e pelos deveres morais,
tudo aquilo que é bom; ja o segundo - direi-
to positivo - muitas vezes ¢ inutil e € posto
em vigéncia contra os interesses maiores
da sociedade, do povo ou da populagdo,
serve apenas a grupos minoritarios onde a
lei possui aparéncia de servigo e de valida-
de ao bem comum.

O direito particular indisponivel ou os
interesse individuais fundamentais possuem
preeminéncia sobre o geral, a exemplo do
que ocorre com o principio “lex specialis
derogat generali”; do contrario ndo pode-
riamos falar em Constitui¢do-Cidada ou em
garantias fundamentais da cidadania, se as
regras de ordem geral prevalecessem sobre
as individuais, ndo estariamos diante de um
Estado Democratico de Direito, mas frente
a um Estado Ditatorial, Estado de Policia
ou frente a um governo despotico. O direi-
to natural € considerado superior ao direi-
to positivo, em nome da razdo humana, da
humanidade e dos principios fundamentais
que o compdem. Seria um absurdo juridico
falarmos que o natural ¢ um direito inferior,
¢ sim superior ante o principio da hierarquia
e validade das normas e de acordo com a
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fonte principal, propriamente dita, o “direi-
to consuetudinario”.

O direito de acesso a justica ou de
prestagdo jurisdicional consagrado na
Constitui¢ao e nos documentos de Direitos
Humanos, tem por objetivo resguardar os
valores primordiais do homem como indi-
viduo pertencente a coletividade, os valo-
res, bens juridicos e principios da supre-
macia e da indisponibilidade dos interesses
privados no contexto de um todo, isto ¢é, o
bem comum, mas este bem como somente
se realiza com a efetividade e observancia
do Estado Democratico de Direito que pri-
vilegia o interesse individual.

Nao ha como transacionar, transigir
ou desistir de nenhuma espécie de interes-
se individual, alegando necessidade ou em
nome do direito publico; porque quando se
trata de Direitos Humanos jamais se pode
ter a idéia de mitigagdo, uma vez que as
regras internacionais expressamente de-
terminam a prevaléncia das clausulas que
orientam os direitos fundamentais indivi-
duais.

Quando o interesse publico prevale-
ce ao direito individual estamos falando de
Estado Autoritario e ndo de Estado Demo-
cratico, este se fundamenta especialmente
nas garantias da cidadania, de outro lado,
os regimes despoticos, arbitrarios, abu-
sivos, intervencionistas, desprestigiam o
homem como ser unico, independente e
autébnomo. Policiar, reprimir e impedir o
desenvolvimento sagrado do direito a pri-
vacidade e a individualidade ¢ a quebra do
sistema republicano e democratico.

No Estado do Bem Estar Social te-
mos o interesse publico, como no regime
socialista e comunista, primeiro as razdes
do Estado em nome de todos, do comum,
em prejuizo do individual; porém no Esta-
do Democratico de Direito prevalecem as
garantias individuais, quando estas se en-
contram em choque com o interesse publi-
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co, este obtém valor ou for¢a quando res-
peitadas determinadas regras previamente
estabelecidas no texto constitucional, onde
somente se admite a quebra das garantias
individuais com a declaragdo e instalagdo
do Estado de Sitio ou de Defesa (arts. 136
usque CF), pois as garantias fundamentais
ndo sdo revogaveis sequer por emenda a
Constitui¢do, sdo imutaveis e auto-aplica-
veis. Estado Social tem como concepgio o
coletivo e suas necessidades basicas, ja o
Estado Democratico de Direito, o indivi-
dual, onde as garantias da cidadania ¢ seu
fundamento.

No contexto do Estado Democratico
e da prevaléncia do interesse individual
surge o conceito de cidadania, este desde a
Grécia antiga tem sofrido mutagdes ao lon-
go dos tempos ante as necessidades histo-
ricas da humanidade, visto que no Estado
Moderno os direitos civis e politicos foram
e estdo sendo conquistados em nome dos
cidadaos, de seus direitos fundamentais
indisponiveis, inaliendveis, irrevogaveis,
indeclinaveis, etc.

Somente com o enriquecimento do
“status cidadania” ¢ que aumentam as li-
berdades individuais e se reduz o arbitrio
e as agoes do Estado Despotico, onde o
cidadao assume a condigdo de titular, no
exercicio e jogo de poder estatal. Trata-se
de uma relagdo de equilibrio e do devido
respeito aos principios que norteiam o Es-
tado Democratico de Direito. No sistema
politico proprio o cidaddo ¢ a célula do
elemento politico do Estado, povo, aquele
— Estado — subordinado a este — cidadao
— e ndo ao contrario.

O objetivo real do Estado Democra-
tico de Direito ¢ ter o individuo vinculado
aum sistema pré-estabelecido e legitimado
por ele — pela cidadania -, ou seja, € a insti-
tucionalizacdo do poder estatal, com a se-
paragdo entre o publico e o privado, como
pré-requisito da visdo democratica para a

(Artigos)
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construcao dos direitos personalissimos.
E qualquer desvio configura desrespeito a
ordem institucional constituida e uma fla-
grante relacdo de interesses inadequados,
pode ser chamado de um “caso de poli-
cia”, um “estado de policia”, um “estado
autoritario”, nunca de um “estado demo-
cratico de direito”.

Quando falamos em democracia e
cidadania, nos referimos a direitos indi-
viduais indisponiveis e ndo em interesses
difusos ou coletivos, estes existem e se fa-
zem presentes, porém em menor grau de
valoracgdo. Os direitos da cidadania, do ci-
daddo frente ao outro e também frente ao
Estado.

Cidadao ¢ um ser com faculdade de
agir e de estar em determinado territério
exercendo seus direitos personalissimos
segundo as regras estabelecidas. Cidadania
implica em observancia pela sociedade e
por parte do Estado-administragao publica,
as garantias fundamentais, dentre elas, os
direitos civis individuais, privacidade, in-
timidade, liberdade, etc.

A cidadania ¢é construida na base
constitucional, razdo pela qual a norma
infraconstitucional n3o esta autorizada a
destruir a ordem maior vigente. Cidadania
moderna significa a concessdo do “status”
de cidaddao aos membros de uma coletivi-
dade, efetivando o modelo politico-ideolo-
gico-juridico que define o tipo de Estado
e seu regime de governo, os limites ¢ as
“regras do jogo”, do contrario temos ape-
nas “pseudo-democracia”, “cidadania de
segunda classe” ou “democracia em peda-
cos” nos dizeres de Dimenstein'.

Democracia ¢ muito mais do que um
modo de governo, sdo regras supremas que
limitam o exercicio do Estado, controla
acOes de seus servidores e das autorida-
des constituidas, para fomentar a liberdade
individual como objetivo maior, este ¢ o
sistema adotado pela Republica Federativa

(Artigos)

do Brasil chamado de Estado Democratico
de Direito.

Cidadao € aquele individuo que exer-
ce na plenitude seus direitos fundamentais
individuais garantidos e assegurados pelo
ordenamento juridico vigente, e fica longe
dos abusos de poder e das arbitrariedades
estatais.

A manuteng@o da justica ou de sua
efetivacdo passa ¢ depende da preservagio
dos direitos individuais que sdo pressu-
postos do sistema democratico. Cidadania
depende de soberania e autonomia como
elementos da universalidade e respeito aos
Direitos Humanos, tudo em nome da jus-
tiga.

Numa situagdo de crise, quando as
garantias fundamentais individuais sdo
suprimidas em nome da ordem publica
social, no combate a “todo custo” a delin-
qiiéncia, sdo as proprias metas de politica
criminal que se encontram comprometidas.
Foi exatamente no inicio da década de 90,
o reiniciou e o resgate da cidadania, ago-
ra vemos o desgaste e comprometimento
com o retrocesso ¢ a destrui¢do dos valores
historicamente conquistados, com o atro-
pelo e menosprezo aos principios gerais
que sustentam o direito e a justi¢a penal
democratica, fazendo emergir por necessi-
dade as teorias do minimalismo e do re-
ducionismo penal, garantismo e seguranga
juridica necessaria, para vermos instalar
o direito penal expansionista, globalizado
ou mundializado, via transnacionalizagdo
e policidadania, impropria, criada pela
Uniao Européia.

A constru¢do de um mundo demo-
cratico — justica penal democratica — tem
como base o combate da criminalidade e
a0 mesmo tempo o respeito as regras do
devido processo legal, seja a onde for. A
imposi¢ao sem limites de “armas e da for-
¢a publica”, conduz ao aumento da violén-
cia, por conseqiiéncia da criminalidade. E
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dever do Estado, do Poder Judiciario e do
Ministério Publico garantir os direitos da
cidadania e ndo viola-los sob o manto da
repressdo necessaria e dos interesses so-
ciais coletivos.

Note-se que os direitos civis, no am-
bito dos Direitos Humanos, sdo conside-
randos de primeira geragdo, como essen-
ciais a existéncia da pessoa humana, sdo
direitos intransponiveis de cada individuo;
jé a protecdo do Estado e os direitos difu-
sos estdo classificados como de segunda e
de terceira geracdes, respectivamente. Os
direitos do cidaddo devem ser reconheci-
dos em primeiro plano sem discriminagdo
alguma, isto ¢, para o estabelecimento e
efetivacdo das garantias judiciais; do con-
trario existe perseguicdo e negacao de jus-
tica.

Nao se pode suprimir, restringir o
exercicio de direitos e liberdades nos regi-
mes democraticos verdadeiros e Estados de
Direitos Humanos, onde as leis de interesse
geral passam primeiro pelo plano do indi-
vidual, sendo o individuo-cidadao a célula
principal (art. 29 e 30 da Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica — OEA/1969).

Cidadania plena € requisito indispen-
savel a democracia, somente com cidaddos
fortes, para a consolidacdo do Estado De-
mocratico real aquele que preserva a digni-
dade do homem como sujeito ¢ ndo como
objeto; assim expressam as Convengdes
internacionais.

Ha que ser valorizado uma categoria
de direitos constitucionais fundamentais
individuais ¢ indisponiveis, para legiti-
mar a existéncia humana e o principio de
hierarquizagdo, validade e soberania das
normas.

Na apresenta¢ao do Projeto do Codi-
go de Napoledo (Code Civil des Frangais,
1807, com nome de Code Napoléon), no
discurso proferido por Jean Etienne Marie
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Portalis (jurista integrante da comissao do
Projeto), ante o Conselho de Estado, na
presidéncia o proprio Napoledo Bonaparte
justificava o teor do artigo 4° (mantido no
texto legislativo original e aprovado), ante
a possibilidade da livre criagdo do direito
por parte do juiz, que ndo se trata de sim-
plificar ou de até reduzir as leis a poucos
principios gerais, visto que a redugdo se
verifica somente nos Estados despdticos,
afirmando: “existem mais juizes e carras-
cos do que leis”.

Cabe aos juizes penetrado pelo espi-
rito geral das leis, da cidadania, do regime
democratico, decidir, formando um verda-
deiro santuario de sentengas e de doutrina
suplementar. Em todas as nagdes civiliza-
das, obviamente que seria desejavel que
as matérias fossem reguladas somente por
leis, porém ¢ impossivel posto que a previ-
déncia legislativa ¢ infinita, assim remonta-
se ¢ aplica-se o caso concreto através dos
principios gerais do direito, perfeitamente
legal, legitimo e correto, quando tudo ¢ in-
terpretado a luz dos Direitos Humanos.

“Quando a lei é clara, é necessario
segui-la;, quando é obscura, é necessario
aprofundar suas disposi¢oes. E tudo que
ndo é proibido pela lei é permitido. O juiz
ndo pode perder a capacidade criativa,
interpretando passiva e mecanicamente os
Codigos, o principio da autoridade ante o
raciocinio juridico permite aplicar as leis
e administrar justica inspirado nas garan-
tias constitucionais do direito democrati-
co-liberal”.

No direito ha um momento ativo ou
criativo (criagdo da legisla¢dao) e um mo-
mento chamado de teérico ou cognoscitivo
(aplicagao e interpretagdo da lei ou criagdo
jurisprudencial). O juiz, portanto, cria tam-
bém o direito, faz ajustes entre a letra da
lei e seu espirito (mens legis), em outras
palavras a vontade expressa ¢ a vontade
presumida do legislador, para a devida e

(Artigos)
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auto-integra¢ao do direito, mediante recur-
sos de analogia (denominada interpretacao
extratextual) e principios gerais.

Como leciona Norberto Bobbio, é
preciso fazer ciéncia juridica ou teoria
do direito, e ndo ideologia do direito; ha
que se dar importancia ao direito cientifi-
co — das academias e dos cursos de nivel
superior — ¢ ndo ao direito judiciario, onde
muitas vezes atende a interesses de grupos
politicos. Nao podemos perder de vista a
nocao pela qual o direito penal € disciplina
de controle social, por esta razao as leis e
sua aplicagdo tendem a serem conduzidas
pelo grupo que detém o poder econdmi-
co-social-politico. A jurisprudéncia pura,
cientifica e verdadeiramente parcial, serve
a interesses, ndo a finalidade real do direito
como instrumento eficaz para a prestagao
jurisdicional individual.

“Quando um erro cometido por um e
sucessivamente adotado pelos outros - ju-
risprudéncia do tipo ‘maria-vai-com-as-ou-
tras’, ‘pelego’, ou ‘carneirinho’, nossa in-
clusao -, se converterd em verdade ! Quando
uma série de preconceitos coletados pelos
compiladores, cegos ou servis — subservien-
te -, violentara a consciéncia dos juizes e
sufocara a voz do legislador” 2.

A Emenda constitucional n® 45 de
2004, impds no art. 103-A, o que era mui-
to discutido e temeroso para a garantia e
independéncia funcional do magistrado
e de todos os profissionais do direito, no
que diz respeito ao principio do livre con-
vencimento, da liberdade de raciocinio
juridico e criag@o de teses; assim “O Su-
premo Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois ter¢os dos seus membros, apos reite-
radas decisoes sobre matéria constitucio-
nal, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagcdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em rela¢do aos demais orgaos
do Poder Judiciario e a administrag¢do pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal,

(Artigos)

estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei”.

Sao as hediondas e chamadas stiimu-
las vinculantes que irdo nortear a jurispru-
déncia patria, castrar e tolher o pensamen-
to dos magistrados. Trata-se de imposicao
constitucional inadmissivel.

As ciéncias criminologicas tem pro-
porcionado aos profissionais do direito,
boas técnicas para argumentagdes legais,
modernas e avangadas, objetivando a devi-
da aplicabilidade dos dispositivos consti-
tucionais e infraconstitucionais, na realiza-
¢do da Justiga via o exercicio da prestacao
jurisdicional em beneficio da cidadania.

Ha que se apresentar teses juridicas
e ndo meios de lingiiisticas ou “jogos de
palavras” para aprovar, decidir sobre uma
questdo de direito, em outras palavras esta-
mos presenciando que a lingiiistica — bem
ou mal empregada - esta suplantando o ju-
ridico, propriamente dito. A praxis foren-
se ¢ a doutrina esta se conduzindo muito
mais em base aos critérios de lingiiistica
do que juridico, conturbando assim a or-
dem vigente com expressoes deturpadas,
transformando a verdadeira inten¢do do
legislador, sob o falso manto da correta in-
terpretagdo legal, a vontade do legislador
resta reduzida aos interesses ideologicos
momentaneos — do Judiciario - e ndo ori-
ginarios, isto €, do Legislativo.

No contexto do ordenamento juridico,
ao se pretender qualquer reforma eficiente
na administra¢@o da justi¢a criminal ou da
propria legislagdo, primeiro ¢ preciso uma
analise global de todo o direito — de todo
o ordenamento -, isto €, de todos os ramos
das ciéncias juridicas, vez que ao descrimi-
nalizar e despenalizar condutas, estaremos
transformando um ilicito penal em ilicitos
de natureza diversa, como: administrativa,
civil, comercial, tributaria, trabalhista, etc.
E ao criminalizar, criar mais tipos penais
— penalizar — ndo ¢ segundo a doutrina pe-
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nal-criminlégica contemporanea o meio
mais eficiente para reduzir os indices de
delingiiéncia, pelo contrario, tem servido
apenas para aumentar a repressividade do
governo, os abusos e excessos de poder,
ademais, transformar o discurso cientifi-
co académico em demagogico e populista
— cultura da prevencao, discurso da verda-
de versus cultura de repressao.

