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RESUMO

Busca-se conhecer a hermenéutica constitucional, especificamente no que tange as
normas relacionadas aos direitos fundamentais, com o escopo de identificar possivel
violagdo de direitos da personalidade, sobretudo a dignidade humana, diante da
perenizacdo dos registros criminais do individuo que, embora tenha sido indiciado
em inquérito policial ou submetido a processo-crime, comprova sua inocéncia
perante a justica. Necessario interpretar e investigar o alcance das normas contidas
nos artigos 1°, Il e 1V; 5° Ill, X e Xlll da CF; 93 do CP; 20 e 748 do CPP, bem
assim, o artigo 202 da LEP para finalmente entender a (des) necessidade da
perpetuacdo dos antecedentes criminais em face da comprovada inocéncia.
Vislumbra-se, a priori, ofensa a direitos fundamentais inerentes a dignidade humana,
no tocante ao art. 5°, lll, CF, posto que ninguém sera submetido a [...] “tratamento
degradante”. O inciso X tutela a imagem, a intimidade e a vida privada do individuo.
O art. 1°, 1l declara como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, dentre
outros, “a dignidade da pessoa humana’, e inciso IV, “0s valores sociais do
trabalho”. Na hipotese de identificar lesdo a direitos fundamentais, investigar a
posicdo dos tribunais patrios a respeito da matéria, objetivando encontrar
juridicamente, a possibilidade de exclusdo dos dados cadastrais do inocente, como
forma de reparagédo de dano por parte do poder publico em detrimento do cidad&o.
Argumenta-se da existéncia e validade do Direito Fundamental ao Esquecimento,
como legitimacdo para afastar os inocentados do elenco criminal dos 6rgdos de
controle social do Estado. Utiliza-se o método dialético, ancorado em pesquisa
bibliogréfica, levantamento de publicacbes avulsas, artigos juridicos, livros,
monografias e dissertacdes sobre temas correlatos, pesquisas jurisprudenciais e
votos do STF e STJ. O Estudo esta estruturado em quatro capitulos. O primeiro,
sobre os direitos fundamentais. O segundo, sobre o direito de investigar e punir do
Estado, com suas limitagbes legais. O terceiro sobre o direito fundamental ao
esquecimento, e o0 quarto, sobre a perenizagcdo dos registros criminais de pessoa

ndo condenada pela justica.

PALAVRAS-CHAVE: Antecedentes Criminais. Perenizacgéo. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

We seek to meet the constitutional hermeneutics, specifically regarding the rules
relating to fundamental rights, with the aim of identifying possible violation of
personal rights, especially human dignity, on the perpetuation of the criminal records
of individuals who despite being indicted in the police investigation or subject to
criminal proceedings, prove your innocence before the courts. Necessary to interpret
and investigate the scope of the rules contained in Articles 1, Ill and IV, 5, Ill, X and
Xl of the Constitution, 93 CP, 20 and 748 of the CPP, as well as Article 202 of the
LEP to finally understand the (un) necessary to the perpetuation of the criminal in the
face of proven innocence. Sees itself, a priori, an offense against the fundamental
rights of human dignity, with respect to art. 5, lll, CF, since no one [...] “shall be
subjected to degrading treatment”. The protection item X image, intimacy and privacy
of the individual. Art. 1, Ill states as the foundations of the Federative Republic of
Brazil, among others, “the dignity of the human person” and section IV, “the social
values of work”. In the event of injury to identify fundamental rights, investigate the
position of the courts of their ancestors on the matter, trying to find legally, the
possibility of exclusion from registration data of the innocent, as a way to repair the
damage by the government at the expense of citizens. We argue the existence and
validity of the fundamental Right to oblivion, as legitimacy to rule out the cast
acquitted of criminal social control bodies of the state. We use the dialectical method,
grounded in research literature, loose collection of publications, legal articles, books,
monographs and dissertations on related topics, polls and votes of the Supreme
Court case Law and Supreme Court. The study is structured in four chapters. The
first, on fundamental rights. The second, on the right to investigate and punish the
state, with its legal limitations. The third, on the fundamental right to oblivion. The

fourth on the perpetuation of criminal records of unconvicted justice.

KEY-WORDS: Criminal Background. Perpetuation. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar as consequéncias juridicas advindas da
manutencdo por tempo indeterminado em arquivos policiais, dos registros
decorrentes de investigagdes sobre pessoa que, embora indiciada em inquérito ao
argumento da pratica ou participacdo em uma ilicitude penal, resulta em absolvicao
do agente; extingdo da punibilidade pela prescrigcdo da pretensdo punitiva estatal, ou
qualquer outra causa; ou mesmo pela possibilidade do titular do direito de acdo em

promover o arquivamento das pegas informativas pertinentes.

A existéncia e perenizacdo desses dados, na pratica, proporcionam 0 seu uso para
informacdes indesejaveis e ndo raro prejudiciais ao cidaddo, mormente quando
inscrito em concurso publico sujeito a investigacdo de conduta, como vem ocorrendo

com frequéncia nos dias atuais.

Impertinente descuidar que desde 05 de outubro de 1988 encontra-se em vigor,
moderno e democréatico ordenamento constitucional no Brasil. O texto vigente esté
sedimentado em novo momento politico inserido na sociedade brasileira e, portanto,
apresenta diversos principios inerentes aos direitos fundamentais até entdo

desprestigiados pelas cartas anteriores, sobretudo a de 1967 e sua reforma de 1969.

Com maior prestigio, o principio da dignidade da pessoa humana, dentre tantos
outros, acabam por colidir com determinados diplomas legais editados durante o
regime ditatorial, a exemplo da lei 5.250/67 (lei de imprensa), recentemente
invalidada pelo STF pela ADPF n° 130, que ndo reconheceu a sua recepgao pela
nova ordem constitucional. Além de textos infraconstitucionais, determinados
procedimentos na rotina policial, gestados em conformidade com ideologias
fascistas do Estado Novo, também se apresentam incompativeis com as garantias

fundamentais dos nossos tempos.
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O banco de dados ou registros cadastrais da pessoa condenada ou ndo, € um
exemplo de possivel colisdo procedimental com os principios norteadores dos
direitos humanos inseridos na vigente Constituicdo brasileira. Isto porque o sistema
de indole policialesco exige a manutencdo de bancos de dados por prazo

indeterminado, ainda que comprovada a inocéncia do investigado.

A existéncia desses cadastros sobre crimes e criminosos, de um lado tem uma
funcdo social relevante sob vérios aspectos, incluindo-se os estatisticos que
orientam na formulagdo de politicas publicas de preveng&o criminal e tratamento do
criminoso. Outro ponto importante diz respeito ao instituto da reincidéncia, que deve
ser levado em consideragdo pelo juiz no momento de aplicagdo da pena e sua

dosimetria ao se estabelecer a pena-base.

Visto sob outro angulo, a manutencéo dos registros criminais ad aeternum pode se
mostrar afrontosa a dignidade da pessoa humana do investigado, em diversas
situagbes faticas, sobretudo quando acaba absolvido da imputacdo que lhe é
dirigida, ou ainda, quando sequer tem contra si a propositura da respectiva agéo

penal.

O mero indiciamento do suposto violador da norma penal origina as incidéncias
alusivas, em tese, que no plano apuratorio pode resultar em formal acusagéo, com o
oferecimento de denuncia ou queixa e assim, instaura-se a agdo penal, podendo
culminar em condenagéo, se a prova for robusta, ou em absolvigéo, por insuficiéncia

ou auséncia de provas.