De outro lado, a atuagdo dos opera-
dores do direito, inclua-se neste contexto
os orgdos de seguranga publica, deve estar
voltada a prevencao e ndo a repressao de-
senfreada como acontece nos dias de hoje.
A policia, por exemplo, volta suas forgas
contra os delinqiientes oriundos da classe
baixa ou média, atuando repressivamente,
a0 passo que contra a classe social e econo-
micamente mais abastada, a sua acdo ¢é de
orientacdo, respeito e prevencao, basta ver-
mos na pratica o que ocorre nas chamadas
“blitz” ou operacdes contra a criminalidade
realizadas nas favelas e aquelas - quando
raramente acontece - nos bairros de classe
alta; disse Leauté “quando a policia lan¢a
as suas redes, ndo sdo os peixes pequenos
que escapam, mais os maiores” *.

O governo brasileiro por intermédio
de sua representagdo oficial na qualidade
de Estado-Membro das Nagdes Unidas
(ONU) e da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), aprovou nas respec-
tivas Assembléias Gerais os instrumentos
de Direitos Humanos, de acordo com o
processo legislativo proprio - interno - se-
gundo prevé o Texto Maior patrio (art. 59
e sgts) e externo, em fulcro as regras de
direito publico internacional.

2. Primeiramente devemos conside-
rar a espécie de regime de governo ado-
tado pela Republica Federativa do Brasil
(art. 1°), visto que a Assembléia Geral
Constituinte (de 1988) via Referendum do
texto da Carta Magna, instituiu o Estado
Democratico de Direito (Penal) e a forma
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republicana, tendo fundamentos e princi-
pios a soberania, o respeito a cidadania e
a dignidade humana, destacando a preva-
Iéncia dos Direitos Humanos, nas relagoes
internas e internacionais.

O artigo 5° e seus incisos conforme
previstos na Constituicdo Federal da Re-
publica Federativa do Brasil (08.10.88),
estabelece os direitos e deveres individuais
e coletivos, sdo as garantias fundamentais
da cidadania; em outras palavras, trata-se
do direito constitucional-penal aplicado.

A administracdo da justi¢a criminal
no regime do Estado Democratico de Direi-
to, “ex vi”’ do art. 1° da CF, adotou o siste-
ma acusatorio, prevalecendo os principios
que regem o devido processo legal e as
garantias fundamentais individuais da ci-
dadania, de acordo com o estabelecido nos
incisos do artigo 5° da “lex fundamenta-
lis”. E o pior, a praxis policial-juridico-pe-
nal ainda se norteia no sistema inquisitivo,
em base a legislagdo infra-constitucional
(Codigo de Processo Penal).

E preciso ressaltar que o governo
brasileiro ao longo do tempo, na qualida-
de de Estado-Membro da Organizacao das
Nagdes Unidas (ONU) e da Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA), vem ade-
rindo e/ou ratificando documentos de Di-
reitos Humanos, aprovados pelas respecti-
vas Assembléias Gerais das Organizagoes,
e respeitando aqueles de aceitacdo tacita
internacional, para citar alguns instrumen-
tos basicos:

- Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU/1948),

- Convengdo de Viena ou Direito dos
Tratados (ONU / 1969),

- Pacto Internacional dos Direitos Ci-
vis e Politicos (ONU/ 1966), e

- Convengao Americana sobre os Di-
reitos Humanos (OEA / 1969).

Tantos outros como, por exemplo:
Convencao contra a Tortura (ONU, 1984,
e OEA, 1985), Convengdo Internacional

(Artigos)
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para eliminagdo de todas as formas de dis-
criminagdo (ONU, 1965), etc.

Quanto a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos ¢ preciso ressaltar que
ndo se trata de um documento com vali-
dade juridica ordinaria e especifica, trata-
se como o proprio nome ja diz, de uma
Declaracao ¢ nao de uma Convengao ou
Pacto, posto que nao foi celebrada na con-
formidade das regras do direito publico in-
ternacional; porém possui reconhecimento
moral universal, pois destaca os direitos da
pessoa humana, como afirma Rezek*.

O Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos, sdo documentos
que integram em alto nivel de validade e
de hierarquia vertical das normas vigentes,
o ordenamento juridico patrio, posto que
foram ratificados via processo legislativo
proprio, conforme Decretos ns® 592/92 e
678/92, respectivamente.

E de ser observado ademais a Con-
ven¢ao de Viena, quando dispdem: “Todo
Tratado obriga as Partes e de ser execu-
tado por elas de boa-fé; e uma Parte ndo
pode invocar as disposigoes de seu direito
interno como justificativa para o inadim-
plemento de um Tratado™ (arts. 26 e 27).

Neste diapasdo a Convencgdo Pana-
mericana sobre Tratados (Havana, 1928),
estabelece: “Os tratados ndo sdo obriga-
torios sendo depois de ratificados pelos
Estados contratantes, ainda que esta clau-
sula ndo conste nos plenos poderes dos
negociadores, em que figure nos proprio
tratado” (art. 5°).

Deve-se compreender, como nos en-
sina o expert e renomado Prof. Borjas®, que
o Direito internacional € equiparado ao Di-
reito interno, a Constitui¢do se nutre atra-
vés do principio da primazia do Direito In-
ternacional, trata-se de incorporagdo legal
dos Direitos do Homem e das suas garan-
tias fundamentais, vigorando o principio
“lex posteriori derogat priori’; a lei maior
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em relacdo a lei inferior, ndo a “contrario
sensu”, visto que o principio da hierarquia
vertical, validade e soberania das normas
assim proibe.

Os tratados e convengdes revogam
a legislacdo interna, verbi gratia, a Lei n°
5.172/66, reza: “Os tratados e as conven-
¢oes internacionais revogam e modificam
a legislagdo tributaria interna e serdo
observados pela que lhes sobrevenha”,
especialmente no que se refere ao direito
publico.

A Carta da ONU, em seu preambulo,
diz: “Nos os Povos das Nagées Unidas, re-
solvidos... a estabelecer condicoes sob as
quais a justica e o respeito as obrigac¢oes
decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser man-
tidos...”.

Depois de regularmente aprovados,
os tratados sdo leis que derrogam o direito
comum, garantindo a prevaléncia dos do-
cumentos internacionais encontrando se
no plano de igualdade, posto que a Consti-
tuicao federal ndo prevé nenhuma cléusula
de preeminéncia dos dispositivos internos
sobre o direito internacional; ao contrario,
expressa que seus principios serdo respei-
tados sem prejuizo as normas internacio-
nais (art. 5° § 2° CF), por serem — normas
- de natureza primaria que determinam di-
reitos e deveres do Estado.

O tratado ndo se revoga por lei pos-
terior, ha que se interpretar o conceito de
parametricidade, onde a ordem global - o
Direito Publico Internacional - ¢ mais vas-
ta que o direito interno, as garantias fun-
damentais contem principios implicitos
e explicitos, os primeiros como parte do
chamado bloco da constitucionalidade e
os segundos da legalidade, assim temos a
presuncgdo “iuris tantum” e depois a “iure
et irue”, ou seja, o direito constitucional
plasmado, ou um “continuum juridico”.

Esta regra ¢ observada nos Estados
Democraticos, no direito comparado do
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Mercosul, por exemplo, o artigo 22 e 145,
das Cartas Magnas da Republica da Argen-
tina e Republica do Paraguai, recepcionam
expressamente o direito internacional; “ex
vi” “aprobar tratados de integracion que
deleguem competencias y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales en condi-
ciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democratico y los dere-
chos humanos. Las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquia superior a
las leyes”, e “la Republica del Paraguay,
en condiciones de igualdad con otros Esta-
dos, admite un orden juridico supranacio-
nal que garantice la vigencia de los dere-
chos humanos de la paz, de la justicia...”.

Devemos entender “o homem como
fim e o Estado como meio”, em outras pa-
lavras os direitos da cidadania anterior e
superior aos desejos do Estado, tratam-se
dos direitos naturais e fundamentais do
homem, do contrario haveria inversao de
valores e ndo mais estariamos vivendo ou
falando em Estado Democratico de Direi-
to. E a sociedade civil que justifica a exis-
téncia e legitima a Administragao Publica.

No contexto juridico os dispositivos
internacionais implementam e declaram
a ordem nacional, na chamada teoria da
incorpora¢do (Heinrich Triepel, 1899 in
“Volkerrecht und Landesrrecht”). A ordem
interna recepciona a ordem internacional e
lhe da valor superlativo, por osmose — pres-
s30 - ante 0os compromissos internacionais
previamente assumidos para a existéncia,
efetivacdo e manutencdo de respeitos a
dignidade da pessoa humana, como parte
constitutiva da ordem juridica do proprio
Estado, predominando a lei externa sobre
a interna, ¢ ndo a lei interna sobre a exter-
na. O direito natural estabelece a harmonia
de relagdo entre o direito internacional € o
doméstico, uma espécie de intersecdo bas-
tante profunda e intima.

Conceitua-se Estado Constitucional
como aquele estado de direito democrati-
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co, pois a Declaragdo dos Direitos do Ho-
mem ¢ do Cidaddo, proclamada em 26 de
agosto de 1789, no art. 16° consta: “foda
sociedade em que ndo estiver assegurada
a garantia de direitos, nem determinada a
separagdo dos poderes, ndao tém Constitui-
¢do” e conseqlientemente ndo ha Estado
de Direito Constitucional, mas Estado de
Policia, Estado Autoritario, Estado Re-
pressivo, etc. Esta foi a regra basica e geral
da revolucao francesa: “liberté”, “egalité”,
e “fraternité” para a constituicdo de uma
grande Federacdo Humana.

O Estado ¢ servidor da sociedade e
por ela é controlado via sistema juridico
internacional e interno, principio da lega-
lidade e transparéncia dos Atos da Admi-
nistracdo Publica, ¢ obvio que a liberdade
do individuo ¢ limitada, mas a liberdade do
Estado ¢ muito mais restrita, isto significa
que o verdadeiro Poder Soberano, reside
nos direitos dos particulares (paraf. uni-
co, art. 1° CF), restringindo desta forma a
onipoténcia do Estado, vez que os Direitos
Fundamentais do Homem ¢ o nucleo do re-
gime democratico; do contrario os cidadaos
estariam e continuariam hiposuficientes,
posto que seus direitos estariam em grau
de inferioridade aos interesses de suposta
ordem publica ou legalidade, camuflada
pela demagogia, ironia e hipocresia.

3. Principio juridico ¢ um enunciado
logico, implicito ou explicito, preeminente
no direito para a aplicagdo da norma, diz
Carrazza®; a Constituicdo federal explici-
tamente alicer¢ou os principios de direito
democratico, razao pela qual as regras —
dispositivos — incompativeis considera-se
implicitamente revogadas, total ou parcial-
mente, segundo cada caso “in concreto” .

Os principios gerais do direito consti-
tuem a base do ordenamento juridico, com
origem no direito natural, sdo também cha-
mados de “norma principio”, razao pela
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qual contrato faz lei entre as partes, isto ¢
os Tratados ¢ Convengdes internacionais.

As regras de importancia fundamen-
tal — principios — devem ser interpretadas
de boa-fé e com superioridade hierarquica
no ordenamento positivo; de outro lado, a
jurisprudéncia internacional tem sido una-
nime em consagrar a primazia do direito
internacional sobre o direito interno. Ve-
jamos, € pacifico que o Tratado prevalece
ante a norma interna ¢ anterior; também
nesse sentido, a norma doméstica posterior
ndo pode alterar ou conflitar com Trata-
do ou Pacto anterior ratificado e aderido,
porque teriamos criado uma rentincia do
documento internacional por via ilegitima,
isto ¢, interna e nao por meio os 6rgdos e
sistema de protecdo internacional legitimo,
estando o Estado passivel e sujeito a san-
¢Oes e responsabilidades da esfera interna-
cional, ante o cometimento de um ilicito
internacional.

Sempre deve prevalecer a norma
mais benéfica ao individuo, e os principios
e clausulas pétreas de Direitos Humanos,
sdo sempre elaboradas em nome da pre-
servacgdo da dignidade da pessoa humana,
portanto, em favor da cidadania.

Ha que se pensar em um Unico sis-
tema juridico, no ordenamento interno in-
tegram-se as regras de direito internacio-
nal (teoria monista), ¢ jamais se trata de
dualismo, com a existéncia de duas ordens
distintas, posto que impera a teoria inter-
nacionalista que defende a primazia da
ordem internacional sobre o texto consti-
tucional®.

Qualquer argumentagdo que as nor-
mas do direito doméstico prevalecem sobre
os Tratados e instrumentos internacional,
no ambito dos Direitos Humanos, conduz
a quebra do sistema juridico nacional, con-
forme instituido pela Carta Magna da Re-
publica Federativa do Brasil, que tém ex-
pressamente estabelecida a prevaléncia dos
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Direitos Humanos, respeito a dignidade da
pessoa humana, e a auto-aplicabilidade das
clausulas pétreas de garantia fundamental
da cidadania. Inclusive tal argumentagio,
ao nosso ver ¢ incorreta e imperfeita, cau-
sando a desestruturagdo e dificultando a
efetivagdo do Estado Democratico de Di-
reito, bem como a instabilidade do Brasil
nas suas relagdes internacionais ante a fal-
ta com os compromissos assumidos com a
comunidade nacional e mundial.

Diante do exposto devemos ressaltar
a legislacdo infraconstitucional patria que
estabelece a luz do direito publico e priva-
do o seguinte, sendo importante a analise e
o estudo do direito comparado:

- Art. 1° e 3° respectivamente do
Codigo de Processo Penal (Dec-lei n°
3.689/41): “O processo penal reger-se-a,
em todo o territorio brasileiro, por este
Cédigo, ressalvados: I — os tratados, as
convengaoes e regras de direito internacio-
nal”; e “A lei processual penal admitira
interpretagdo extensiva — somente em be-
neficio do acusado - e aplicag¢do analdgica
— somente “in bonan partem”, bem como
o suplemento dos principios gerais de di-
reito”

- Art. 108 do Codigo Tributario Na-
cional (Lei n°5.172/66): “Na auséncia de
disposi¢do expressa, a autoridade compe-
tente para aplicar a legislacdo tributdria
utilizara sucessivamente, na ordem indi-
cada”:

I- a analogia;

1I- os principios gerais de direito tri-
butdario;

III- os principios gerais de direito
publico;

- Art. 4° Lei de Introduc¢do ao Co-
digo Civil (Dec-lei n° 4.657/42 — Lei n°’
10.406/02): “Quando a lei for omissa, o
Jjuiz decidira o caso de acordo com a ana-
logia, os costumes e os principios gerais
de direito”; e
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- Art. 293 Codigo de Processo Civil
(Lei n° 5.869/73): “Os pedidos sdo inter-
pretados restritivamente...” .

As garantias fundamentais da cida-
dania prevalecem sobre qualquer outra
norma hierarquicamente inferior a Cons-
tituicdo federal, os Tratados, Convengdes,
Pactos, etc., bem como ante os proprios
Codigos Penal, Processual ¢ legislagdo cri-
minal extravagante.

Importante ¢ destacar as clausulas
auto-aplicaveis sao imodificaveis e irrevo-
gaveis, por nenhuma lei ou emenda cons-
titucional, rezam os arts. 5° § 1° e 60 § 4°,
inc. IV CF.

O Texto Maior ¢ o Codigo de Proces-
so Penal prevéem nos art. 5° § 2° e arts. 1°
e 3° CPP, respectivamente.

Na Constituicdo atual, o governo
brasileiro se compromete a dar prevaléncia
aos Direitos Humanos nas suas relagdes
internacionais e, obviamente, nas internas,
buscando a integragao econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América La-
tina, e a criagdo de um Tribunal Internacio-
nal de Direitos Humanos (art. 7° ADCT),
inclusive ¢ signatario do Tribunal Penal
Internacional — TPI (Estatuto de Roma,
1998).

A Emenda Constitucional n°45/2004,
no § 3° do art. 5° CF, expressa: “Os tra-
tados e convengoes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”, por sua vez
0 § 4° reza: “O Brasil se submete a juris-
di¢do de Tribunal Penal Internacional a
cuja criagdo tenha manifestado adesdo.”

Analisemos alguns aspectos juridi-
co-penais contidos na nossa Carta Magna,
promulgada em 5 de outubro de 1988, em
relagdo as Constituigdes brasileiras ante-
riores, enquanto as garantias fundamentais
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da cidadania, onde tiveram as seguintes
previsoes:

1)- A Constitui¢ao de 1824, no art.
173 e sgts, “Das Disposigdes Gerais ¢ Ga-
rantias dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadaos Brasileiros™;

2)- A Constitui¢ao de 1891, no art.
72, Secdo II “Declaragdo de Direitos” do
Titulo IV “Dos Cidadaos Brasileiros”;

3)- A Constitui¢do de 1934, no art.
113, Capitulo “Dos Direitos e das Garan-
tias Individuais™;

4)- A Constitui¢ao de 1937, no art.
122, “Dos Direitos e Garantias Individu-
ais”;

5)- A Constitui¢do de 1946, no art.
141, “Dos Direitos e das Garantias Indivi-
duais™; e

6)- As Constituigoes de 1967/69 ¢
suas respectivas emendas, no art. 153 “Dos
Direitos ¢ Garantias Individuais”.

Alguns conceitos de Constituigao,
na defini¢do adotada pelo ilustre professor
constitucionalista PEDRO CALMON: “A4
Constituicdo é a lei suprema do pais”; para
o mestre DARCY AZAMBUIJA: “Consti-
tuicdo é o documento politico que no re-
gime democratico, é votado e promulgado
por uma Assembléia eleita pelo povo e no
qual sdo estabelecidas as bases do regime,
a organizagdo dos poderes, as garantias
fundamentais dos cidaddos, a ordem eco-
némica e social” °.

A nova Carta Magna brasileira traz
inimeras e profundas garantias a nivel so6-
cio-juridico-penal, onde grande parte da le-
gislagdo infraconstitucional foi tacitamente
revogada pelo principio da hierarquia ver-
tical das normas e pelo que se entende ou
interpreta como a constitucionalidade das
leis no Estado Democratico de Direito.

Era e ¢ enganoso pensar que ocorre-
riam imediatas ou rapidas transformagoes
com a vigéncia da Carta Magna de 1988,
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primeiramente ¢ preciso conscientizar os
profissionais do direito para a correta apli-
cacdo e interpretacdo das leis e dos prin-
cipios basilares, somente assim tal deside-
rato acontecera, para a urgente mudanca
de mentalidade e da praxis juridico-penal
nacional.

Podemos dispor do melhor e mais
perfeito texto constitucional, que assegure
de maneira ampla as garantias fundamen-
tais, porém se ndo existir consciéncia ju-
ridica e nao houver vontade politica dos
profissionais do direito em aplicar as re-
gras vigentes segundo os principios demo-
craticos norteadores, nada acontecera de
substancial ou modificador em beneficio
da cidadania, teremos simplesmente uma
mera “lei de papel” e um “estado demo-
crdtico eminentemente formal”.

Os Superiores Tribunais de Justica
através da jurisprudéncia nacional, espe-
cialmente o Pretorio Excelso, Supremo
Tribunal Federal (STF), este Gltimo encar-
regado do controle da constitucionalidade
das leis e guardido da propria Constitui¢ao,
tem por dever sentenciar em nome e a fa-
vor das garantias fundamentais, em defesa
da manutencdo e efetivagao real do Estado
Democratico de Direito e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis da cidada-
nia (art. 102, inc. I, letra “a” CF — a¢do di-
reta de inconstitucionalidade (Adin), acdo
declaratoria de constitucionalidade (Adc),
e acdo de argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental (Leis ns® 9.868/99, e
9.882/99), e 0 § 2° do art. 102 da CF, via
Emenda n° 45/2004, dispde que: “As deci-
soes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acoes di-
retas de inconstitucionalidade e nas a¢oes
declaratorias de constitucionalidade pro-
duzirdo eficdcia contra todos e efeito vin-
culante, relativamente aos demais orgdos
do Poder Judiciario e a administracdo pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal ”.
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Também a doutrina especializada,
avangcada e moderna contribuem subs-
tancialmente para a correta aplicacdo das
normas, através da leitura adequada para
a interpretacdo das leis ante os principios,
discurso - oral ou escrito — da verdade, da
deslegitimagdo do Estado Ditatorial e da
legitimacdo do Estado Democratico, como
asseveram E. Raul Zaffaroni®, e Lola
Aniyar de Castro'.

Estamos nos referindo de descrimi-
nalizacdo versus criminaliza¢do, cultura
da repressdo versus cultura da prevengao,
pena privativa de liberdade versus medidas
alternativas a prisdo, sistema acusatdrio
versus sistema inquisitivo.

Tudo em prol da seguranca ou ga-
rantismo juridico ante a teoria do redu-
cionismo penal ou do minimalismo penal,
conforme prega o mestre italiano Luigi
Ferrajoli®.

Também ¢ necessario conceituali-
zar “norma penal”; em sentido estrito ¢ a
norma incriminadora que comina sang¢des
de carater penal. A norma penal, pode ser
material como formal, ou seja: de direito
penal e de direito processual penal. Direi-
to penal na definicdo de VON LISZT “¢
o conjunto de prescri¢oes emanadas do
Estado, que ligam ao crime como fato, a
pena como conseqiiéncia; para LUIZ JI-
MENEZ DE ASUA, ¢ o “Conjunto de
normas y disposiciones juridicas que re-
gulam el ejercicio del Poder sancionador
v preventivo del Estado, estabeleciendo el
concepto del delito como presupuesto de la
accion estatal, asi com la respnsabilidad
del sujeto activo, y asociando a la infrac-
cion de la norma una pena finalista a una
medida aseguradora” °, ¢ para o Professor
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, ¢ “o
conjunto de normas juridicas mediante as
quais o Estado proibe determinadas agoes
ou omissoes, sob ameaca de caracteristica
sang¢do penal” .
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Vemos muito bem empregado o ter-
mo “ameaca de sangdo penal” pelo saudoso
e renomado Prof. Heleno Claudio Fragoso,
posto que o Estado ao colocar em vigén-
cia um Cddigo ou uma Lei Penal, ameaca
abstratamente todos os cidaddos que pra-
ticarem uma conduta tipica com a sangdo
correspondente previamente cominada,
razdo pela qual a Norma Constitucional
de ordem penal adjetiva precisa obrigato-
riamente definir o devido processo legal,
por meio de principios fundamentais que
assegurem a cidadania, a ampla defesa e o
contraditério, bem como as regras sobre a
publicidade dos atos do Poder Judiciario,
da Policia ¢ do Ministério Publico, quanto
ao segredo de justi¢a, a incomunicabili-
dade, as restricdes de direitos ou benefi-
cios, e assim por diante, sem obviamente
esquecermos da presun¢do de inocéncia,
de impor o “onus probandi” ao Ministério
Publico proibindo também a produgdo de
provas ilicitas.

Direito processual penal ¢ definido
como sendo “modos pelos quais a Lei re-
gula o andamento das agdes criminais, e,
juntamente, os atos de Justica publica, no
juizo criminal, com o fim de conseguir o
descobrimento da verdade”, ou somente
“um conjunto de atos”, nas conceituagdes
de PIMENTA BUENO e GALDINO SI-
QUEIRA, respectivamente.

E através do direito processual pe-
nal que o Estado-Ministerial exerce o “ius
persequendi”, para fazer valer o “ius pu-
niendi” aos transgressores da lei penal. A
norma penal, portanto, ¢ um instrumento
de politica criminal do Estado que visa a
garantia dos bens juridicos penais funda-
mentais dos cidaddos: a vida, o patrimo-
nio, a honra, etc.

Os principios fundamentais e gerais
do direito penal e processual penal, inclu-
am-se também os principios de direito pe-
nal executivo, todos consignados na Carta
Magna em vigor.
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3.1. Assim, o principio da isonomia,
refere-se que todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, (art. 5°
incisos I, XXXIII, XXXIV, e XLI CF).

Constam na Constituigdo todos os
direitos e garantias fundamentais do cida-
dao; a saber:

Art. 1°. - Todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos;

Art. 2°. - Todo homem tem direito a
vida, a liberdade e seguranga pessoal;

Art. 6°. - Todo homem tem direito
de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei;

Art. 7°. - Todos sdo iguais perante a
lei e tém direito, sem qualquer distingdo,
igual protecdo da lei;

“Ex vi” dos documentos internacio-
nais, art. 1° DUDH (Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos — ONU, 1948), art.
14 PIDC (Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, ONU, 1966), ¢ arts. 1°
e 8° CADH (Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, OEA, 1969), para citar
alguns.

A aplicabilidade da lei penal (mate-
rial ou adjetiva) para homens ou mulheres,
brasileiros ou estrangeiros com as mesmas
obrigagdes e direitos, conforme determina-
da o principio da isonomia de tratamento
perante os Tribunais (leia-se também juizos
de 1% instancia), assim reza o art. 5° “caput”,
e incisos I, XXXIII, XXXIV, e XLI CF; e
os Direitos Humanos, art. 1° DUDH (De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos
—ONU, 1948), art. 14 PIDC (Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos, ONU,
1966), e arts. 1° e 8 CADH (Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, OEA,
1969), por citar alguns.

Neste sentido a Lei n® 6.192/74, esta-
belece como ilicito contravencional qual-
quer distingdo entre brasileiros natos e na-
turalizados, com san¢@o de prisdo simples
e multa.

(Artigos)
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Igualdade substancial é aquela que
se refere a mesma idade, mesma cidadania,
mesma raca, de desiguais quanto as con-
dig¢des socio-econdmicas, por exemplo ou
quanto ao género - homem e mulher -, mas
para Leviatd “os homens sdo iguais em ca-
pacidade fisica e intelectual”, por sua vez
Hobbes acrescenta dizendo que “fodos sdo
iguais e suas diferengas sdo insignifican-
tes”, posto que a natureza humana ¢é igual,
na afirmagdo tautoldgica - por vicios de
linguagem - e ndo estoicamente falando
- com rigidez -.

As regras aplicadas de modo im-
parcial, aos nacionais e estrangeiros, aos
homens e mulheres, porém em ragdo da
condigdo pessoal, existem critérios que
diferenciam, por exemplo o cumprimento
a pena privativa de liberdade com relagao
ao sexo (incs. XLVIIT e L do art. 5° CF c.c.
art. 89 117, incs. [l e IV da LEP).

Tratam-se de regras de distribui¢do
que dizem respeito a certa classe de pesso-
as, e estas podem ser parciais e imparciais
para um tratamento andlogo. Assim nao ¢
possivel estabelecer os mesmos critérios
para o recebimento de salarios ou paga-
mento de impostos, fala-se, entdo que a
igualdade e a justiga devem ser distribui-
das; porém as regras predominantes ou as
chamadas de direitos fundamentais sempre
se nortearem pela maxima imparcialidade
e igualdade.

A igual distribuicdo dos direitos ou
necessidades fundamentais, como a in-
violabilidade a vida, a propriedade, a li-
berdade, sdo substancialmente idénticas a
todos.

Para Aristoteles o principio da igual-
dade é numérico e quantitativo, dando-se
partes iguais aos iguais, segundo suas ca-
racteristicas especificas, ja que as regras
ndo igualitarias apresentam iguais com
partes desiguais, ou os nao-iguais com
partes iguais. Assim o injusto ¢ desigual e
o justo ¢ igual.

(Artigos)

O conceito de igualitarismo ou ini-
gualitarismo ¢é superior ou prevalente ao
conceito meramente classificatorio, ante as
desvantagens sociais ¢ as necessidades de
um determinado grupo, se aplica o princi-
pio da igualdade por ser menos inigualita-
rio, assim se faz mais justiga com a presta-
¢do e atencdo judicial.

Por exemplo, o imposto geral seria
igualitario e a0 mesmo tempo inigualitario
porque os que possuem menos recolheriam
amesma quantia que os que possuem mais,
neste caso para ajustar o principio da iso-
nomia aparecem as regras de proporcio-
nalidade para igualar através de impostos
progressivos.

A regra de proporcionalidade para
ser mais igualitaria precisa ter o mesmo
denominador - comum -, ja Aristoteles
propdem a igualdade proporcional ao mé-
rito, dando-se beneficios legais aos que
mais merecem.

Ha que se abolir ao maximo os pri-
vilégios pessoais ou juridicos, que ndo de-
vem ser confundidos com as prerrogativas
de cargos, fungdes ou postos publicos, que
em certas vezes, momentos ou situacdes se
faz necessario para igualar os desiguais,
como as questdes das imunidades, dos fo-
ros de julgamento diferenciados para de-
terminadas pessoas, ou em razdo da natu-
reza do delito - juizo natural -, bem como
o direito de responder o processo penal em
liberdade - prisao especial - ¢ o cumpri-
mento ou execu¢do da pena privativa de
liberdade de modo diferenciado.

As regras normativas de igualdade
processual sdo compativeis com as regras
de distribuicdo, quando nivela, tenta nive-
lar ou reduzir as diferengas.

As diferencas de caracteristicas pes-
soais relevantes devem ser trabalhadas no
Estado Democratico de Direito através
das regras de distribui¢do para se chegar
a igualdade proporcional; ex. idade e cida-
dania para realizar o direito ao voto, e a
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riqueza para o recolhimento de impostos;
0 sexo, a riqueza e a cor ndo sdo caracte-
risticas relevantes para realizar o direito ao
voto.

Tratar de modo desigual as pessoas
que sdo diferentes sob aspectos relevantes
¢ base de critérios para igualar e sdo regras
justas.

De um lado, o direito penal de ato
iguala e o direito penal de autor desiguala,
pois trabalha com juizos de valores distin-
tos, criando discriminacgdes indevidas. A
igualdade deve ser objetivamente mensu-
rada ou verificada ¢ ndo subjetivamente.

Sédo iguais para o direito penal mate-
rial, sem distingdo alguma, aos nacionais,
estrangeiros, homens e mulheres, todos
maiores de 18 anos a aplicacdo da norma
segundo a tipicidade - crime — e a pena,
critério de reincidéncia, delito consumado
ou tentado, etc. As diferenciagdes existen-
tes dizem respeito a critérios juridicos de
distribui¢@o, em base a principios de direi-
to e ndo de caracteristicas pessoais.

Toda e qualquer afirmacdo arbitra-
ria da vontade se fundamentam em com-
promissos subjetivos. O que se opdem a
igualdade ¢ o tratamento desigual arbitra-
rio, abusivo ou injustificavel. Nao se justi-
ficam contradigdes entre principios e sua
aplicacdo — antinomias -, e as dicotomias
sim — divisdo logica de conceitos em dois
ou mais outros, compondo-se em “corpo e
alma”.

Russeau afirmou: “por igualdade
temos de entender, ndo que o grau de po-
der e de riqueza é absolutamente idéntico
para todos, mas que...nenhum cidaddo é
bastante rico para comprar outro, nem ha
nenhum tdo pobre que seja for¢ado a ven-
der-se a si mesmo”, in Contrato Social.

3.2. Ja no principio da legalidade ou
da reserva legal, ndo ha crime sem lei ante-
rior que o defina, nem pena sem prévia co-
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minacao legal: nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege (art. 5°. Inc. XXXIX CF),
principio também contido no Codigo Penal
art. 1°. , da anterioridade da lei.