Outra hipotese se afigura com o provimento judicial de que o acusado néo é o autor
ou participe da infragcdo. Por fim, encerrada a instrugdo criminal, pode-se concluir,
pelo conjunto probatério, que o acusado agiu sob o amparo de alguma causa

excludente de ilicitude ou de culpabilidade. Nos trés casos, impde-se absolvi¢ao.
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Diante do exposto, pretende-se analisar as consequéncias juridicas e sociais, na
perspectiva de possivel violagdo de direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana que por algum incidente em sua vida, ainda que involuntério, tenha sido
indiciada em inquérito policial, cujos registros sdo inseridos em bancos de dados

estatais sem expectativa, a priori, de excluséo.

A problematizacdo nuclear da pesquisa exige reflexdo e o seguinte questionamento:
a manutencdo perpétua dos registros criminais de pessoa ndo condenada afronta
direitos fundamentais inerentes a dignidade humana? Urge, pois, perquirir, a luz da
teoria dos direitos fundamentais, eventual colisdo de normas principiologicas e a
técnica adotada para a sua resolugéo, objetivando possivel resposta ao término da

pesquisa.

A prima facie, nos parece crer que a ressocializacdo da pessoa condenada em
processo penal é importante e desejada pela sociedade. Para tal, torna - se
necessario que o Estado desenvolva politicas publicas assertivas nessa reinsercao
dos sujeitos. Neste aspecto vale ressaltar o direito fundamental ao esquecimento por
parte do Estado em relacdo ao individuo, como forma de reconhecer a néo
condenacgdo na perspectiva de inclusdo social, posto que excluido simbdlica, ou
faticamente a partir do momento em que incorpora o estigma tipico do processo

penal.

Trata-se de tema social e juridicamente relevante sob a 6tica dos direitos humanos
fundamentais e, por isso mesmo, merecedor de estudo critico, vez que a andlise
sobre a tematica em tela tem como alvo, procedimento estatal que prestigia

resquicio calcado na teoria ditatorial anterior ao vigente ordenamento constitucional.

Hipoteticamente, vislumbra-se violagdo aos direitos da personalidade humana, no
que tange a dignidade, a imagem, a honorabilidade, refletindo sobremaneira no
direito social ao trabalho, a inscricdo dos nomes e demais dados pessoais do
individuo que respondeu a inquérito policial ou agdo penal culminando em

absolvicdo definitiva, arquivamento dos autos do inquérito ou pecas de informacdes
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pertinentes, ou depois de extinta a punibilidade, o que carecera de estudos

comparativos e criticos, objetivos seguidos ao longo do presente texto.

Objetiva-se, portanto, avaliar, a luz do sistema constitucional vigente, compativel
com o Estado Democrético de Direito, os fundamentos da manutencéo ad aeternum
em banco de dados de registros criminais relativos as pessoas que ndo forem

irrecorrivelmente condenadas.

Analisar as consequéncias juridicas, sociais e familiares do funcionamento dessas
bases de dados nas condi¢des alhures mencionadas, em detrimento da imagem, da
honra, da vida privada e da intimidade do sujeito, nomeadamente no que tange a
sua exclusé@o do exercicio e gozo dos direitos ao trabalho em determinados postos

da vida publica.

Analisar eventuais antinomias entre normas inferiores e seus principios
constitucionais, bem como incoeréncias entre as praticas institucionais efetivas e as
normas legais, para, a partir dai, inferir-se o grau de garantismo do referido sistema,

ou seja, o grau de efetividade da norma constitucional.

Avaliar o alcance pretendido pelas normas dos artigos 20 paragrafo Unico e 748 do
CPP, 93 do CP, e 202 da Lei 7.210/84 (LEP), no contexto da realidade politico-social
em que se manifesta frente ao caso concreto, bem assim, a questéo principiologica

de direitos fundamentais violados.

O marco tedrico que dard sustentacdo a pesquisa é a Teoria do Garantismo Penal
defendida pelo seu maior expoente, Luigi Ferrajoli, in Direito e Razdo, com suporte
constitucional em José Joaquim Gomes Canotilho, em Teoria da Constituicao,
Herrera Flores em sua Teoria Critica dos Direitos Humanos e Robert Alexy, com sua

Teoria dos Direito Fundamentais.
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Embora adepto ao juspositivismo de tradicdo kelseniana, Ferrajoli desenvolveu a
teoria garantista como instrumento apto a enfrentar o descompasso existente entre a
validade formal e a substancial das leis, nomeadamente o conteldo constitucional
no plano da fundamentalidade das normas e a realidade vivida na prética.
Acreditando na sua eficcia o citado autor ampliou seu modelo tedrico garantista, até

entdo, restrito a esfera penal, as demais areas ou ramificacdes do Direito, com

aplicacéo de seus pressupostos e a mesma matriz conceitual e metodoldgica.

Logo, seu interesse maior reside em elaborar um sistema geral do garantismo
juridico, ou seja, a constru¢do das colunas mestras do Estado de Direito, que tém
por fundamento e finalidade a tutela das liberdades individuais frente as variadas

formas de exercicio arbitrario de poder.

As Constituicdes do Século XX reconheceram outros direitos fundamentais e suas
garantias, além dos direitos de liberdade inseridos no Estado de Direito pela tradicéo
liberal. O garantismo acaba por ser determinante na releitura dos conceitos de

constitucionalismo, substancializando-os.

A validade das leis infraconstitucionais tem como paradigma essencial as normas
constitucionais, de modo a ndo admitir leséo a direitos fundamentais, ou ameaca de
lesdo a tais direitos, ainda que sob a égide de regras juridicas ou decisdes judiciais

contrarias ao texto maior.

Tutelar os direitos fundamentais constitui o fundamento e objetivo central do
garantismo. Nesse contexto garantista, busca-se ponto de apoio na argumentagéo
juridica defendida por Robert Alexy, considerando-se que referido autor, na logica da
otimizagdo do procedimento discursivo, estuda as normas de direitos fundamentais e
elabora a teoria dos principios, concluindo que o ordenamento juridico € composto
por normas que se dividem em regras e principios, sendo estes mandados de

otimizacdo que tém uma relagdo de prioridade prima facie.
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O garantismo pode ser visto como uma opgao para concretizagdo do modelo
substancialista do Direito. Ferrajoli e Alexy formularam teorias voltadas ao Estado

constitucional, sendo o procedimento argumentativo apoiado na raz&o prética.

José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, presta enorme contribuicdo no campo
constitucional, prestigiando a terminologia: “novos constitucionalismos” e “novos
desenhos” para as instituicbes politicas conduzindo ao repensar os problemas de
Direito Constitucional, ndo desprezando a estrutura de sua obra, a finalidade de
fornecer uma abordagem académica dos principais topicos de Direito Constitucional.

Cuida do paradigma normativo, justificando o recurso a teoria e & dogmaética.

O aporte oferecido por Joaquin Herrera Flores, em sua obra “Teoria Critica dos
Direitos Humanos”, surge como oposi¢do ao imenso poder que adquiriram as teorias
dogméticas no ultimo tergo do século XX. Aponta para a efetiva implantagdo dos
direitos humanos no mundo contemporaneo, em face da ambiguidade original: se
por um lado, a esperanca de encontrar um minimo ético e juridico que garanta
igualitariamente o resultado das lutas sociais pela dignidade da pessoa humana, por

outro, o descumprimento sistematico de tais garantias, por parte do poder politico.