Por sua vez, os Poderes Publicos sdo
harmonicos e independentes, onde todo
poder emana do povo e em seu nome sera
exercido, por meio de representantes le-
gitimos (paragrafo tinico do art. 1° CF),
principio da representagcdo popular e da
indelegabilidade de fun¢do, no contexto
das atribuigdes e competéncias funcionais
(arts. 69 e segts CPP, arts. 21 usque 24, art.
44 ¢ sgts, art. 76 e sgts, e art. 92 e segts,
art. 127 e 129 CF), dos 6rgdos, institui¢des
e Poderes Publicos (Executivo, Legislativo
e Judiciario).

No Estado Democratico de Direito,
as condutas ilicitas e as respectivas san-
¢des somente podem originar de lei crimi-
nal discutida, elaborada e aprovada pela
Unido, “ex vi”’ do art. 22, inc. I CF.

A vigéncia da norma deve ser ante-
rior ao fato ilicito praticado, definido em
todas as suas caracteristicas (tipicidade),
toda conduta ilicita deve estar descrita
em lei, taxativamente. A sansdo obrigato-
riamente deve cominar um minimo e um
maximo de pena a ser aplicada, para coi-
bir abusos ou benevoléncias por parte da
autoridade. Compreende a palavra crime,
também a contravengdo penal, e pena to-
das as espécies reconhecidas pela norma
penal material positiva, isto €, privativas
de liberdade (reclusdo, detencdo, prisdo
simples), restritivas de direito (prestacao
de servigos a comunidade, interdi¢do tem-
poraria de direitos, e limitagdo de fim de
semana), ¢ ainda, as penas pecuniarias (de
multa).

O prof. Zaffaroni tem se posicionado
no sentido de ser, nos Estados Democrati-
cos de Direito, perfeitamente admissivel a
aplicagdo de pena abaixo do minimo legal,
cominado “in abstrato” para o tipo especi-
fico, se na hipotese “in concreto”, mesmo

(Artigos)
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sendo aplicada a menor pena, ainda assim
torna-se desproporcional com a ofensa ou
com o dano resultante do ato delituoso.
Neste caso ¢ justificavel que o magistra-
do ao exarar a sentenca faga mengdo aos
principios da proporcionalidade, da huma-
nidade ¢ de boa-fé ou “pro homine”, sem
afetar o principio da legalidade ou da re-
serva legal®.

O Codigo Eleitoral (4.737/65) em
alguns dispositivos, no tocante a previsao
de pena “in abstrato”, no que se refere aos
possiveis crimes eleitorais, ndo estabelece
pena minima, somente a san¢do maxima,
ex. detengdo ou reclusdo até ...anos, sendo
este ¢ o limite legal para a aplicagdo judi-
cial (arts 289 e segts); nesse sentido, pen-
samos ser um bom sistema de cominacdo
de pena, posto que evita qualquer discus-
s30 ou ma interpretacdo da lei, proporcio-
nando a efetiva realizag@o da justica para
cada caso “in concreto”.

Jamais ¢ permitido ou é possivel o
contrario, ou seja, aplicar pena acima do
maximo legal cominado, visto que afetaria
principios democraticos, onde nao se ad-
mite agravar situacao legal ou que na pra-
tica venha acarretar prejuizo ao réu.

Também, quando se trata de consi-
derar na aplicagdo do “quantum” da pena,
as circunstancias agravantes e atenuantes,
estas Ultimas deve sempre prevalecer sobre
aquelas, sdo a base para o calculo geral e fi-
nal da sangdo, esta ¢ a formula que se deve
utilizar no Estado Democratico de Direito
e preservacdo das garantias fundamentais
da cidadania, no tocante a realizagdao con-
creta da justiga, pois sempre se aplica e se
interpreta a lei — norma - mais favoravel,
isto € “pro homine” ou de boa-fé.

No direito penal ante um mesmo
caso, pode-se dar diferentes resolucdes,
segundo a interpretacdo “pro homine” ou
de boa-fé do operador, nesse sentido Louk
Hulsman, e Jacqueline Bernart de Celis na
obra “Peines perdues. Lé systeme pénale

(Artigos)

en question; Paris, 1982”, contam para
ilustrar a situagdo dos 5 estudantes que se
encontravam vivendo juntos em uma “re-
publica” e certa vez quando estavam assis-
tindo uma importante partida de futebol,
decisdo de um campeonato, em um dado
momento, um dos estudantes morador, re-
pentinamente levanta-se da poltrona, toma
a televisdo nas maos e atira pela janela,
espatifando-a na cal¢ada enfrente ao pré-
dio; todos sem entender o ocorrido, estu-
pefatos comegam a procurar uma solugdo
para a situacdo problema: o primeiro fala
drasticamente ¢ propdem a prisdo, chamar
a policia porque se trata de crime de dano;
o segundo diz que prisdo ¢é cruel demais e
porque ndo procurar uma medida alternati-
va; o terceiro contemporiza afirmando que
nao se trata de crime, mas sim de indeniza-
¢do e reparagdo, que o fato ¢ da instancia
civil e ndo penal, e por sua vez o quarto
colega, argumenta analisando a situagdo
com mais calma, colocando a todos que o
autor estava abalado, passava por proble-
mas pessoais, econdomicos € sociais, assim
deveria ser entendida a causa de seu ato, €
como era conhecido, amigo e viviam jun-
tos, provavelmente ndo retornaria a fazer o
mesmo, assim todos, poderiam entender o
corrido e perdoar.

Para o caso, apresentou-se 4 resolu-
¢oes distintas para 0 mesmo e Unico pro-
blema; a saber:

1- prisdo, detengao e reclusdo (prima
ratio)

2- possibilidade de aplicagdo de me-
dida alternativa e substitutiva a prisao

3- reparag@o e indenizag@o no ambito
do juizo civel

4- adocdo do instituto do perdao (ju-
dicial e/ou informal, privado)

O principio da legalidade e da reser-
va Legal, deve ser considerado em termos
das penas de prisao, e em relagdo as me-
didas de seguranga, esta por ter um tempo
indeterminado de internagdo em hospital
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psiquidtrico configura pena de prisdo per-
pétua. E proibida no direito constitucional-
penal patrio. Nunca a medida de seguranca
poderia ser superior ao maximo da pena
cominado estabelecida e aplicada aos con-
denados que praticam crimes com dolo, e
se assim for na pratica estara sendo mais
gravosa do que a sanc¢ao imposta aos delin-
qiientes que intencionalmente agem.

3.3. Também ¢ muito importante destacar o
principio da presungdo de inocéncia.

A inocéncia do cidaddo ndo se pre-
sume, deve ser assegurada pelo Estado até
decisdo final firme — sentenga penal conde-
natdria — desta forma reza o inciso LVII do
art® 5° da Carta Magna, taxativamente.

Impera a inocéncia até prova em
contrario e ndo a culpabilidade antecipada.
A inocéncia ¢é inerente ao cidaddo, ndo se
presume, ela deve ser respeitada, observa-
da nos termos da Carta Magna, somente
apos decisdo firme condenatéria no ambi-
to da justica penal, ¢ que a inocéncia ndo
persiste mais, e sim a culpa, pelo devido
processo legal.

Os documentos internacionais de
Direitos Humanos também, art. 11 da De-
claragdo Universal; art. 14 — 2 do Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos,
e a Convencdo Americana expressa a pre-
sungao de inocéncia no art. 8 — 2.

O principio da presuncdo de inocén-
cia diz respeito ao transito em julgado ma-
terial - como questdo de mérito - e formal
- referente aos prazos processuais -. E a
reincidéncia criminal, por sua vez somente
deve ser aferida nos termos do art. 65 do
Codigo Penal, ou seja, apos transcorrido
5 anos entre a primeira condenagdo firme
e a segunda sentenga; jamais se admite o
chamado “direito penal de autor” no siste-
ma democratico de justiga, quando se faz
prejulgamento sobre a condigao pessoal do
acusado. Ha também quem diga que o ins-
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tituto da reincidéncia caracteriza verdadei-
ro “bis in iden”, visto que ¢ um “plus” para
a 1* condenag@o ja inclusive transitada em
julgado — firme -; onde a 2% sentenga recon-
sidera o calculo da primeira, agregando um
aumento de pena pelo segundo fato.

“Non bis in idem” é a proibicao de
duplo processamento e/ou julgamento
para o mesmo caso, proibicdo de dupla
sang¢ao para a mesma imputagao, ofensa o
principio da ultima ratio do direito penal,
colocando o ilicito criminal como “prima
ratio”, desconsiderando assim a doutrina
¢ a teoria geral do ordenamento juridico.
No contexto mais amplo ou no conceito
lato sensu, caracteriza “bis in idem” duplo
processamento e dupla puni¢@o até mesmo
quando se trata de processos e penas de
areas distintas, mas pelo mesmo caso.

Em um Estado Democratico de Di-
reito, todos os atos do Poder Judiciario de-
vem ser publicos, assim expressa o art 93,
IX CF; porém devemos entender como pu-
blicos os atos para assegurar principalmen-
te o principio da imparcialidade e transpa-
réncia das decisdes do Poder Judiciario.

Dar publicidade e fazer sensaciona-
lismo gerando penas e condenagdes ante-
cipadas atenta contra o Estado Democra-
tico de Direito. A Lei Organica Nacional
do Ministério Publico dos Estados (Lei n°
8.625/93), no artigo 26 inciso VI dispdem
como dever do agente ministerial, dar pu-
blicidade de seus atos, isto que dizer ¢ de-
ver ser interpretado, como sendo publicos
os atos administrativos e jurisdicionais do
“Parquet”, e nao o dever de escancarar, vi-
lipendiar a honra e a privacidade do cida-
dao processado ou preso.

Note-se o que estabelece a Lei Or-
ganica Nacional da Magistratura (Lei
Complementar n°. 35/79): art. 36, inc. VI
“E vedado ao magistrado manifestar-se
publicamente sobre processo seu ou de ou-
trem...”.

(Artigos)
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Hora, se o magistrado, como autori-
dade sentenciante, ndo pode se manifestar,
ninguém mais pode.

O direito penal moderno (Lei n°
7.209/84) revogou a pena acessoria de
publicidade de sentenca prevista no art.
67, inc. II do Cédigo Penal (Dec-lei n°
2.848/40). Nem mesmo a sentenga ¢ per-
mitida ser divulgada pelos meios de co-
municag@o, como antes da decisao judicial
final - de mérito - seria possivel, permitido
ou autorizado a afrontar o principio da pre-
sun¢do de inocéncia.

Por sua vez, qualquer ofensa a honra
caracteriza ilicito penal e sujeita aos infra-
tores responsabilidade criminal, em face
aos crimes de caliinia, difamagdo e injuria
(arts. 138 a 145 CP). A responsabilidade
pessoal que deriva do exercicio do cargo,
onde informagdes inexatas ou agravantes
que fere a reputagdo de alguém, a inti-
midade e a vida privada que ultrapasse a
conteudo confidencial ou secreto de tais
informagdes, visto que a integridade da
chamada presun¢do de inocéncia, como
direito fundamental ¢ verdadeira garantia
penal deve ser preservada em favor do pro-
cessado. Como se diz: “ha quem prefira a
morte do que a desonra”.

O Estado democratico, via adminis-
tracdo de justica criminal deve atuar por
intermédio de seus agentes, institui¢des,
orgdos ou Poderes, dentro dos limites do
minimo ético, s6 assim se garante o devido
processo legal, e a integridade moral publi-
ca do Estado, com vistas a garantir a vida
privada e a integridade moral individual do
cidaddo, com o devido respeito a dignida-
de inerente ao ser humano.

Art. 5°inciso V e X CF: “¢ assegura-
do o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano ma-
terial, moral ou a imagem’; e “sdo inviola-
veis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o di-

(Artigos)

reito de indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagcdo”.

A imprensa e os meios de comunica-
¢do de massa, também sdo regulados nas
suas atividades, ha limites ¢ limita¢des le-
gais que devem ser respeitadas, qualquer
atentado contra o direito fundamental-
constitucional contra a imagem da pessoa
humana podera ser sancionada através do
devido processo legal (Lei n°. 5.250/67),
de indenizagdo e reparagdo dos danos mo-
rais e materiais.

Atos de verdadeira Justiga dispen-
sam qualquer espécie de publicidade ou
propagandae,

3.4. O principio da retroatividade da
lei penal mais benigna, ¢ definido no art.
2° e paragrafo tnico do Cédigo Penal (lei
penal no tempo), na Constitui¢do vigente
consta no inciso XL art.5°, “a” lei penal
nao retroagird, salvo para beneficiar o réu”,
trata-se do chamado — “abolitio criminis”,
quando lei nova deixa o fato anterior de
considerar crime; ¢ também causa extin-
tiva da punibilidade prevista no inciso III
art. 107 CP; e quando lei posterior benefi-
cia o agente, ainda que o fato esteja deci-
dido por forga de sentenga penal transitada
em julgado.

A interpretacdo mais benigna, ou
seja, favoravel ou em beneficio do réu ¢ a
base do Direito Penal democratico, ¢ regra
impositiva de hermenéutica juridica, para
a correta aplicacdo da norma vigente ao
caso “in concreto”. Nao se trata de benevo-
léncia & nenhuma espécie de delingiiente
ou de tratamento desigual, mais de princi-
pio mor que deve sempre ser seguido no
regime acusatorio, do contrario estaremos
diante do sistema inquisitivo, este ja, ha
muito tempo revogado.

Exceto quando se tratar de lei penal
temporaria ou excepcional (art. 3° CP),
vale a norma vigente na ¢época do fato,
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mesmo cessada as circunstancias que a de-
terminaram. E uma excecio a regra geral,
porque ¢ conhecido por todos os cidadaos
o periodo de sua vigéncia e revogagao (ab-
rogacdo), em vista a momentos especiais
ou circunstanciais. Se neste caso fosse per-
mitida aplicagdo do principio geral — abo-
litio criminis — teriamos a impunidade con-
sagrada, prevista ¢ antecipada.

De outra parte, o principio da ampla
defesa e do contraditorio, encontra-se pre-
visto no art. 5° incisos LIII, LXII, LXIII,
LXIV da CF, dispdem: “ninguém serd pro-
cessado nem sentenciado sendo pela auto-
ridade competente” (autoridade competen-
te, somente pode ser autoridade judiciaria,
isto ¢, Magistrado de 1°, ou de 2° instancia,
o representante da oficialidade da acdo e
processo penal, onde o “ius persequendi”
s0 pode ser exercido pelo poder publico e
principio da indeclinabilidade, que proibe
ao Juiz delegar fungdes a pessoa estranha
a0 Servico).

“Ex vi”

art. 11 item 1, letra “a” da DUDH

art. 8, item 2 da CADH

art. 14 item 3 do PIDCP

“A prisdo de qualquer pessoa e o lo-
cal onde se encontra serdo comunicados
imediatamente ao Juiz competente e a fami-
lia do preso ou pessoa por ele indicada”.

“O preso tem direito a identifica¢ao
dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policial”.

Estes dois dispositivos constitucio-
nais estdo expressos nos arts. 9° e 306 do
Codigo de Processo Penal, estabelecendo
que todas as pecas do Inquérito Policial
serdo assinadas pela autoridade policial;
e que dentro de 24 (vinte quatro) horas
depois da prisdo, sera dado ao preso, nota
de culpa, declinando os motivos da prisdo,
bem como comunicado o juiz competente.

Se ilegal a prisdo esta sera imediata-
mente relaxada pela autoridade judiciaria
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(inciso LXV art. 5° CF) e art. 9° da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos
“Ninguém sera arbitrariamente preso, de-
tido ou exilado”.

“O preso sera informado de seus di-
reitos, entre os quais o de permanecer ca-
lado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e do advogado”.

O art. 186 do CPP ja prevé desde
1942 - ano em que entrou em vigor o esta-
tuto processual penal -, que o juiz observa-
rd ao réu que nao esta obrigado a responder
as perguntas que lhe forem formuladas, da
mesma forma o § 3° do art. 302, reza que o
acusado ndo ¢ obrigado a assinar o auto de
prisdo em flagrante delito, devendo entdo
ser assinado por duas testemunhas.

A Constituicao federal (art. 5° inc.
LXIII) assegura o direito do preso em per-
manecer calado, e que este direito néo re-
sulta em seu prejuizo, assima Lein® 10.792,
de 1° de dezembro de 2003, complementa
o direito constitucional, sendo na verdade
dispensavel, ou melhor desnecessario, pois
se trata de redundancia legislativa sem for-
¢a alguma, vez que a norma constitucional
com maior valor ja prescrevia o contetido
da mencionada regra.

Por sua vez, o inciso LVIII art. 5°
CF reza: “o civilmente identificado nao
serd submetido a identificagdo criminal”,
estando derrogada a Sumula n. 568 do Su-
premo Tribunal Federal que considerava
ndo haver constrangimento ilegal a pessoa
a identificagao no inquérito policial.

3.5. O principio da ampla defesa,
como o proprio nome ja diz, ¢ muito am-
plo, e mais amplo do que muitos juristas
imaginam, por exemplo, a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, em uma
de suas decisdes exarou que se tratando
de réu estrangeiro, se faz necessario, para
ndo anular o ato judicial, no interrogatorio
além do defensor constituido e habilitado
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para atuar na justica do Pais em que estd
tramitando o processo-crime, ¢ preciso a
presenca fisica de agente da representagdo
diplomatica de seu Pais (ver decisdo da
Corte Interamericana de Justica da OEA,
sobre a correta interpretacdo da cléusula
8 da Conven¢do Americana sobre Direi-
tos Humanos (OEA/1969); clausula 14
do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (ONU/1966) San Jos¢ 1969; e as
Convengdes sobre Relagdes Diplomaticas
e Consulares).

Também na hipdtese de acusado na-
cional que esteja sendo processado pela
justica de seu proprio Pais, se faz necessa-
rio a presenca fisica de defensor e do pro-
prio réu, do contrario acarreta nulidade o
ato. E direito fundamental e indisponivel
da cidadania que a pessoa processada, pre-
sa ou ndo, presencie os atos de justi¢a, pos-
to que estdo sendo realizados contra ela. E
o minimo ético que o Estado-Administra-
¢do deve fazer no chamado sistema acusa-
torio democratico. No passado julgava-se
e condenava-se a revelia, hoje ndo ¢ mais
possivel em virtude do disposto no artigo
366 do Codigo de Processo Penal.

A jurisprudéncia abaixo citada ¢ fla-
grantemente inconstitucional por ferir o
principio da ampla defesa e normas inter-
nacionais de Direitos Humanos, serve ape-
nas para se ter conhecimento sobre a atual
e indevida praxis-forense adotada, ante a
flagrante e incorreta interpretagédo e aplica-
¢do da norma penal vigente.

No contexto do principio da ampla
defesa encontra-se presente o disposto na
Lei n° 1.060/50, e inciso LXXIII, do ar-
tigo 5° da Carta Magna, sobre assisténcia
judiciaria gratuita aos presos € processa-
dos que necessitarem, independentemen-
te de nacionalidade, como obrigacdo do
Estado processante; assim o Decreto n°
62.978/1968, promulga a Convengao sobre
Assisténcia Judiciaria Gratuita entre o Bra-
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sil e Argentina, onde os nacionais de cada
Estado-Parte (Brasil-Argentina) gozardo
em igualdade de condigdes dos mesmos
beneficios legais e judiciarios previstos,
bastando a expedi¢do de uma declaragdo
fornecida pela representa¢do diplomatica.
Emenda constitucional n°® 45/2004,
estipula no “Art. 134, § 2°, que: “As Defen-
sorias Publicas Estaduais sdo asseguradas
autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta or¢amentaria
dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes or¢camentarias e subordinagdo
ao disposto no art. 99, § 27
De outro lado, destacamos que para
ser efetivado o Estado Democratico de
Direito, se faz necessario o exercicio com-
pleto da prestagdo jurisdicional, em outras
palavras, inclui-se no poder de jurisdi¢@o
a atuacgdo de Poder Judiciario ¢ dos orgéos
essenciais a funcdo jurisdicional do Esta-
do, ou seja, a institui¢do do Ministério Pu-
blico (art. 127 CF) e da Defensoria Publica
(art. 134 CF), cada qual com sua missao
constitucional. Inexistindo a Defensoria
Publica ndo ha que se falar em jurisdigdo
ou no poder de julgar com imparcialidade
em busca da realizag¢@o da Justiga plena'.
O inciso LVI art. 5° da CF, prevé:
“Sdo inadmissiveis no processo as provas
obtidas por meio ilicito”; evidentemente
que s6 se admitird as provas previstas e
lei, ou seja, aquelas cuja produgdo consta
no Cédigo de Processo Penal art. 155 e se-
guintes, exame de corpo de delito, provas
testemunhais, periciais, documentais, etc.
Quanto as violagdes de privacidade
ou da intimidade do individuo como ga-
rantias constitucionais fundamentais, so-
bre a quebra do direito de inviolabilidade
do direito a comunicagdo, seja na forma de
interceptacao telefonica e sigilo bancario
e fiscal ¢ tema de extrema importancia. A
praxis juridico-policial vem violando cor-
riqueiramente o texto constitucional’.
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Outras garantias fundamentais indi-
viduais e coletivas foram mantidas na nova
Constituicdo, estdo expressas no art. 5°,
entre elas podemos citar:

a) inciso XI, “a casa é asilo invio-
lavel do individuo”, o crime de violagao
de domicilio esta previsto no CP art. 150
e comina pena privativa de liberdade, es-
pécie deteng@o de um a trés meses ou mul-
ta; existindo violéncia, pena até dois anos,
além da pena correspondente a violéncia.

b) inciso XXII, “é garantido o direi-
to de propriedade”.

¢) Inciso XXIV, “a lei estabelecera
o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia
indeniza¢do em dinheiro,...”

d) A Declaracao Universal dos Di-
reitos Humanos (ONU/1948) prevé no art.
17, que toda pessoa tem direito a proprie-
dade, individual e coletiva.

e) inciso XII, “é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagoes
telegrdficas, de dados e das comunica-
¢oes telefonicas” da mesma forma, o art.
151 § 1°inciso I, 11, IIT e IV § 2°, 3°, e 4°
do CP prevé penas que vao até seis meses
aumentadas até a metade, se ha dano para
outrem, crimes de violacdo de correspon-
déncia, sonegacao ou destruicao e violagao
de comunicagdo telegrafica, radioelétrica
ou telefonica.

f) inciso IX, “é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica , cientifica,
independente de censura ou licenga”, o di-
reito do material nos arts. 184 usque 207,
tipifica os crimes da propriedade intelectu-
al, bem como a norma extravagante” Lei
5.988/73 de direitos autorais.

A liberdade do exercicio do trabalho.
O inc. XIII, do art. 5° da Carta Magna as-
segura o direito a criagdo e o de associacao
de classe e sindicalizacdo, desde que com
fim legitimo e pacifico. Qualquer pertur-
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bacdo ao trabalho configura contravengao
e delito, tipificado nos arts. 47 a 49 da
Lei das Contravencdes Penais (Dec-lei n.
3.688/41), e arts. 197 a 207 do Cddigo Pe-
nal (Dec-lei n. 2.848/40).

Sobre a plenitude do direito ao traba-
lho, associa¢do, sindicalizag¢do, os instru-
mentos internacionais de aceitagdo tacita e
expressa, definem regras basicas, como:

Convénio relativo ao trabalho forga-
do ou obrigatério (OIT/1930 — Convénio
n. 29).

Convénio relativo a abolicdo do
trabalho forgado (OIT/ 1957 — Convénio
105).

Convénio para a repressdo do trata-
mento de pessoas e da exploragao da pros-
tituigdo alheia (ONU/ 1949).

Convenio relativo a discriminagdo
em matéria de emprego e ocupacao (OIT/
1958 — Convénio n. 111).

Convénio sobre a igualdade de se-
guridade social (OIT/1952 — Convénio n.
102).

Convénio relativo aos trabalhadores
migrantes (OIT/1949 — Convénio n. 97).

Convénio sobre as migracdes em
condigdes abusivas e a promogao da igual-
dade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes (OIT/1975 — Con-
vénio n. 143).

Convénio relativo a liberdade sindi-
cal e a protecdo do direito de sindicaliza-
¢30 (OIT/1958 — Convénio n. 87).

Convénio relativo a aplicagdo dos
principios de direito de sindicalizagdo e de
negociagdo coletiva (OIT/1949 — Convé-
nio n. 98).

Convénio sobre a politica de empre-
20 (OIT/1964 — Convénio n. 122).

Convénio sobre a organizagao de tra-
balhadores rurais e sua fun¢do no desen-
volvimento economico e social (OIT/1975
— Convénio n. 141).

Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU/1948).
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De outro lado, o Cédigo Civil (Lei n°
10.406/2002), traz disposi¢do que afronta
0 texto constitucional, quando estabelece
que o juiz pode censurar (art. 20), proibir
divulgagao de escrito, imagem, transmissao
de palavra, contrariando a Lei Maior que
assegura a liberdade de comunicagdo, ati-
vidade artistica e profissional, independente
de qualquer licenga. O dispositivo afeta a
inviolabilidade da intimidade, vida privada,
honra e a imagem das pessoas, ademais a
Carta Magna prevé que nenhuma lei conte-
ra dispositivo que possa constituir embara-
¢o a plena liberdade de informagdo, sendo
vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideologica e artistica (art. 5° IX, X,
XIII e art. 220 §§ e incisos CF).

Somente nas hipdteses de decretagdo
de Estado de Defesa e de Sitio, nos termos
da Constituigdo federal, permite-se res-
tringir direitos e/ou liberdades civis (arts.
136 usque 139 CF), mediante ato do Presi-
dente da Republica, ouvidos os Conselhos
da Reptiblica e de Defesa Nacional, bem
como necessita ainda autorizagcdo do Con-
gresso Nacional; entre os direitos que po-
derdo ser restringidos, citamos a liberdade
de reunido, o sigilo de correspondéncia e
de comunicagdo (telegrafica, telefonica
e a correspondéncia), podera também ser
tomadas medidas contra as pessoas, como
buscas e apreensdes, requisi¢oes de bens e
a obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada.

g) — Inciso 1V - Liberdade de pen-
samento e a crenga religiosa. E um dos
principios reitores do Estado Democratico
de Direito, sendo livre a manifestagdo de
pensamento, sem qualquer distingdo ou
descriminagao.

A Lei 5.250/67, regula a atividade da
imprensa, € no artigo 5° inc. V assegura o
direito de resposta, também o inc. VI do
mesmo dispositivo estabelece a inviolavel
da liberdade de consciéncia, ndo havendo
nenhuma espécie e censura (art. 220 para-
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grafos 1° e 2° CF), assim o inc. VIII, prevé
que ninguém sera privado por motivo de
crenca religiosa, convicgdo e filosofica,
politica, além de dispor o inciso IX, que
¢ livre a expressao da atividade intelectu-
al, artistica, cientifica e a comunicagdo em
geral, tudo desde que ndo configure crime
contra a honra (caltnia - art.138 CP, que
significa fato definido como crime; difa-
magao - art.139 CP, que refere-se a ofensa
a reputacdo de fato determinado; e a inju-
ria - art.140 CP, que caracteriza ofensa a
dignidade ou decoro de fato vago); sendo
inviolavel a honra, e assegurado o direito a
indenizagdo (inc. X art. 5° CF).

O art. 93 inciso IX da CF (Emenda
constitucional n°® 45/2004), prevé: “todos
os julgamentos dos orgdos do Poder Ju-
diciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em de-
terminados atos, as proprias partes ¢ a seus
advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimi-
dade do interessado no sigilo ndo prejudi-
que o interesse publico a informacao”.

3.6. O principio de amplitude da li-
berdade de crenca (inc. VI do art. 5° CF),
através do livre exercicio de culto religio-
so, garante a prote¢do devida em todos os
locais de liturgia, como reza o inc. VII, so-
bre a prestacdo e assisténcia religiosa em
locais de internagdo coletiva, a exemplo
das escolas, hospitais, quartéis e presidios
(estabelecimentos penais). Qualquer aten-
tado a este direito fundamental configura
ilicito previsto no Cddigo Penal, art. 208,
como crime contra o sentimento religioso.

Do mesmo os instrumentos interna-
cionais de Direitos Humanos garante a li-
berdade de pensamento, cito a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos,
a Convengdo Americana sobre Direitos
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Humanos, a Declaragdo sobre a elimina-
¢30 de todas as formas de intolerancia e
discrimina¢do fundadas na religido ou nas
convicgdes, entre outros documentos de
igual importancia.

3.7. Por sua vez, o principio da obri-
gatoriedade da agdo penal publica, conti-
do no art. 129 da Constitui¢do reza que ¢é
fun¢do institucional privativa do Ministé-
rio Publico a promog¢do da agdo penal pu-
blica; portanto, derrogado expressamente
pela Magna Carta a possibilidade de agdes
penais iniciarem mediante portarias da au-
toridade judiciaria (juiz de direito), como,
por exemplo ocorria no passado, nos casos
de homicidio culposo e lesdo corporal cul-
posa (lei n.4.611/65), nas contravengdes
penais que permitia o delegado de policia,
excepcional fun¢do judiciaria, sendo-lhe
facultado o procedimento de oficio, indo
de encontro ao principio “no judex ex offi-
cio”, posto que mediante portaria instaura-
va acao penal.

Devemos compreender e interpretar o
principio da titularidade exclusiva da agao
penal publica de uma forma mais ampla,
daquela que vem sendo exposta pela dou-
trina e jurisprudéncia nacional. Quando a
Carta Magna expressa que a instituicao do
Ministério Publico possui poder privativo
para a promocao da “persecuitio criminis”,
quer dizer € o “dominus litis” da demanda,
do inicio ao fim da ag@o penal, em outras
palavras, desde a promogdo do arquiva-
mento da investigagdo policial, passando
pelo oferecimento da exordial — dentincia -
, até as alegagoes finais, ou seja, antes dela
propriamente dita, com a possibilidade do
pleitear o trancamento da agdo penal, pelas
hipoteses previstas no art. 647/648 e segts.
do Cddigo de Processo Penal, via habeas
corpus, e com o pedido de absolvigao, pre-
visto no art.386 do mesmo “codex”.

Quando o Ministério Publico solicita
perante o juiz o trancamento da agdo penal
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ou a absolvi¢do, ndo ¢ legitimo ou legal
que o Poder Judiciario se oponha, visto
que o autor da demanda estatal - Parquet
-, entende pela desnecessidade do proprio
litigio criminal e ou em nome dos princi-
pios gerais de justica que o réu deve ser
absolvido ou declarado ndo culpado. Do
contrario, com a insisténcia do Poder Ju-
diciario, pela continuidade da agdo penal
e condenagdo do acusado, resta quebrado
o principio da imparcialidade e do con-
traditorio, e até porque nao dizer, ndo ha
mais que se fala no caso “sub judice” em
jurisdigao.

Jurisdi¢ao ¢ poder de aplicar o di-
reito objetivo, na forma pleiteado, obvia-
mente, para o caso concreto. A jurisdigdo
penal inicia e acaba quando o 6rgdo estatal
incumbido da “persecutio criminis” ou de
solicitar o “ius puniendi”, conclui pela via-
bilidade ou inviabilidade da causa, por inu-
meras e diversas razdes, considerando que
o “onus probandi” ¢ do Ministério Publico
e nao do Poder Judiciario. A jurisdi¢cao nao
poder ser exercitada quando o Ministério
Publico ndo provoca o Poder Judiciario,
neste contexto temos as questdes de ordem
objetiva e subjetiva da causa, de direito
material ou formal, em relagdo ao principio
do livre convencimento, da autonomia e
independéncia do agente ministerial, como
prerrogativa funcional, ante a garantia da
inviolabilidade de suas opinides, manifes-
tagdes ou resolucdes processuais (art. 41 V
da Lei n® 8.625/93); do contrario quebram-
se as garantias juridicas e fundamentais da
cidadania e falece o Estado Democratico
de Direito.