Um paradoxo se estabelece, nem sé no dizer de Herrera Flores, mas no nosso
cotidiano, quando em nome das liberdades publicas e bem estar social, incluindo-se
a seguranca publica, o proprio Estado insere quebra da paz e outras violagbes de
direitos fundamentais, a exemplo do que se pretende investigar neste contexto. E
justamente aqui reside a complexidade dos direitos que a Teoria Critica esta
empenhada em expor, analisando os fundamentos filoséficos, conceituais e politicos
gue sustentam, ainda que inconscientemente, o estrabismo contextual da

contradi¢c&o e da indignidade.

A metodologia empregada serd a pesquisa bibliografica. O método proposto, o
dialético, conforme a concepcdo marxista de Roberto Lyra Filho (1999), o qual

propde que, “para uma concepcao dialética do Direito, teremos de rever, antes de
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tudo, a concepcdo dialética da sociedade, onde o Estado e o Direito estatal sédo, a

bem dizer, elementos ndo despreziveis, mas secundarios”.

Busca-se no processo historico-social o aspecto peculiar na praxis policialesca
como algo que surge na vida guardando a acidez autoritaria e violadora de direitos

fundamentais, antecedentes a 1988.

O trabalho esta sedimentado em quatro capitulos, a saber: no primeiro, sob a rubrica
“Teoria dos Direitos Fundamentais”, se atenta para um tratamento geral sobre
direitos humanos, em suas diversas dimensbes, em especial, 0s requisitos
imprescindiveis a existéncia dos direitos humanos; o surgimento dos direitos
fundamentais de modo geral e os direitos fundamentais no Brasil. Cuida ainda do
estudo sobre o aparato internacional de prote¢cdo dos direitos humanos e a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

No segundo capitulo, destaca-se a tematica relativa ao “Dever de Investigar e Punir
do Estado e seus Limites”, observando o Direito como limite ao poder. Nesse
sentido, observa-se o poder punitivo e 0 processo, ndo se descurando da fase
preliminar inquisitorial da persecutio criminis com suas nuancas, dai derivando a

identificac&o criminal do imputado.

O terceiro capitulo fica reservado ao estudo do “Direito Fundamental ao
Esquecimento”, direitos ndo enumerados, ou inominados. Numa subdivisdo
priorizou-se a investigagdo em torno do direito fundamental ao esquecimento por
parte do Estado, como limite & perenizagdo aos registros criminais daquele que foi
inocentado pela justica. Portanto, necessario uma breve passagem pelo estudo
conceitual da historia, historicidade e memodria. Por fim, 0 esquecimento como direito
fundamental inominado, ancorado implicitamente em varias disposi¢cbes legais

vigentes.
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O quarto capitulo, nicleo da pesquisa, destina-se a discussdo acerca da
“Perenizacdo dos Registros Criminais do Indiciado”. Pesquisa-se sobre a praxis da
identificacdo criminal e seus métodos: Datiloscépico, de Vucetich e Antropometria,
de Bertillon, conhecida como “Bertillonage”. As hipdteses determinantes e as
proibigcdes constitucionais e legais da identificacdo. Dos 6rgédos estatais incumbidos
dessa tarefa, e difusdo aos bancos de dados do poder publico, SECRIM e REDE
INFOSEG. Debate-se quanto & possibilidade ou ndo da excluséo dos antecedentes
da pessoa inocentada pela justica, a vista da posi¢éo dos tribunais brasileiros, com

énfase, o STJ.
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1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante da impossibilidade do divércio entre Direito e Politica, com maior razéo, a
tematica “direitos fundamentais” matém estreitos lagos com a politica, que se
expande por todos os quadrantes da vida no planeta, ndo raro com imposi¢coes de
lutas, revolugbes, guerras civis e tantos outros eventos de ruptura. Vale ressaltar
que “a lista de pessoas que lutaram reivindicando direitos é extensa e a
historiografia de qualquer pais relata inimeras mortes em nome da liberdade e da

igualdade”.!

Com razao tais direitos despertam calorosas e sentimentais discussdes politicas na
atualidade. Numa répida abordagem ao vigente sistema politico-juridico brasileiro,
forgoso refletir sobre algumas demandas submetidas ao Supremo Tribunal Federal e
discutidas extrajudicialmente por politicos e especialistas no assunto, destacando-se
a reforma tributaria?;, racismo®; aborto®; sigilo bancario®; tratamento penitenciario dos
condenados por crimes hediondos®; biotecnologia7; tutela dos direitos dos indios®,
configuracdo infraconstitucional de uma ordem da comunicacdo social compativel
com os artigos 220 a 224 da CF®; validade da lei de anistia de 1979'% infidelidade

partidaria''; dentre outros temas igualmente relevantes.

N&o se pode assegurar o tecnicismo estrito de nenhum desses temas, como Soi
acontece no campo do Direito Processual, sobre decisdes pelos procedimentos
ordinarios ou sumarios, bem assim, a verificagdo de dolo ou culpa do acusado em
matéria penal. Isso porque a solucdo dada aos casos sob comento ndo se vinculam

exclusivamente a interpretacéo literal ou auténtica de regras constitucionais, tendo

! DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 15 e 16.

2 ADIn 3.105, rel. Min. Ellen Gracie, DJ 18.02.2005, p.4

3 HC82.424, rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.03.2004, p. 17

* ADPF 54, rel. Min. Marco Aurélio.

> ADIn 2.389, 2.390 e 2.397, rel. Min. Sepulveda Pertence.

HC 82.959, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 01.09.2006, p.18

" ADIn 3.510, rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJ 28.05.2010, p. 134
8 pet. 3.388, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 19.03.2009

® ADPF 130, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 30.04.2009

10 ADPF 154, rel. Min. Eros Grau, DJ, 06.08.2010, p 1

1 ADIn 3.999 e 4.086, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 17.04.2009.
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em conta a sua esséncia, de origem e de repercussdo politica, de modo que as
decisbes a serem tomadas pelo legislador ou em sede jurisdicional tendem a
producdo de efeitos politicos, [...] “havendo, inclusive controvérsias (juridicas e
politicas) sobre a autoridade que deve poder decidir de maneira definitiva sobre

problemas de interpretacdo dos direitos fundamentais™? .

Regra, em tese, aplicavel a quase todos os casos de conflitos em torno de direitos
fundamentais, entretanto, passivel de equivocada exegese do leitor que poderia
chegar a concluséo de que os direitos fundamentais seriam desprovidos de caréter
normativo, logo, ndo se constituindo em normas juridicas vinculantes, por
conseguinte, a politicidade acabaria por inutilizar a referéncia ao direito positivo, tese

veiculada entre doutrinadores em postura dicotomica.

Sob esse prisma pode-se detectar uma abordagem dos direitos fundamentais de
natureza retérica, prestigiando a prevaléncia dos direitos humanos e os valores por
eles expressos. Cabe destacar que em tempos de autoritarismo, esses discursos
encontram relevancia na seara politica, mas acabam por correr o risco da
sucumbéncia, ou na melhor das hipoteses, um enfraquecimento na medida em que

as estruturas liberais e democraticas vao se consolidando.