Veja-se. No sistema acusatorio demo-
cratico, puro e perfeito, a primeira e a ulti-
ma palavra sao do Ministério Publico, para
iniciar o “ius persequendi” € para exercitar
0 “ius puniendi”’. Sem dentincia e sem pe-
dido de condenagdo o Poder Judiciario ndo
esta autorizado, no Estado Democratico de

(Artigos)



TEORIA CONSTITUCIONAL-PENAL APLICADA...

183

Direito, a seguir com a a¢ao penal ou con-
denar o acusado, ¢ 0 mesmo que dizer, sem
“acussationis nullum judex”.

No sistema antidemocratico de jus-
tica criminal, no sistema de direito penal
autoritario ou ainda no sistema inquisitivo,
0 “ius persequendi”’ e o “ius puniendi” ¢é
do Poder Judiciario que tem concentrado o
poder investigatdrio e punitivo. Porém, no
sistema acusatorio — democratico — tanto
0 “ius peresquendi” como o “ius punien-
di” estd nas maos do 6rgdo acusador — do
Ministério Publico -, se assim nao fosse,
jamais poderiamos falar em Estado Demo-
cratico de Direito. E bom também ressal-
tar que ndo existe ou ndo pode admitir um
sistema misto, inquisitivo-acusatorio; ¢ um
ou ¢ outro. Nenhum “jeitinho brasileiro” é
capaz de inventar tal situacdo, considero
um verdadeiro “aberratio iuris” dos maio-
res e a mais inaceitdvel proposta proces-
sual penal.

Tanto € assim que no caso de delibe-
ragdo pelo Ministério Publico para o arqui-
vamento das investigagdes criminais (art.
28 CPP), na hipodtese do Poder Judiciario
ndo aceitar, a ultima palavra cabe ao Pro-
curador-Geral de Justi¢a, com decisdo irre-
corrivel, porque ndo se admite acdo penal
de oficio “no judex ex officio”.

Assim, desta forma, bem compreen-
dida, se o representante do Ministério Pu-
blico de 1° grau solicita o arquivamento ¢ o
juiz contraria, ndo esta quebrando o princi-
pio da imparcialidade est4 apenas exercen-
do o controle jurisdicional a ele afeto, ao
encaminhar os autos ao Procurador-Geral
de justi¢a; ¢ quando o agente do “Parquet”
pleiteia pela absolvigdo ndo cabe ao juiz
contrariar, este tem o dever de assegurar e
manter a imparcialidade judicial, porque o
contraditdrio somente se faz entre as partes
litigantes no processo — acusagdo ¢ defesa
— e nao pelo Poder Judiciario. Desta forma,
acabam-se por vez, as incongruéncias, as
incoeréncias ou contradigdes de posiciona-
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mentos dentro do proprio Ministério Publi-
co, entre seus agentes de 1° e de 2° grau, o
que ¢ lamentavel e intolerdvel para a parte
processada, onde a mesma institui¢do plei-
teia uma coisa e ora outra.

De outro lado, diz o art. 5° inciso LIX
da CF “sera admitida a¢do privada nos
crimes de agdo publica se esta ndo for in-
tentada no prazo legal” — pelo Ministério
Publico - esta contido no art. 29 do CPP,
a chamada agdo privada subsidiaria da pu-
blica, quando o representante o agente do
“Parquet” ndo apresenta dentiincia no prazo
de lei (acusado em liberdade 15 dias, preso
5 dias), pode assim o ofendido ou suces-
sor legal apresentar queixa-crime; porém a
acdo penal serd retomada pelo Promotor
de Justica, uma vez que € o “dominus litis”
da mesma.

O art. 127 da Carta Magna estabele-
ce que o Ministério Publico ¢ instituigdo
essencial a fung¢do jurisdicional do Estado,
incumbe-lhe a tutela dos direitos e interes-
ses indisponiveis individuais e coletivos,
em outras palavras, a defesa dos Direitos
Humanos e das garantias fundamentais da
cidadania expressas no art. 5° e incisos da
“lex fundamentalis”.

No ambito da Justica penal ¢ a ins-
tituigdo encarregada de definir na pratica
a politica criminal do Estado, em base aos
principios e regime adotado pela Lei Maior,
isto €, aqueles que se vinculam ao Estado
Democratico de Direito (art. 1° CF).

Para citar alguns, por exemplo, o
principio da oportunidade, da significan-
cia do dano ou prejuizo ocorrido ao bem
juridico-penal, a utilidade do movimento
da maquina judiciaria, a economia proces-
sual, etc.

O saudoso ministro e professor As-
sis Toledo é contundente ao ensinar que
se ndo ocorrer efetivamente, no caso in
concreto, dano ou prejuizo ao bem juridico
penal tutelado in abstrato, ndao ha que se
falar em crime e por esta razdo ndo moti-
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vo para o exercicio do “ius persequendi”
estatal; também se a ofensa for minima,
de bagatela ou pequena demais, por si s6
ndo se justifica a persecug@o criminal por
orgdos do Estado; neste caso deve imperar
os principios da logica, da racionalidade,
da proporcionalidade, da humanidade e
outros. E ndo ha que se falar em quebra do
principio da legalidade ou da obrigatorie-
dade, posto que nao ¢ total ou absoluto.

No Estado Democratico de Direito,
ndo se acusa por acusar, ndo se denuncia
por denunciar, ndo se processa por proces-
sar®.

Tudo porque as Nagdes Unidas re-
comenda aos Agentes do Parquet, de todo
o mundo que procurem renunciar e de-
clinar dos processos criminais e da pena
de prisdo, visto que sdo comprovados os
seus efeitos negativos; assim expressam as
clausulas ns. 17 e 18, das Orientagdes Ba-
sicas da ONU de 1990.

Por este motivo encontra-se discipli-
nado no art 129 e seus incisos da Consti-
tuicao federal, a privacidade e titularidade
da A¢ao Penal Publica, o controle externo
da atividade policial, dentre outras atribui-
¢Oes institucionais.

As investigagdes criminais pelo Mi-
nistério Publico, tém gerado grande con-
trovérsia juridica quanto a interpretacdo
legal de legitimidade para tal tarefa, vez
que a Constituigdo federal e o Codigo de
Processo Penal (arts. 129, incisos I, VII e
VIII CF; e arts. 4° e segts CPP) disciplinam
e regulamentam a fun¢do ministerial e da
policia judiciaria como 6rgao de seguran-
¢a publica para apurar as infragdes penais,
todas, exceto as de competéncia da policia
federal (art. 144 § 4° CF).

Ao Ministério Publico ¢ atribuida a
fun¢do de controle externo das investiga-
¢odes policiais, isto €, na forma de requi-
sigdes ou de ordens jurisdicionais, bem
como o controle completo do desenvolvi-
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mento das atividades da policia judiciaria,
para a clucidag@o do crime, da materiali-
dade e autoria.

Nao se pode alegar que ¢ dado direito
e ¢ legitimo ao Ministério Publico investi-
gar, porque se deve na atualidade ampliar
o leque de combate a criminalidade, a cor-
rupc¢ao, etc.; O Ministério Publico ndo pode
investigar — no sistema atual - exatamente
porque ¢ detentor do direito de controlar
a investigagdo, de requisitar provas, de
denunciar e de pedir a condenagdo e a ab-
solvicdo, do contrario restaria quebrado o
sistema democratico ¢ o Estado Judiciario,
bem como a isen¢ao e a imparcialidade.

Ao nosso ver, o Ministério Publico
poderia investigar determinados crimes,
quando expressamente definido em lei;
quais os ilicitos e em que casos, assim
poder-se-ia ter uma investigacdo criminal
sob_a presidéncia do Ministério Publico
subsidiaria do _inquérito policial, propria-
mente dito, como prevé a Constituigio fe-
deral e a legislagdo penal, art. 5° inc. LIX
CF - cédigo penal e de processo penal, § 3°
art. 100 CP e art. 29 CPP -, uma espécie de
acdo penal privada subsidiaria da publica;
exercendo assim o controle externo da ati-
vidade policial, nos termos do art. 129, inc.
VII da Carta Magna.

Somente se justificaria a investigagao
direta pelo Ministério Publico quando a
policia for declarada ou reconhecida como
incompetente, irresponsavel ou corrupta. A
investigagdo ministerial subsidiaria do in-
quérito policial, podera existir legalmente
nas hipdteses de:

a)- haver inércia quando os orgios
de segurancga publica ou a policia judici-
aria ndo agir de oficio, ndo cumprir atos e
prazos legais;

b)- quando a significatividade do
caso exigir a atuacdo especial do Ministé-
rio Publico, por exemplo:

- nos crimes contra administragao
publica e da justi¢a

(Artigos)
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- nos crimes contra institui¢des finan-
ceiras, desfalques e lavagem de dinheiro

- nos crimes de desvios de verbas pu-
blicas

- nos crimes contra a crianga, adoles-
cente e idoso

- nos crimes contra o meio ambiente

- nos crimes que envolvam o narco-
trafico

- nos crimes organizados; e/ou

¢)- quando em algum ilicito existir a
participagdo direta ou indireta envolvendo
policiais ou agentes de seguranga publica.

Assim seria 16gico e racional, nestes
casos, que representam maiores danos aos
direitos individuais e coletivos da cidada-
nia, e também com motivo de preservar
as institui¢des da Policia Civil, Federal e
Militar, o Ministério Publico toma as in-
vestigagdes do caso “in concreto”, dando
desta forma mais transparéncia e imparcia-
lidade aos atos de persecugdo criminal do
Estado.

S6 nestas hipodteses justificaria a in-
vestigacao policial-criminal pelo Ministé-
rio Publico, do contrario configura interfe-
réncia, dupla fungdo, intromissdo indevida,
exercicio arbitrario, abuso de poder e usur-
pacdo de fungdo publica, no conceito “lato
sensu’”.

Nestes e em outros crimes 0 Ministé-
rio Publico ndo estaria restrito e obrigado
a investigar, também a seu critério ou juizo
de valor, segundo sua capacidade estrutu-
ral ou interesse direto, teria o poder para
delegar a funcdo investigatoria ministerial
a policia, através de requisicdes para ins-
tauragdes de inquéritos policiais e de dili-
géncias especificas como estabelece o art.
5° II do Codigo de Processo Penal, acom-
panhando o trabalho da policia via a atri-
buicao constitucional na forma de controle
externo previsto na Carta Magna.

Ressaltamos que esta ¢ a maneira
para regulamentar o poder de investigagao

(Artigos)

criminal pelo Ministério Publico, legiti-
mando a agdo ¢ suas atribui¢des legais, de-
finindo assim quais os crimes de sua com-
peténcia direta, a possibilidade de delegar
a fungdo a policia, bem como o direito de
assumir, tomar para si, a investiga¢do mi-
nisterial subsidiaria do inquérito policial.
Tudo perfeitamente previsto e disciplina-
do, o0 que ndo ¢ admissivel no Estado De-
mocratico ¢ no sistema acusatorio, ¢ que
o Ministério Publico pretenda investigar
o que deseja e quando deseja, sem critério
legal, tinica e exclusivamente segundo seu
juizo ou interesse, longe de limites legais,
isto ¢, escolhendo casos, o que no minimo
indica, suspeita, para arquivar, absolver ou
condenar indevidamente comprometen-
do a lisura, a probidade e a honra pessoal
de seus membros e da instituicdo no seu
todo.

Sem modificagdo no Texto Maior
através de uma emenda constitucional
e sem a vigéncia de legislagdo federal, o
Ministério Publico investigando configura
indubitavelmente Promotoria de Excecao,
proibida constitucionalmente.

Varios autores, professores ¢ juris-
tas renomados sdo contrarios a investiga-
¢ao do criminal pelo Ministério Publico
(ex. Rogério Lauria Tucci; Flavio Borges
D’Urso; Min. Nelson Jobin, e tantos ou-
tros penalistas ilustres) por inexistir lei no
presente momento que regulamente o pro-
cedimento investigatorio ministerial; bem
como porque 0 nosso sistema inquisitivo
(Cddigo de Processo Penal) nao possibilita
tal desiderato. Nos paises em que o Minis-
tério Publico investiga, o sistema ¢ outro,
¢ acusatorio, existe principalmente a figura
do chamado “juiz de garantia”, indepen-
dente e desvinculado com a seqiiéncia da
instrugao e proibido de sentenciar; portanto
¢ um magistrado taxativamente imparcial.
No caso brasileiro, ndo ¢ desta forma que
ocorre, posto que 0 mesmo juiz atua na in-
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vestigacdo, na instru¢@o criminal e decide.
Esta, portanto, ¢ a questdo de fundo que
deve ser discutida cientificamente, € ndo
o interesse da institui¢do ou da sociedade
para que se combata a criminalidade orga-
nizada, os crimes violentos ou a impunida-
de. Trata-se de questdo meramente formal
para garantia da cidadania e da ordem juri-
dica, em outras palavras pela efetivacdo do
Estado Democratico de Direito.

Todos os cidaddos possuem o direito
de saber e de ser processado e julgado por
promotores e juizes naturais da lide, res-
pectivamente, sendo taxativamente proi-
bido a criacdo de Promotorias e Tribunais
especiais para investigagdo e julgamento
de casos excepcionais.

Na verdade se existisse a instituicao
da defensoria publica, obviamente que
seus membros ou representantes nao iriam
admitir a possibilidade de um Delegado de
Policia vinculado diretamente a Promoto-
ria de Investigagdes Criminais (PIC). Esta
Promotoria de Justica de Investigacdes
Criminais pode existir, porém com atri-
buigdes regulamentadas que ndo ofendam
o principio da imparcialidade e do “onus
probandi” no Estado Democratico, garan-
tindo-se de outra forma, também os prin-
cipios da ampla defesa e do contraditério,
indispensaveis a efetivacdo do devido pro-
cesso legal.

O Ministério Publico pode e deve
investigar, mas na pratica esta missdo se
manifesta através das requisigdes ministe-
riais, o que significa ordem de diligéncias a
autoridade de policia judiciaria, via Inqué-
rito Policial e/ou Processo Crime, propria-
mente dito, sempre sob controle da legali-
dade, isto ¢ em preservacdo das garantias
fundamentais.

No sistema acusatorio o mesmo Or-
gdo que produz a prova, centraliza e con-
trola a investigacdo ndo pode propor a
Acdo Penal o “ius persequendi”, do con-
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trario o delegado de policia e também o
magistrado poderiam de igual forma. Esta
proibigdo significa respeito aos principios
gerais do sistema acusatorio democratico,
em nome das garantias fundamentais da
cidadania e para a realizagdo da verdadeira
justica imparcial.

E de se lembrar que no passado tanto
aautoridade policial como a judiciaria tam-
bém investigavam e iniciavam a acusacao,
dando seqiiéncia através da “persecutio
criminis, erauma espécie “sui generis” de
procedimento criminal via Portaria, o que
foi revogado pela Carta Magna de 1988.

No Estado Democratico de Direi-
to ndo se admite que existam dois 6rgdos
ou instituigdes com a mesma atribuigdo,
a duplicidade de fun¢do ndo ¢ possivel
no regime democratico, vez que todas as
atribui¢Oes sdo perfeitamente divididas e
encarregada a cada Poder do Estado, para
que independente ¢ harmonicamente se in-
tegrem e desempenhem as missoes e prer-
rogativas constitucionais.