Cita-se o Brasil como exemplo nas ultimas duas décadas, com novo ordenamento
constitucional e discursos extremados a celebrar ideia de direitos fundamentais, com
reiterados indicativos de conquistas internas e na ordem internacional que as
positivaram, distanciando-se, entretanto, do oferecimento concreto de solugdo aos

problemas que se arrastam h& muito, e continuam na ordem do dia.

Nota-se com nitidez que esse tipo de abordagem vem produzindo discursos
repetitivos e vazios de conteudo, estéreis por exceléncia, posto ndo prescrever
forma juridicamente fundamentada desses direitos e porque prevalecem em cada

caso concreto e as suas formas de implementagéo.

12 Cfr. Vieira, 2006, p. 60
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N&o hé& dbice tedrico para que um direito fundamental venha a ser proclamado como
absoluto, com superposicdo em face aos demais. Inobstante o constituinte pétrio,
seguindo orientagdo pratica geral, ndo demonstrou intencionalidade de instituir
direitos superiores ou absolutos. Preferiu catalogé-los no mesmo texto, com
equivaléncia normativa. Cabe a doutrina juridica a tarefa de perquirir e indicar o que,
como e até onde deve ser juridicamente tutelado, no plano da tese da relatividade

dos direitos fundamentais, denominada “méaxima da cedéncia reciproca””’.

Noutro olhar, encontra-se uma postura hipoteticamente democratica, a falar do
carater programético dos direitos fundamentais que ndo passariam de mero
manifesto politico, dada a impossibilidade da satisfacdo de todos os direitos
proclamados pela norma fundamental e com esse discurso, preferivel e, sem duvida,
mais confortavel, transferir essa tarefa ao legislador ordinario, para que este
encontre uma solugdo para a consecucdo dos objetivos nacionais em torno da

efetivacéo de tais direitos.

Essa mesma postura, [...] “que predominou na Franga por dois séculos e influenciou
0 pensamento constitucional mundial, continua presente no Brasil, como indicio de
uma inércia histérica” (DIMOULIS e MARTINS). Esses modelos do pensamento
politico ignoram ou desmerecem a forga normativa do texto constitucional, tendo-o
como espécie de manifesto ou programa politico, o que ndo permitiria que as
normas constitucionais ultrapassassem os limites programaticos, frente ao prestigio

conferido as normas infraconstitucionais, entendidas como de maior concretude.

Tal posicionamento espezinha a supremacia constitucional, cuja finalidade é
estabelecer multiplos e estritos limites ao legislador ordinério, de modo a impedir
desvios e abusos ao poder de legislar evitando-se a opressdo de individuos e
grupos minoritarios. Sinteticamente, tais posturas resultam da negligéncia

académica e cientifica dos juristas, no plano dos direitos fundamentais.

13 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 452-
453, com referéncia a andlise de Celso Ribeiro Bastos.
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N&o se pode olvidar a natureza politica de toda e qualquer norma juridica, visto que

"4 em todas as suas dimensdes e elementos. Todavia,

o “Direito pertence a Politica
o carater afirmativo da politicidade dos direitos fundamentais ndo alcanga uma
qualidade especifica da matéria, muito menos o desclassifica para menos juridico,
vez que todo o Direito tem carater politico. Isso ndo afasta a necessidade da criag@o
de instrumento dogmatico de filtragem ao maximo possivel, de elementos puramente
politico-subjetivos da decisdo judicial, que ndo seja alicercada em decisdes politico-

subjetivas do legislador que € democrética e constitucionalmente legitimada.

NogOes elementares do constitucionalismo refletiram claramente nos Estados
Unidos da América e, em seguida na Alemanha, a ideia de que ao reverso do
desprezo ou ignorancia da origem e legitimidade democrética do poder politico, urge
o disciplinamento juridico de seu exercicio™. Refere-se a critério juridico
disciplinador da relacdo do individuo com as autoridades ou 6rgdos do poder
publico, o qual se identifica como direitos e garantias fundamentais®®. Nesse sentido,
os direitos fundamentais revelam histérica e atualmente uma especial proximidade

com a politica.

Esses direitos tiveram de ser politicamente exigidos e sua interpretacdo e aplicacao
acabam sempre se enveredando pela disputa politica, o que poderia levar a uma
ilusdo de otica sobre a hermenéutica constitucional e com maior relevo a
interpretacdo dos direitos fundamentais daria a falsa aparéncia de que nada mais
seria do que politica no sentido pejorativo. Todavia, paralelo a origem democrética
do poder politico, a maior conquista do Estado Constitucional moderno foi conferir
uma forma juridica ao exercicio do poder politico. Na relac&o do individuo para com
o Estado, os critérios do direito s&o vigentes por intermédio dos direitos

fundamentais'’.

4 DIMOULIS, 2007, p. 124 — 126
> TAVARES, 2005, p.447 -487.
6 PIEROTH e SCHINK, 2008, p.2
7 1dem.
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Em que pese sua abstragcdo e generalidade, simpléria leitura fragmentada do texto
constitucional atinente aos direitos fundamentais, resulta insuficiéncia a permitir aos
operadores do direito e aos cidaddos em geral entenderem, aplicarem e
reivindicarem os direitos fundamentais contrapondo-se as decisdes das autoridades
publicas competentes, carecendo, por conseguinte, adogdo de abordagem de indole
juridico-constitucional. O escopo seria uma analise dos direitos fundamentais no
plano de uma configuracéo juridica munidos de instrumentos hébeis a resolugdo dos

conflitos.

Importante amostra para analise vem do art. 5°, 1V, da CF ao dispor que “é livre a
manifestacdo do pensamento”, exibindo uma das penosas tarefas ao intérprete,
diante da amplitude, generalidade e abstracdo do texto, concitando-o a uma
indagacgéo que exige resposta concreta a luz da hermenéutica constitucional diante

do caso concreto. Nessa linha de pensamento DIMOULIS e MARTINS'® lecionam:

Nesse caso, 0 pensamento surge como nucleo seméantico do sujeito da oracdo e
hipoteticamente como bem juridico tutelado. A final, o que significa pensamento no
sentido da norma? Como se da sua manifestacdo? O que vem a significar
manifestacdo do pensamento livre? Livre de qué? Em que circunstancia tal carater
livre, ou de liberdade sofrera restricdo? Quem é o titular desse direito fundamental? O
catalogo dos questionamentos seria por demais extenso. De qualquer modo, a
exiguidade do texto constitucional ndo pode causar empecilno aos critérios
resolutivos das questdes juridicas praticas.

De outra parte, vislumbra-se a demanda por uma dogmatica juridica apta a efetivar a
politicidade sob comento. Atribui-se responsabilidade solidaria a jurisprudéncia e a
pesquisa juridica na construgdo dessa dogméatica que deve alavancar a partir dos
canones classicos e metodolégicos da hermenéutica juridica, com observancia dos
elementos gramaticais, historicos e por fim, o grau de racionalidade juridica, alusivo

ao método teleoldgico, considerando-se o fim a que se destina a norma.

8 DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 19.
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Fontes doutrinérias e jurisprudenciais, inclusive & base de estudos comparados, séo
recursos imprescindiveis a avaliagdo de legalidade e constitucionalidade das
diversas medidas adotadas, pois, examinam questdes relativas aos limites dos
direitos fundamentais. Sob essa 6tica, doutrina e jurisprudéncia carregam a tarefa de
elaborar regras e métodos com clareza, rigidez e rigor de modo a nédo se desviar da

seguranca juridica numa seara de incontestavel relevancia.

Nesse sentido, o estudo dos direitos fundamentais segue sistematizado em triplice
aspecto: a) teoria geral, empregada no sentido do estudo sistematico dos conceitos
instrumentais da técnica de interpretagdo do direito posto. Preocupa-se com a
andlise e estudo dos conceitos elementares e construcdo de métodos resolutivos
das questbes atinentes aos direitos fundamentais, bem assim, a harmonizagéo
desses direitos em rota de coliséo; b) Dogmética especial, com a tarefa precipua da
andlise no plano legislativo e jurisprudencial, quanto a concretude de cada direito

constitucionalmente garantido.

Nessa parte especial tem aplicagdo todo o instrumentério desenvolvido na teoria
geral atinente a cada direito fundamental, com realce a natureza e o alcance
especifico e os limites constitucionais de sua protecdo. Por derradeiro; c) a visao
filoséfica ou tedrica’® dos direitos fundamentais, a ocupar-se das justificacbes
politico-filosoficas e das respostas de pensadores dos diversos campos dos

saberes, formulando um pensamento complexo na ordem dos direitos fundamentais.

A importancia do estudo dos direitos fundamentais em sua triplice fundamentagéo
na forma exposta acima reside na possibilidade do operador do Direito conhecer
limites claros e concretos referentes aos direitos fundamentais tutelados, porém,
inseridos nas normas principiolégicas de indole constitucional, em sentido vago e
abstrato exigindo esforgo interpretativo. No estudo ora em desenvolvimento,

vislumbra-se hipétese de violagcdo desses direitos, vistos sob varios aspectos.

9 “Teoria” utilizada aqui no sentido da reflexdo tedrica sobre o aparato dogmatico, seu impacto
politico e as propostas de reforma.
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1.1 REQUISITOS IMPRESCINDIVEIS A EXISTENCIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Interpretar direitos fundamentais sob a perspectiva de direitos humanos positivados
em documentos internos dos paises que os reconhecem, forcosamente ha de se
concluir da imprescindibilidade de trés requisitos basicos, ou trés elementos

inseparaveis para a sua constituicao e existéncia.

O primeiro deles é sem duvida o Estado, ente detentor do poder organizado, com
forga coativa limitada pela ordem juridica, dotado de instrumento centralizado com
capacidade efetiva de controlar determinado territério geografico ou juridico por
intermédio do exercicio de soberania e impor suas decisdes através da
Administracdo Pudblica em sentido estrito, ai incluindo-se a policia, as forgas
armadas, aparelhos de educac&o e propaganda politica, dos demais organismos

detentores de parcela do poder, em destaque o0s 6rgéos jurisdicionais.

De sorte que sem a existéncia do Estado, eventual proclamacdo dos direitos
fundamentais cairia no vazio por caréncia de relevancia prética, tendo-se em conta
que ndo haveria certeza de garantia e cumprimento das clausulas assecuratorias,
por consequéncia, perderia a funcdo precipua de limitar a fdria do Estado em face
do individuo. Esse Estado como pressuposto de existéncia dos direitos
fundamentais, outro ndo €, sendo o Estado moderno, democratico e de direito, cujo
surgimento vem relacionado as reflexdes politico-filoséficas do século XVII
contrapondo-se a estratificacdo e fragmentacdo medieval do poder politico
desenvolvido a partir da base tedrica fundada na obra de Thomas Hobbes, o qual
defendia a existéncia de um Estado forte e absoluto, capaz de enfrentar as questdes

conflituosas vividas a sua época.

Para justificar a necessidade do Estado Soberano®, Hobbes formulou uma teoria

hipotética. Utilizou o método resolutivo - compositivo, isto é, andlise e sintese, a

% HOBBES, Thomas. (O Leviata, original publicado em 1.651). Os Pensadores. Leviatad ou Matéria,
Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997.
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composicado daquilo que foi detalhadamente analisado. Defensor do absolutismo
estatal do rei, HOBBES criou uma teoria que fundamenta a necessidade de um

Estado soberano como forma de manutencgéo da paz social.

Portanto, nada justifica, sendo um gigantesco paradoxo, o préprio Estado moderno,
dito Democratico de Direito estimular e promover a discordia social, a ofensa a bens
juridicos dos seus suditos, subtraindo direitos bésicos e imprescindiveis a
convivéncia humana, como a dignidade e o trabalho mantendo e difundindo
informacdes sobre registros criminais do individuo que ele préprio inocentou por

intermédio do devido processo legal.

Em segundo lugar, vem o individuo, o homem. Destacar o ser humano como
destinatario dos direitos fundamentais, pode, em principio, nos parecer redundante
diante do questionamento sobre a existéncia do ser humano desde o inicio da
humanidade. Ocorre que sob a Otica filoséfica e politica, o questionamento néo se
sustenta, e a resposta seria negativa, pela observagdo de que em tempos idos, as
pessoas eram consideradas membros de grandes ou pequenas coletividades, tais
como familias, clas, feudos, reinos, sendo a estas subordinadas, desprovidas de

vida propria e, por consequéncia, privadas de direitos préoprios.

O que néo se pode perder de vista é o fato de ser o individuo o elemento formador
do Estado. Devendo realgar a posicdo do individuo nas constituicbes modernas,

como um ser moral, independente e autdnomo e, essencialmente nao social*

, Cuja
opcao, além de caracterizar as sociedades capitalistas, possibilita 0 reconhecimento
de direitos individuais, a permitir o seu titular a fazer valer esses direitos tanto
perante o Estado quanto a sociedade, levando-se em conta a garantia constitucional

e sua condi¢cao de sujeito de direitos.

2! DUMONT, Louis. O Individualismo: uma perspectiva antropolégica da sociedade moderna.
Rio de Janeiro: Rocco, 1991, p. 84. O autor prop8e uma esclarecedora andlise do individualismo nas
sociedades modernas, em contraposicdo a subordinacdo do individuo aos coletivos, que
caracterizava as sociedades anteriores ao capitalismo (sociedades holisticas). Sobre o individualismo
moderno, cfr. NAVES, 2000, p. 53- 78.
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Por fim, para a caracterizagdo da existéncia de direitos fundamentais reclama a
presenca indispensavel do terceiro requisito, que € o texto normativo a regular a
relagdo entre Estado e individuos. Esse texto é sem divida a Constituicdo no seu
sentido formal, que abriga em suas entranhas, e concomitantemente garante o
catalogo de direitos fundamentais, dando de conhecer ao individuo sua orbita de
atuacao livre de interferéncias estatais, vinculando o Estado a determinadas regras
impeditivas de cerceamentos injustificaveis das garantias de liberdade individual,
cuja forca normativa vinculante, com validade em todo o territério do Estado

Democratico de Direito, goza de supremacia em face as demais normas juridicas.

1.1.1 Surgimento dos Direitos Fundamentais

Desponta com desenvoltura nos dias atuais o interesse pelos estudos sobre direitos
fundamentais®® ou direitos humanos positivados nos textos constitucionais internos
dos paises ditos desenvolvidos ou em desenvolvimento. Tal assertiva pode ser
constatada pela andlise das principais revistas especializadas e demais meios de
difusdo da cultura juridica que procuram avaliar o interesse dado ao tema, em face

de sua extrema atualidade, riqueza, diversidade e imponéncia.