Vejamos por exemplo, na ocorrén-
cia de retardo ou desinteresse de exercer
o papel determinado pela lei, e o agente
nao o faz, por ma-f¢, ndo realiza o ato para
satisfazer vontade propria ou de terceiro,
estaria cometendo o crime de prevarica-
cdo, definido no art. 319 do Cédigo Penal,
porém havendo dois 6rgdos incumbidos da
mesma tarefa fica quase que impossivel
e inviavel caracterizar o ilicito e imputar
responsabilidade criminal, pela da inércia,
posto que um imputara a culpa ou a incum-
béncia a outro.

Quando se concede a titularidade
para a propositura da A¢ao Penal Publica
ao Ministério Publico, ndo se estende esta
para a investigagao policial, sdo atribuigdes
distintas, com fases também distintas.

As legislagdes penais e processuais
vigentes em outros paises que permitem o
Ministério Publico investigar, no caso de

(Artigos)
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algumas na América Latina como na Eu-
ropa, sdo sistemas distintos, acusatorios e
ndo inquisitivos, onde se encontra previs-
to os direitos fundamentais, dentre eles da
ampla defesa e do contraditério, bem como
os principios da legalidade da prisdo e do
processamento — devido processo legal
— do oOnus da prova, da presun¢do de ino-
céncia, tudo perfeitamente observado dire-
tamente pela figura do juiz de garantias.

Sistema acusatorio significa que o
Estado, ou melhor, o Ministério Publico
quando apresenta uma denuncia contra um
cidaddo, o faz em base a provas sélidas e
robustas quanto ao dolo — conhecimento da
proibicdo legal e intenc¢do de praticar uma
conduta ilicita - sem prejuizo da ampla de-
fesa e do principio do contraditorio, espe-
cialmente no que se refere a garantia mor,
a presungdo de inocéncia ¢ o dever maior
ministerial, o “onus probandi” (aquele que
acusa tem o dever de provar). Nao se ad-
mite acusar, denunciar ou pleitear a con-
denagdo amparada em indicios, como no
passado autoritario.

Note-se. No Estado Democratico de
Direito e/ou no sistema acusatério (de jus-
tica penal) o Ministério Publico na verdade
ndo acusa, porque a expressao “acusar’ ou
“acusacdo” nao ¢ a mais correta ou ade-
quada a um sistema de garantias constitu-
cionais fundamentais, o agente do “Par-
quet”, no uso de suas atribui¢des legais
quando oferece denuncia requer ao Poder
Judiciario, simplesmente a instauragdo da
acdo penal publica correspondente, ja o pe-
dido de condenagao dever ser feito somen-
te nas suas derradeiras alegagdes, quando
efetivamente convencido da culpabilidade,
provada a autoria ¢ a materialidade deliti-
va, tudo em base a elementos concretos e
absolutos, do contrario impera o principio
“in dubio pro reo”.

A quem diga que o Ministério Publi-
co pode investigar porque muitos Orgaos

(Artigos)

e institui¢des investigam e por que ndo ¢
dado direito também ao Promotor de Justi-
¢a, ledo engano; pela tinica e simples razdo
de ser o agente do “Parquet” encarregado
exclusivo (art. 129, inc. I CF) da proposi-
tura da Agdo Penal, titular e “dominus li-
tis” da “persecutio criminis”.

Por exemplo: os membros das CPIs
— Comissdes Parlamentares de Inquérito
— possuem poder para investigar, também
o Poder Judiciario quando da ocorrén-
cia de ilicitos praticados por magistrado,
ainda os reporteres investigativos, dentre
outras varias situa¢des ou hipoteses; mas
em nenhum caso, repito, em nenhum caso,
possuem o poder de oferecer dentincia no
processo criminal, somente o Ministério
Publico, lhe ¢ dado esta atribui¢do, e nao o
poder de investigar.

Em excelente artigo publicado in MP
Noticias, de autoria do Prof. René Ariel
Dotti, intitulado “O Desafio da Investiga-
¢ao Criminal”, assevera que ¢ simplista a
afirmacdo generalizadora segundo a qual o
Ministério Publico ndo detém poderes de
investigagao, visto que o Delegado inves-
tiga; o agente policial investiga; o escrivao
de Policia investiga; o Advogado investi-
ga; o Juiz investiga; o perito investiga. Po-
rém, ¢ necessaria uma reordenacao consti-
tucional-legal para estabelecer o concurso
de fungdes. O inquérito policial ou melhor
criminal deve constituir um procedimento
unico, ndo se admitindo uma investigacao
paralela, a um Procedimento Administra-
tivo Investigatorio pelo Ministério Publi-
co. Se faz necessario um novo modelo de
investigacdo criminal, mantendo-se a ta-
refa policial, do Delegado de Policia, ao
instaurar o inquérito produzira as provas
minimas e necessarias que o acreditem, e
posteriormente ao enviar ao Ministério Pu-
blico - ndo ao Poder Judicidrio -, este pro-
cedimento — caderno investigatorio -ndo
mais retornara a reparticdo policial, fica

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.1



188

CANDIDO FURTADO MAIA NETO

sob cuidados de continuidade para junta-
da de provas complementares pelo agente
ministerial natural — promotor competen-
te, isto € de investigagdo criminal -, ante
a indispensavel supervisdo de um juiz de
garantia para o devido controle jurisdicio-
nal, assegurando desta forma os principios
gerais da ampla defesa e do contraditorio,
ja que o “onus da prova” compete ao Or-
gdo “acusador” (MP); porém, este ndo se
encontra obrigado a acusar, pode e cabe
pleitear o arquivamento das investigagdes
criminais “ex vi”’ do art. 28, 41, 43, 647 e
648, todos do Cddigo de Processo Penal.

Inclusive existindo um Procedimento
Investigatorio sob a presidéncia do Delega-
do de Policia, que exerce sua func¢do cons-
titucional-legal de policia judiciaria (arts.
144, incis. I e VI, e 4° da Carta Magna e do
Codigo de Processo Penal, respectivamente)
em paralelo ou com participacdo direta pelo
Ministério Publico, na hipotese de configu-
rar coagdo ou constrangimento ilegal, quem
seria a autoridade co-atora?, contra quem se
impetraria ordem de habeas corpus?

Para René Ariel Dotti, o chamado
Procedimento Administrativo Investiga-
torio Criminal instaurado e presidido pelo
Ministério Publico ¢ inconstitucional, por-
que ofende o principio do devido processo
legal, ndo existe prazo para o seu encerra-
mento, ndo existe previsdo legal ou regula-
mentar para expedir notificagdo com forga
de expedir notificagdo e exigir o compare-
cimento coercitivo do notificado. Ofende a
ampla defesa porque ndo permite ao acu-
sado requerer diligéncias, o sigilo ¢ regra
e ndo excecdo, fere portanto o principio
da legalidade, e ndo pode ser objeto de lei
estadual, visto que a competéncia para le-
gislar em matéria penal e processual ¢ ex-
clusiva da Uniao (art. 22, inc. I CF), assim,
qualquer lei federal que estabeleca normas
gerais que contrarie lei estadual, suspende
sua eficacia, sdo os limites da competéncia
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do Estado legislar concorrentemente (§ 4°
art. 24 CF).

No passado, a exemplo da época da
inquisicao era dado direito ao juiz ou a au-
toridade que sentenciava, investigar, acu-
sar e julgar, mas isto era no periodo da in-
quisi¢do ou dos Tribunais do Santo Oficio.
Hoje na vigéncia do Estado Democratico
de Direito (art. 1° CF), ndo ¢ mais possivel
admitir que orgdos encarregados de ofe-
recer denuncia possam antes também in-
vestigar e exercer sua funcao de acusador,
pleiteando ao final a condenacao.

E 6bvio que quem esta investiga e
oferece dentincia, conseqiientemente ndo
sera outro a nao ser o requerimento de con-
denagdo, quebrando desta maneira o prin-
cipio da imparcialidade, da ampla defesa e
do contraditorio.

A investigagdo criminal pelo Minis-
tério Publico somente sera possivel legal-
mente quando for modificado o artigo 144
§ 4° da Constitui¢ao Federal, via emenda
constitucional que define a atribuicdo de
investigar a policia judicidria, seja federal
ou civil, de acordo com a competéncia da
justica penal. Dizer que o Ministério Publi-
co pode investigar porque ¢ titular da agdo
penal e porque tem poder para requisitar
diligéncias policiais, ¢ tentar confundir ou
fazer imensa confusdo entre institutos juri-
dicos e atribuigdes dos 6rgaos ¢ institui¢des
publicas, segundo reza a “lex fundamenta-
lis” ¢ a legislag@o infraconstitucional, isto
¢, o Codigo de Processo Penal e a Lei Or-
ganica Nacional do Ministério Publico dos
Estados e da Unido (Leis n°s 8.625/93 e
Complementar 75/93, respectivamente).

Nao se pode alegar que ¢ dado direito
e ¢ legitimo ao Ministério Publico investi-
gar, porque se deve na atualidade ampliar
o leque de combate a criminalidade, a cor-
rupcao, etc.; que as Comissdes Parlamen-
tares de Inquérito investigam, como a im-
prensa, o Poder Judiciario quando no fato
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delituoso existe magistrado envolvido,
etc. Sdo todos exemplos que ndo afetam
o principio da imparcialidade e da inércia,
porque nao postulam a a¢do penal, ndo sao
“dominus litis” da demanda judicial. O Mi-
nistério Publico ndo pode investigar exata-
mente porque ¢ detentor do direito de con-
trolar a investigagdo, de requisitar provas,
de denunciar e de pedir a condenagéo, do
contrario restaria quebrado o sistema de-
mocratico e o Estado Judiciario, bem como
a isencdo e a imparcialidade.

O principio da transparéncia e da boa-
fé, deve reinar na administragdo publica,
esséncia de qualquer investigagdo criminal
ou acdo penal, vinculando-se ao principio
mor de justiga, diretamente entre o 6rgado
“acusador” e o cidaddo que se defende,
para a realizacdo do devido processo, justo
¢ necessario, ante os principios do “onus
probandi” ministerial e especialmente o da
“presuncao de inocéncia”.

A Carta Magna garante no inciso
XXXVII do art. 5°, que nao havera Tribu-
nal de excecdo, inclua-se Promotoria de
Justica de excegdo, aquelas designagdes
especiais para agentes do Ministério Pua-
blico atuarem no feito, apds o fato consu-
mado.

Promotor de Justi¢a (Natural) é todo
aquele agente ministerial com poderes e
atribui¢cdes administrativas e jurisdicio-
nais exclusivas, previamente estabeleci-
das na Constitui¢ao, em lei penal adjetiva
e nas normatizagdes ou instrugdes supe-
riores do Ministério Publico devidamente
publicadas na imprensa oficial da Unido
ou dos Estados (ver Maia Neto, Candido
Furtado, in “O Promotor de Justica e os
Direitos Humanos”, ed. Jurua, Curitiba-
PR, 2003).

Todos os cidadaos deverdo ser jul-
gados pelos juizes naturais da lide, sendo
proibido a criagdo de Tribunais especiais
para julgamento de casos excepcionais.

(Artigos)

Algumas pessoas (autoridades) pos-
suem foro privilegiado para o julgamento,
de acordo com o cargo que ocupam, trata-
se de competéncia ratione personae.

A competéncia para o julgamento
criminal esta definida no art. 69, e seguin-
tes do CPP, combinado com o art. 92 re-
ferente ao Poder Judiciario, Capitulo III, e
seguintes da Carta Magna.

Qualquer designagdo de agente mi-
nisterial “a posteriori” ao fato ilicito, en-
carregado para exercer a investigagdo ¢ a
acusacao, caracteriza sem duvida “Promo-
toria de Exce¢do”. As Nagdes Unidas em
seu documento oficial destinado ao Mi-
nistério Publico (Diretrizes Basicas, ONU
—1990), estabelece que seus agentes exer-
cem suas fun¢des de maneira coerente e di-
ligente, respeitam e protegem a dignidade
humana, defendem os direitos da pessoa
humana, contribuindo, assim, para garan-
tir um procedimento criminal correto € o
bom funcionamento do sistema de justica
(clausula 12); e ainda, ddo prova de impar-
cialidade (clausula 13).

Ao Ministério Publico incumbe o
“onus da prova”, isto ¢ “da acusagdo”,
razdo pela qual a dentncia deve ser pro-
duzida em base a elementos fortes de con-
vicgdo, quanto a autoria, materialidade,
tipicidade, sem olvidarmos o instituto da
legitima defesa, como excludente de an-
tijuridicidade; tudo em fulcro ao princi-
pio do livre convencimento e ao “opinio
delicti” do Ministério Publico (art. 129,
I CF). Para solicitar a condenagao se faz
necessario que existam provas concretas e
absolutas da culpabilidade, assim trilha a
justica no Estado Democratico de Direito,
com respeito ao devido processo legal e as
provas licitas (inc. LVI art. 5° CF); jamais
a condenagdo podera ser em base a hipo-
teses, suposigoes, indicios, evidéncias ou
conjecturas, posto que o principio “in du-
bio pro reo” prevalece ante o chamado “in
dubio pro societat”.
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Nesse sentido o ius persequendi
— persecutio criminis — esta para o 6rgao
que impulsiona a acdo penal — Ministério
Publico -, em outras palavras ¢ o dominus
litis da A¢édo Penal, e também detém o “ius
puniendi” ante a impossibilidade do Poder
Judicidrio de penalizar sem pedido, em
nome do principio mor da necessidade de
imparcialidade total da Justica.

4. Conclusao

A lei suprema do pais ndo pode e ndo
deve conter dispositivos de normas ordina-
rias, mas sim Unica e exclusivamente re-
gulamentos basicos ¢ gerais de principios
fundamentais, uma vez que a Constitui¢do
tem por objetivo uma consisténcia geral,
para ser imutavel e rigida quanto ao pro-
cesso de reforma.

O que podemos notar e analisar é que
a Constituicdo em vigor, traz um aglome-
rado de dispositivos referentes aos princi-
pios gerais de direito penal material, for-
mal e executivo, e se por ventura alguma
transformagdo ou modificagdo se fizer no
Codigo Penal ou no Cddigo de Processo
Penal, os principios basicos e gerais deve-
rdo ser observados obrigatoriamente; este
¢ o lado favoravel da questao.

E certo que nem toda politica cria um
direito, também ¢ certo que criar um direi-
to € a suprema verificacao historica a que
se pode submeter uma politica. Um regime
politico que da nascimento e for¢ca a um
novo sistema de direito positivo (Renova-
¢do do direito - San Tiago Dantas/Textos
de aula Universidade de Brasilia/ sessao de
25.10.1941 - Faculdade Nacional de Direi-
to da Universidade do Brasil).

A base do ordenamento juridico ¢é a
teoria constitucional do direito penal e dos
Direitos Humanos, ¢ impossivel, nos dias
atuais construir doutrina ou tese juridica,
sem amparo na mencionada teoria, pois se
trata do sustentaculo do sistema legal que
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possibilita a aplicacdo e interpretagdo mais
acertada das normas infraconstitucionais
ou da legislagdo vigente.

Por certo, que estamos vivemos sob a
égide da ilusdo penal, como afirma Mauri-
cio Antonio Ribeiro Lopes, em razdo da ma
aplicacdo da lei penal, via interpretacdes
equivocadas que flagrantemente ofendem
principios gerais e garantias fundamentais
individuais da cidadania.

O direito penal possui carater frag-
mentario e subsidiario do direito consti-
tucional, ante as diretrizes universalmente
consagradas pelos Direitos Humanos, as
ciéncias criminais, somente protegem bens
juridicos relevantes para a convivéncia
pacifica e social, qualquer intervenc¢do do
direito penal material ou formal estad con-
dicionada a importancia ou a gravidade da
lesdo ao bem juridico-penal tutelado pelo
Estado.

Em face desse raciocinio existe uma
tendéncia doutrindria e jurisprudencial para
a ndo intervencdo ou melhor para minima
intervencao das normas penais na resolu-
¢a0 dos conflitos, evitando-se desta forma
a aplicacdo de leis penais de emergéncia.

No Estado Democratico onde se pre-
serva o direito individual no ambito do di-
reito publico encontramos o direito penal e
as liberdades publicas civis vinculadas ao
direito constitucional e aos Direitos Huma-
nos. De outro lado, temos o direito coletivo
e o direito privado.

Lei em favor do povo e ndo em favor
do rei, em outras palavras, cidadania versus
governo, ou ainda administra¢do publica a
servigo das garantias fundamentais, sem-
pre em favor do mais fraco, na defini¢ao
de Luigi Ferrajoli.

A prestacdo jurisdicional penal so-
mente se efetiva com o respeito aos prin-
cipios gerais de Direitos Humanos, obser-
vando desta forma o devido processo legal,
assegurando ao processado e ao preso to-
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dos os direitos, bem como a devida aten-
¢do as vitimas de crime.

Nao podemos mais admitir que o
direito penal converta a vitima real e con-
creta em um mero conceito, em mais uma
abstragdo para o enfrentamento simbolico
com o infrator, para que o direito penal
ndo se distancie ainda mais das partes em
conflito. “A vitima que acessa o sistema
requerendo o julgamento de uma conduta
definida como crime - a agdo, regra geral ¢
de iniciativa privada - acaba por ver-se ela
propria “julgada” (pela visdo masculina
da lei, da policia e da justiga), incumbin-
do-lhe provar que ¢ uma vitima real e nao
simulada” >.

Por sua vez, como sabemos “a pena
nao intimida, ndo ressocializa e ndo casti-
ga. Nem mesmo retribui. Ela perdeu a sua
utilidade. S6 os pobres a cumprem”, muito
bem asseverado por César Barros Leal, e
eu direi mais, complementando: “nunca
teve utilidade humana a pena privativa de
liberdade ou a prisdo propriamente dita,
sua existéncia e origem foi transformada
de maneira camuflada para apresentar uma
aparente solucdo aos problemas sociais nao
enfrentados politicamente pela causa”.

E uma idéia muito equivocada pen-
sar que o carcere ¢ reflexo de Justica, pelo
contrario representa a faléncia da adminis-
tragdo e a inutilidade dos fins da pena, inti-
midacdo e ressocializagao.

Existem aqueles que pensam que
estdo trabalhando com um direito penal
moderno, porém ndo nos distanciamos e
muito menos evoluimos o necessario para
dizer que as premissas ¢ as teorias aplica-
das na praxis juridico-penal de hoje sejam
inovadoras. Tudo se encontra em base a
conceitos classicos e ortodoxos ultrapas-
sados, e o principio moderno da minima
interven¢do ¢ esquecido propositalmente
ou demagogicamente.

“Quem sacrifica a liberdade em nome
da seguranca ndo merece a liberdade, nem
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a seguranc¢a”, disse com propriedade Ben-
jamin Franlkin. Mingiem deve abrir mao
de seus proprios direitos, objetivando a
prisdo ou a condenagdo de outrem, trata-se
de uma opc¢ao equivocada em fundamentar
o sistema sobre tendéncias autoritarias e
demagogicas.

Existem as normas constitucionais
colocadas no mesmo plano de abstragdo
das normas penais.Sempre que houver in-
compatibilidade com uma norma da lei pe-
nal, esta deve ser considerada totalmente
revogada. A propria Constituicdo, na ver-
dade, em sua estrutura, permite largo am-
bito de agdo ao legislador ordinario, com
dois limites: o formal, do processo de cla-
boragdo das leis, e o substancial, do con-
tetido ndo incompativel com os principios
constitucionais?'.

Sempre que houver norma e se torne
inviavel o exercicio de um direito constitu-
cional, poder-se-a impetrar o novo institu-
to constitucional expresso no expresso no
inciso LXXT art. 5° CF (Mandado de injun-
¢do), na falta de norma regulamentadora
hierarquicamente inferior a suprema lei do
pais, com carater complementadora neces-
saria, com o fim de se colocar em pratica
a Carta Magna, para decorativa, sem fazer
valer o que ela propria assegura.

Necessario se faria a intervengao
popular no processo constituinte nacio-
nal, uma vez que o povo deveria ter sido
chamado para sancionar ou rejeitar o tex-
to, ao todo ou em parte, aprovado pelos
representantes legislativos, isto chama-se
Referendum constitucional, através de um
plebiscito popular.

Tanto era necessaria a intervengao
do povo em geral na finaliza¢do do texto
constitucional, que os proprios constituin-
tes previram uma revisdo apds cinco anos
(art. 3° das disposi¢cdes constitucionais
transitorias - ADCT), ao meu ver um abu-
so juridico, pois a lei suprema ¢ feita para
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ser duradoura e ndo estar constando em seu
corpo sua reforma em um pequeno lapso
temporal.

O inciso LXXV do art. 5° da Consti-
tuicao federal reza sobre o direito de inde-
nizagdo por erro judicidrio, e este a0 nosso
ver deve ser analisado com mais profun-
didade e responsabilidade, trata-se de uma
importante ou se sendo a maior garantia
constitucional da cidadania para assegurar
a pronta ¢ boa-fé atuacdo da administra-
¢do da justica. O cidaddo ndo pode ficar a
mercé do abuso de poder ou vulneraveis as
arbitrariedades cometidas por agentes ou
servidores publicos, pois o crime de abuso
de autoridade (Lei n® 4.898/65) possui san-
¢do timida em relagdo ou em proporg¢ao ao
dano causado contra as vitimas individuais
ou coletivas desta espécie de ilicito>.

As Cartas Magnas de 1824 e de 1891,
prescreviam taxativamente sobre o abuso
de poder, estabelecendo desta forma: “Os
empregados publicos sdo estritamente res-
ponsaveis pelos abusos e omissoes prati-
cadas no exercicio das suas fungoes, e por
ndo fazerem efetivamente responsdaveis os
seus subalternos” (inciso XXIX, art. 179),
e “E permitido a quem quer que seja repre-
sentar, mediante peti¢do, aos poderes pu-
blicos, denunciar abusos das autoridades
e promover a responsabilidade dos culpa-
dos” (§ 9°, art. 72), respectivamente.

“Direito Penal do Terror” ** e nunca
mais Brasil>, ¢ chegada a hora de efetivar
de uma vez por todas o sistema acusatorio
democratico, e de dar adeus ao sistema in-
quisitivo, seja na praxis policial como no
meio forense. Inquisicdo lembra autorita-
rismo, pratica usual dos Tribunais do Santo
Oficio (séc. XIV; e em 1536, a Bula “cum
nihil magis” do Papa Jodo III, ordenou a
criacdo do Tribunal do Santo Oficio em
Portugal), o pior periodo da inquisi¢ao foi
entre 1721-1730, com a unificagdo das Co-
roas Castelhana e Portuguesa (1580) onde
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se agravaram os problemas da administra-
¢a30 dos Tribunais do Santo Oficio. Porém
a permissdo de interrogatdrio sob tortu-
ra oficialmente ja acontecia desde 1252,
por ordem do Papa Inocéncio IV através
da bula “ad extirpanda” que autorizava o
emprego da tortura nos interrogatorios ju-
diciais.

A aplicagdo de penas desumanas,
infamantes e degradantes era costumei-
ra e prevista no direito penal na época do
Brasil-Colonia, nas Ordenacdes do Reino
Unido de Portugal - Afonsinas, Manueli-
nas, Filipinas e o Codigo de Don Sebastido
-, quebra do principio da inércia (“no judex
ex officio”) e da imparcialidade, existéncia
de juizos de excecdo e a aceitagdo do prin-
cipio da culpabilidade; para ndo falarmos
da quebra das garantias fundamentais da
cidadania nos regimes militares, quando se
cassa o direito de ir e vir (“ius libertatis™),
o direito a privacidade e da intimidade, de
reunido e associagdo, entre tantos outros
direito e garantias (Emendas Constitucio-
nais ns® 01 a 27 e Atos Institucionais).

Definitivamente entendemos que ¢
preciso de uma vez por todas, olvidar os
conceitos ortodoxos e dogmas penais ul-
trapassados, dos tempos de outrora, da
época da abominavel inquisicdo ou dos
periodos ditatoriais, antidemocraticos que
vergonhosamente reinaram neste pais e no
mundo todo, para fazer valer as liberdade
civis e politicas dos cidaddos e ainda para
cada vez mais obrigar as autoridades pu-
blicas a se conscientizarem que estdo onde
estdo — desempenhando suas fungdes em
seus postos - por que receberam um dele-
gac¢do popular — um mandato -, ¢ em nome
do povo devem trabalhar, nada mais do
que isto, e simplesmente isto.

Feitura das leis, administragdo pu-
blica e prestacdo jurisdicional em prol da
cidadania, ¢ o que determina o Estado De-
mocratico de Direito.

(Artigos)
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Note-se que a atual Carta Magna
consagra de maneira firme e importante
todos os principios reitores de um Estado
Democratico de Direito, assegurando na
sua plenitude as garantias fundamentais da
cidadania no tocante aos seus direitos e in-
teresses indisponiveis sociais e individuais,
prevalecendo sempre os direitos humanos,
seja a nivel nacional ou internacional, isto
¢, no ambito do direito publico interno e
externo, na forma da legislagdo patria e do
ordenamento juridico, ante as teorias mais
modernas e avancadas de protecdo e res-
peito a dignidade da pessoa humana, em
base a soberania e validade hierarquica das
normas.

Aplicar e interpretar a legisla¢do pe-
nal ordindria pura e simplesmente, ¢ des-
conhecer os valores maiores das leis, seus
principios e fundamentos de inspiram o
proprio sistema de justi¢a criminal demo-
cratica. No passado, ou melhor, na vigéncia
de regimes ditatoriais ou antidemocraticos
era possivel aplicar o direito penal pelo di-
reito penal, hoje ndo mais ¢ possivel tratar
das questdes da prevengdo e da repressao
da delinqiiéncia de maneira desconectada,
separada ou sem atengdo ao principio da
congruéncia dos textos legais. A primeira
analise que se deve fazer remete obrigato-
riamente o profissional do direito ao estu-
do da constitucionalidade das leis inferio-
res para a correta aplicagdo e interpretagdo
da legislacdo, sim se exerce verdadeira e
eficientemente o encargo estatal da presta-
¢do jurisdicional, para a plena realizacao
da justica em nome e a servigos de todos os
cidaddos que buscam através dos litigios
judiciais uma solugdo adequada a pacificar
seus interesses individuais ou sociais.

O Estado como ente juridico se legi-
tima por intermédio da sociedade, via prin-
cipio da representacdo popular quando sao
outorgados as autoridades e servidores pi-
blicos a administra¢do dos bens do erario.
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A acdo estatal se compreende como certa
e justa, quando tem objetivo ¢ visa o bem
comum no contexto macro do interesse in-
dividual, preferencialmente vinculado ao
interesse privado; visto que muitas vezes
o interesse privado deve prevalecer ante o
interesse publico, pois a administragdo es-
tatal esta sujeita ao cometimento de equi-
vocos, ¢ estes erros prejudica e desrespeita
norma asseguradora de direito fundamen-
tal estritamente individual da cidadania.

Por esta razdo que quando o Poder
Judicidrio exercita a prestacdo jurisdicio-
nal ao julgar uma causa nao esta represen-
tando o Estado, mas fazendo valer uma
decisdo de Poder Publico independente e
autébnomo, principalmente consagrando o
principio da imparcialidade dos julgamen-
tos, ou dos juizes, possuidores de prerroga-
tiva funcional méxima, a guardada do prin-
cipio do livre convencimento. Entende-se
assim que todo Poder emana do povo e em
seu nome dever exercido.

Os proprios servidores do Poder
Executivo devem atuar em nome da cida-
dania e nao dos interesses do governo — da
administragdo publica -, até os pareceres e
pronunciamentos juridicos dos Procurado-
res do Estado — advogados da administra-
¢do — podem ser no sentido favoravel ao
cidaddo quando amparado pelo direito. A
Lei da Advocacia e da OAB (n° 8.906/94)
impdem como regra deontologica a liber-
dade profissional, a ética e o bom direito
acima de tudo, principalmente quando se
tratar de questdes politicas partidarias. Da
mesma forma os representantes do Parla-
mento — Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas e Camara de Vereadores —
quando propdem, discutem ¢ aprovam leis,
esta devem ser em beneficio da sociedade,
em primeiro pleno; quando existem leis de
interesse s6 do governo, estas sdo por sua
propria natureza contra o povo.

Sociedade justa, solitaria e democra-
tica — direitos da vitima — assim ¢ a rea-
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lizacdo da Justica Plena, balanca pratos
pender, dar a cada um o que ¢ seu, sem dis-
criminagdes de qualquer espécie, interpre-
tar e aplicar a lei corretamente, em nome
do Estado e do titular do bem juridico-pe-
nal (vitima de crime).

Nesta linha de raciocinio chegamos
a conclusdo que se respeitadas as garantias
fundamentais na integra estaremos diante
do chamado Estado Democratico de Di-
reito (Constitucional-Penal ou de Direitos
Humanos) onde os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario exercem suas atri-
buigdes e competéncias pro-cidadania e
ndo versus sociedade, esta composta por
contribuintes e eleitores, verdadeiramente
legitimos como detentores do Poder.

No passado a Constituicdo Imperial
de 1824, outorgada por D. Pedro I, decla-
rava, entre outras coisas que: “A Dinas-
tia reinante ¢ a do Senhor Dom Pedro I,
atual Imperador e Defensor Perpétuo do
Brasil”, reconhecendo a existéncia de 4
Poderes, sendo o Executivo € o Modera-
dor exercido pelo Imperador. E mais re-
centemente a Carta do chamado “Estado
Novo”, também outorgada pelo Presidente
da Republica Getalio Vargas, dissolve o
Congresso, e com as justificativas de paz
politica e social, sob a funesta iminéncia
de guerra civil, pela infiltragdo comunista,
em nome da seguranca ¢ do bem-estar do
povo, fortalece o Executivo para reprimir
as agitacdes internas, atribui ao Executi-
vo um papel preponderante na feitura das
leis — inclusive penais -, estabelecendo em
suma o primado do interesse publico sobre
o interesse privado.

Mais adiante as emendas constitucio-
nais ns® 1 a 25 de 1969 a 1985, que inspi-
raram o regime militar, seguindo o sistema
de tipo facista de Getulio Vargas, com as
supressdoes das garantias constitucionais
fundamentais individuais da cidadania,
onde o direito e a justica penal possuiam
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caracteristicas flagrantemente autoritaria,
assim precisamos olvidar do chamado
“Brasil Nunca Mais” — com relagao as tor-
turas, desaparigdes de pessoas, execugdes
extra-oficiais, e muito arbitrio no poder e
abuso de autoridade.

Violagdo dos Direitos Humanos per-
mite até o deslocamento de competéncia,
nos termos da Emenda Constitucional n°
45/2004 (art. 109, § 5°), quando o Procu-
rador-Geral da Republica “ex officio” soli-
cita ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
para que o fato “sub judice” seja deslocado
da Justica Estadual para a Justica Federal,
ante a gravidade, significatividade e para
maior protegdo ¢ plenitude da devida apu-
ragcdo do abuso ou da ofensa as clausulas
de Direitos Humanos, vigentes nos instru-
mentos internacionais em que o0 governo
brasileiro ¢ parte por adesdo e ratificagao.
Nesse sentido, infere-se ainda mais a ra-
730 da instituicdo do Ministério Publico na
tutela dos direitos individuais e nas garan-
tias fundamentais da cidadania; posto que
qualquer violacdo aos Direitos Humanos,
por intermédio de seus agentes, sujeita o
Estado a responsabilidades internas ¢ in-
ternacionais graves.

Ja dizia “4guia de Haia”, o eminente
jurista patrio, RUI BARBOSA: “a autori-
dade investida de seu munus, ante seu ju-
ramento de servidor publico, conhecedor
de seu dever funcional, quando ultrapassa
os limites legais, isto é o circulo da lei, tor-
na-se o mais grave dos delingiientes”.
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