Tais direitos constituem-se em objeto de interminaveis elucida¢gdes da teoria juridica
dos nossos tempos, e a importancia de seu debate exige cada vez mais a
participacéo ativa de especialistas dos mais variados campos dos saberes no afa de
alcancar os seus infinitos desdobramentos. No Brasil, emerge sensivel a

preocupag¢do com o0s estudos do tema dos direitos fundamentais, ndo s6 pela

2 Uma das tarefas iniciais que se apresentam, esta relacionada a terminologia, razdo pela qual torna-
se mister um esclarecimento sobre a expressao empregada. Varios termos foram utilizados para
designar o fendmeno dos direitos humanos, bem assim, diversas foram as suas justificacdes. Trés
expressfes sao usadas na atualidade: direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais.
Direitos do homem e direitos humanos sdo empregados ao referir-se aqueles direitos positivados nas
declaracBes e convengdes internacionais, valendo a critica quanto ao termo “direitos do homem” que
hodiernamente parece crer um desprestigio a mulher, por isso mesmo, caindo em desuso. Direitos
fundamentais referem-se aqueles direitos que aparecem positivados ou garantidos no ordenamento
juridico interno de um Estado. Entendem como express@es sindnimas “direitos humanos e direitos
fundamentais™: PEREZ, Lufio Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion, p.31;
BARRANCO, Maria del Carmen. El Discurso de los Derechos, p. 20; SARLET, Ingo W. Eficacia dos
Direitos Fundamentais, p. 33
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relevancia tematica, mas, sobretudo pela importancia da matéria, essencial ao
desenvolvimento de determinados valores da sociedade, lamentavelmente ignorada

por muitos, e a riqueza do vigente texto constitucional, hospedeiro desses direitos.

Embora ndo se possa ignorar o abismo existente entre a teoria e a pratica
relacionada a efetividade dos direitos fundamentais em nossa sociedade, perceptivel
por qualquer cidaddo minimamente instruido, ndo escapa igualmente a nogédo de
fatores reais de poder impeditivos da realizacdo dos fins a que se destina a Carta
Magna, e que por isso mesmo, deveriam figurar como objeto de estudos e analises
nas academias juridicas brasileiras. Ja nos idos de 1987 em conferéncia no Instituto
de Direitos Humanos da Universidade Complutense de Madrid, Norberto Bobbio®

expos que:

Refletindo sobre o tema dos direitos do homem, pareceu-me poder dizer que ele
indica um sinal de progresso moral da humanidade. Mas é esse 0 Unico sentido?
Quando reflito sobre outros aspectos de nosso tempo, por exemplo, sobre a
vertiginosa corrida armamentista, que pde em perigo a propria vida na terra, sinto-me
obrigado a dar uma resposta completamente diversa. [...] O progresso para Kant, ndo
era necessario. Era apenas possivel. Ele criticava os “politicos” por ndo terem
confianca na virtude e na forca da motivacdo moral, bem como por viverem repetindo
gue “o mundo foi sempre assim como vemos hoje”. Kant comentava que, com essa
atitude, tais “politicos” faziam com que o objeto de sua previsdo, ou seja, a
imobilidade e a monétona repetitividade da histéria, se realizasse efetivamente.
Desse modo, retardavam propositalmente os meios que poderiam assegurar 0
progresso para melhor. Com relacdo as grandes aspiracbes dos homens de boa
vontade, j4 estamos demasiadamente atrasados. Busquemos ndo aumentar esse
atraso com nossa incredulidade, com nossa indoléncia, com nosso ceticismo, N&o
temos tempo a perder.

Nesse contexto, Bobbio expressa claramente a que devemos fundamentar os
direitos aludidos, que a histéria ndo € uma repeticao de fatos como querem alguns e
que o ser humano pode perfeitamente transformar sua realidade através do respeito
aos direitos fundamentais. Nessa mesma linha de raciocinio Nicolas Lopez Calera
se manifesta que “o indice de respeito aos direitos humanos serve de parametro, de

medidor, da evolucdo de um povo, do real desenvolvimento de uma nagéo.” 2*

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1987, p. 64
% LOPEZ CALERA, Nicolas. Filosofia Del Derecho, I, p. 206.



28

Portanto, inimeros temas se mostram relevantes na compreensdo do
distanciamento entre o direito positivo e a realidade social nas quais residem os
direitos fundamentais do nosso pais. Ndo menos importante a constatacdo de trés
vertentes tematicas a lastrear a base da questéo: conhecer a origem dos direitos
fundamentais; delimitar os respectivos conceitos; conhecer a formacdo de nossa

sociedade.

O conhecimento ora enfocado, objetiva a elaboragédo de um estudo dos temas, sem
a pretensdo de se chegar a uma verdade absoluta, até porque essa nado existe,
chega-se ao maximo uma verdade relativa e a priori, mas tdo somente com o intuito
de produzir elementos aptos a que o cidadado possa optar ou néo, pelos valores dos
direitos fundamentais. Nesse caso, o objeto do estudo seria as origens da formacéo
do conceito dos direitos fundamentais, ou seja, um estudo preliminar dos dois

primeiros eixos tematicos supramencionados.

Numa analise superficial a respeito, verifica-se a confusdo entre as origens e a
fundamentac@o dos direitos humanos, dai dever estudar as origens dos direitos
humanos justamente para fundamenté-los, posto que estudando suas origens
histéricas estaria fundamentando, o que o contrario também parece verdadeiro. A
razdo de tudo isso € que os direitos humanos podem ser considerados sob a
perspectiva de um processo evolutivo de modo a alcangar niveis de dimensdes ou
geracgOes de direitos, os quais, a depender do autor poderéo chegar a trés, quatro ou

cinco dimensoes.

Assim, a primeira dimensédo abrangeria os direitos de liberdade: direitos civis e
politicos; na segunda dimensdo estariam os direitos a igualdade, relativos aos
direitos econdmicos, sociais e culturais; na terceira dimensao, os direitos difusos
inerentes aos direitos de solidariedade; admitindo-se uma quarta dimensao,
englobaria os direitos referentes a biotecnologia, & bioética e a regulacdo da

engenharia genética, e por fim, comenta-se numa quinta dimensdo de direitos
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relativos a tecnologia da informacéo, do ciberespaco e da realidade virtual, em que

pese a caréncia de elementos para uma classificagdo como direitos fundamentais .

Nesse cenario das origens dos direitos fundamentais, interessante estudo de
Gregorio Peces-Barba, em aporte as questbes basilares do tema em tela, vem
demonstrar que os direitos fundamentais constituem um conceito histérico do mundo
moderno que surge progressivamente a partir do transito & modernidade. Dentre as
linhas de evolugéo dos direitos fundamentais desenvolvidas pelo citado autor estaria
0 processo de positivacdo, de generalizagdo, de internacionalizacdo e de

especificagéo %,

Merece destaque a observacdo de que antes mesmo do processo de positivagao
decorrente das revolugbes burguesas do século XVIII, vislumbra-se anterior
processo evolutivo, atinente a formacdo do ideal de tais direitos, diretamente
vinculado a bésica indagacgéo filoséfica sobre qual seria o seu contetdo. A solugéo
desse primeiro problema deveria antes de qualquer esforgo, enfrentar dois outros
guestionamentos de alta relevancia. Seriam eles: o porqué (?) e o para qué (?) dos

direitos fundamentais?’.

O problema ndo é tdo simples como se poderia imaginar, entretanto, em
conformidade com o autor ora enfocado, “0 porqué (?) dos Direitos Fundamentais,
isto €, por que devem ser respeitados tais direitos” (?) encontra resposta no préprio
conteddo da sua fundamentacéo, vez que atrelada a cognigdo de sua histéria, sua

evolucao e seu conceito. Ainda conforme o autor,

% WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos Fundamentos de uma Teoria Geral de Novos
Direitos. In: ____; LEITE, José Rubens Morato (orgs.) Os “Novos“ Direitos no Brasil: natureza e
geerspectiva. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 1 — 30.

PECES-BARBA, Gregorio. Las lineas de evolucién de los derechos fundamentales. IN: __.
Curso de Derechos Fundamentales, p. 146 — 198. Sinteticamente: o processo de positivacao
refere-se a passagem da discusséao filosofica ao Direito positivo (primeira dimenséo — direitos de
liberdade); processo de generalizacdo significa a expressdo do reconhecimento e protecdo dos
direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade como consequéncia da luta pela
igualdade real (direitos sociais, em segunda dimenséo); processo de internacionalizacdo, ainda em
fase incipiente, de dificil realizacédo pratica e que implica na tentativa de internacionalizar os direitos
humanos e que ele esteja sobreposto as fronteiras de sorte a alcancar toda a comunidade
internacional (tentativa de universalizacdo dos direitos humanos), finalmente, o processo de
especificacdo, pelo qual se considera a pessoa em situacéo concreta para atribuir-lhe direitos seja
como titular de direitos subjetivos como crianga e adolescente, idoso, mulher, como consumidor, etc.,
ou como alvo de direitos, v.g., de um meio ambiente saudavel ou a paz (direitos difusos, em terceira
dimensao).

2 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p.101 — 112.
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[...] se cruamente ndo fundamentamos, ndo justificamos moralmente os direitos
fundamentais, os mesmos seriam uma forgca sem moral; 0 que somente como moral,
como querem entre outros 0s atuais seguidores de um direito natural contemporaneo,
seria uma moral sem forca (PECES-BARBA, Greg6rio, Curso de Derechos
Fundamentales, p. 104 — 105).

O processo de formagdo ideal dos direitos fundamentais, imprescindivel & formacao
dos direitos, principia no transito & modernidade, isto é, a passagem da Idade Média
para a Ildade Moderna. Longo periodo, iniciado no século XIV até o século XVIII,
lapso temporal em que a sociedade aos poucos vai se transformando e se
preparando para o surgimento dos direitos fundamentais, a reclamar sua liberdade
religiosa, intelectual, politica e econémica, nesse caminhar progressivo partindo de
uma sociedade teocéntrica e estamental a antropocéntrica e individualista.

No transito a modernidade as estruturas medievais acabam progressivamente
substituidas por outras, ainda que algumas daquelas permanegam até as revolugdes
liberais do século XVIII. Ao longo desse periodo é que se constroi a filosofia dos
direitos fundamentais, ditas por PECES-BARBA “como aproximagdo moderna da
dignidade humana, em meio das fei¢bes caracteristicas das mudancas que se
influem e se entrelagam” (PECES-BARBA, Gregério. Transito a la Modernidad y
Derechos Fundamentales, p. 5 - 6 e 10 — 24).

Estas mudancgas se dariam resumidamente nos campos da economia, da politica e,
sobretudo, na mudanca de mentalidade. No que tange a mudanca na situagéo
econdmica com o surgimento e progressivo amadurecimento do capitalismo e com o
crescente protagonismo da burguesia, termina por favorecer a mentalidade

individualista diante da visdo do homem em estamentos.

Na seara politica o pluralismo do poder sera substituido pelo Estado como forma de
poder racional centralizado e burocratizado. O Estado € soberano, na constru¢ao
doutrinaria que se inicia com Jean Bodin, ou seja, o Estado ndo reconhece superior
e detém o monopdlio no uso da forca legitima. Seu crescente poder como Estado

absoluto e a utilizag&do do Direito como instrumento do poder exigirdo como antitese,
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para garantir ao individuo um espaco pessoal, a reclamacgéo de uns direitos. Para

Peces-Barba?®

[...] o Estado absoluto € uma etapa imprescindivel. Seu esforgo de centralizacéo, de
robustecimento de uma soberania unitaria e indivisivel, sua consideragéo do individuo
abstrato, o homem no gozo dos seus direitos, como destinatario das normas, criara
as condicOes necessarias para 0 aparecimento dos direitos fundamentais positivados
exatamente com as revolugdes liberais contrarias ao Estado absoluto.

A reforma e o humanismo impulsionam nova mentalidade que se caracterizara pelo
individualismo, o racionalismo e o processo de secularizagdo. A reforma protestante,
com a ruptura da unidade eclesial, de concreto, gera o pluralismo religioso e a
necessidade de uma férmula juridica tendente a evitar as guerras por motivacdes
religiosas, em cujo espaco a tolerancia, precursora da liberdade religiosa, sera o
primeiro direito fundamental®®.

Ultrapassada a hegemonia intelectual teolégica, o auge da nova ciéncia e a
exaltagdo do naturalismo, em suas influéncias complexas, atinge importancia
extrema do individualismo e de sua capacidade de iniciativa. O conceito de contrato
social®® e do Direito que surge se orientar4 também para explicar o aparecimento
dos direitos fundamentais. A partir dessa metamorfose social no ocidente, comeca
a despontar o conceito dos direitos fundamentais, vistos no inicio como direitos

naturais, gracas a contribuicao do iusnaturalismo racionalista.

Segundo leciona Antonio Enrique Pérez Lufio, “O conceito dos direitos humanos tem

como antecedente imediato a nogdo dos direitos naturais em sua elaboragéo

8 PECES-BARBA, Gregorio. 1982, p. 7, 25 e 52

» (PECES-BARBA, Gregério. Transito a La Modernidad y Derechos Fundamentales, p. 7-8 e 53-
122).

% «| as terias contractualistas vendran a dar solucién a la busqueda de um nuevo principio de
legitimidad democratica em los siglos XVII y XVIII, que explique El origen y fundamento de La
sociedad civil y politica. Este tipo de legitimidad, encarnado em la teoria Del contracto social, sera El
principio de La legitimidad democrética, ya que explica El origen de La sociedad em um pacto de
individuos libres e iguales y fundamenta La legitimidad de los gobiernos em El consentimiento de los
gobiernos”. FERNANDEZ, Eusébio. El Constractualismo Clasico (Siglos XVII y XVIII) y los Derechos
Naturales, p. 147.

% Aludido processo de formacio do ideal dos direitos fundamentais ndo ocorre somente na época
denominada transito a modernidade, € um processo em constante transformacéo, e que segue seu
curso até os dias atuais. Alguns direitos fundamentais que ndo eram considerados em épocas
anteriores, agora sao e 0 contrario também ocorre, os exemplos sdo muitos. Ibidem.
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doutrinal pelo iusracionalismo naturalista”. No transcorrer de uma teoria do direito
natural a uma teoria dos direitos naturais concretos, que desaguara nas declaracoes
de direitos do século XVIII, ter4 fundamental importancia um novo significado que
define o iusnaturalismo racionalista e que o diferencia substancialmente de todas as

teorias iusnaturalistas anteriores. Conforme Alessandro Passerin D'Entreves, “a
moderna teoria do direito natural ndo era, falando com propriedade, uma teoria do
direito subjetivo, sendo uma teoria de direitos subjetivos”. [...] “O ius naturales do
filosofo moderno ja ndo € a lex naturalis do moralista moderno nem o ius naturales

do jurista romano”®,

A mudanca de mentalidade propulsora da luta e a positivagdo dos primeiros direitos
fundamentais, entdo direitos do homem e do cidaddo, alguns autores do
iusnaturalismo serdo fundamentais para o seu aparecimento, dentre os quais citam-
se Johann Oldendorp, os autores da escolastica tardia espanhola Johannes
Althussius e o fundador por exceléncia do iusracionalismo Hugo Grotius**. Outros
tantos autores prestaram grandiosa contribuicdo nesse desenvolvimento humanista,
classificados por Wieacker como de segunda geracdo dessa corrente basilar da

formacgéao do ideal dos futuros direitos humanos.

A segunda metade do século XVIII, por vérios aspectos, constitui-se num periodo
decisivo para a formacao do pensamento filoséfico e juridico contemporéaneo, o qual
se denomina “lluminismo”, e os fildsofos desse movimento irdo contemplar as
transformagbes que resultaram na separacdo das questdes de ética publica
reguladas pelo Direito, das questbes de ética privada, entdo reguladas pelos

moralistas religiosos.

% pPEREZ LUNO, Antonio Enrique. Delimitacién conceptual de los Derechos Humanos, p. 17. Da
mesma forma como recorda o professor Pérez Lufio ndo se pode esquecer a importante contribuicdo
ao tema da chamada escolastica tardia, dos tedlogos e juristas espanhdis dos séculos XVI e XVII.
Op.cit. p. 33-34. Sobre 0 mesmo assunto: MARAVAL, J.A. La Idea de Tolerancia em Espafia: siglos
XVI 'y XVII. In ___ La Oposicién Politica Bajo los Austrias. Barcelona: Ariel, 1974, p. 93-105;
ABELLAN, José Luis. Historia Critica Del Pensamiento Espafiol: La Edad de Oro (Siglo XVI).
Tomo I, Madri: Espasa Calpe, 1979, p.349-589.

% D’ENTREVES, Alessandro Passerin. Derecho Natural, p. 75.

% WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, p. 303, 304 e 315
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1.1.2 Os Direitos Fundamentais no Brasil

Nossa primeira lei basica, de 1824 ja previa um catélogo de direitos fundamentais,
em seus incisos do art. 179, a semelhanca dos listados pelas constituicbes norte
americana e francesa. No entanto, a efetivagdo desses direitos restou comprometida
pelas forgcas ilimitadas conferidas ao chefe do Poder Moderador, na pessoa do
Imperador. Com o fim da monarquia no Brasil, a Constituicdo Republicana de 1891
abriga em seu art. 72 o rol dos direitos previstos no texto imperialista, com
importantes acréscimos, a exemplo do reconhecimento do direito de reunido e de
associagdo, amplas garantias penais e o instituto do habeas corpus outrora
assegurado apenas na legislacdo ordinéria. Além do mais, albergou ndo somente
aos brasileiros, conforme previsdo da carta anterior, mas também aos estrangeiros

residentes no pais.

Os direitos fundamentais listados na carta de 1891 reaparecem nas posteriores,
1934, 1937, 1946 e 1967/69, inovando a partir de 1934, ao incorporar alguns direitos

sociais, em especial “o direito a subsisténcia”, “assisténcia aos indigentes” e institui o

Mandado de Seguranga e a agéo Popular.

O vigente texto constitucional de 1988, com nitidos tracos de ruptura com o regime
militar ditatorial iniciado em 1964, ndo se apega a sistematicidade em face a garantia
dos direitos fundamentais, para priorizar esses direitos em varios pontos do texto
maior, sendo certo que a pedra basilar de protecdo encontra-se no Titulo Il que trata
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, assegurando os direitos individuais,

coletivos, sociais e politicos, assim como as respectivas garantias.

Entdo, o artigo 5° CF, arrola em seus setenta e oito incisos, uma série de direitos
individuais, de garantias classicas, conforme DIMOULIS e MARTINS, sem desprezar
os direitos coletivos e deveres individuais e coletivos. O art. 6° por sua vez,
discrimina os direitos sociais a serem efetivados pelos organismos estatais,

enquanto que no artigo 7°, assegura em nivel constitucional, o direito ao trabalho, de
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sorte a gerar consequéncias dogmaticas, com o dever estatal de tutela, cuja
omissao ou descumprimento por parte do Estado, origina motivagéo suficiente para

interposicéo das agdes constitucionais pertinentes.

Merece destaque as criticas advindas de determinados setores da sociedade,
sobretudo dos conservadores, cujo alvo refere-se aos direitos sociais, numa alusdo
depreciativa do carater dirigente da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Argumentam a pratica inflacionéria de direitos, com énfase nos direitos sociais que
tendem a expansdo, em contraponto aos objetivos progressistas que reclamam a
omissdo do Estado na efetivacéo dos direitos fundamentais sociais*®>. Ocorre que na
licdo de BOBBIO®,

“[...] Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo sédo todos
de uma vez e nem de uma vez por todos.”

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, “muitos dos direitos fundamentais sé&o
direitos de personalidade”, e estes abarcam os direitos de Estado, v.g., direito de
cidadania, os direitos sobre a prépria pessoa (direito a vida), a integridade moral e
fisica, a privacidade, dentre outros. Por essa razdo, urge uma abordagem dos
direitos fundamentais formalmente constitucionais e os direitos fundamentais sem
assento constitucional. Reafirma o citado autor que os direitos consagrados e
reconhecidos pela constituicAo designam-se, por vezes, direitos fundamentais
formalmente constitucionais, porque eles sdo enunciados e protegidos por normas

com valor constitucional.

A Constituicdo brasileira de 1988 admite, porém, outros direitos fundamentais
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Em virtude de as
normas que o0s reconhecem e tutelam n&o terem a forma constitucional, estes

direitos sdo chamados direitos materialmente fundamentais. Na licdo de Canotilho,

% Cfr. BARROSO, 2000; COUTINHO (org.), 2003.
% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004, p. 25.
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“os direitos fundamentais cumprem as funcdes de defesa ou liberdade, de prestagéo

social, de protegao perante terceiro, e funcéo de nédo discriminag&o”.

No Brasil, a exemplo das constituicbes anteriores, o vigente texto ndo pretende listar
a exaustdo, visto que além daqueles direitos fundamentais explicitamente
reconhecidos, admite a existéncia de outros decorrentes do regime e dos principios
por ele adotados. Contudo, frise-se que a CF/88 trouxe em seu Titulo Il, os Direitos e
Garantias Fundamentais, dentre outros, os direitos individuais e coletivos, inerentes
ao conceito de pessoa humana e a sua personalidade, dentre eles, a vida, a

igualdade, a dignidade, a seguranga, a honra, a liberdade e a propriedade.

Os direitos sociais sdo aqueles, onde o Estado Social de Direito tem a
responsabilidade constitucional de garantir as liberdades positivas aos individuos.
Esses direitos referem-se a educacdo, a saude, ao trabalho, previdéncia social,
lazer, protecdo a maternidade e a infancia e, a assisténcia aos desamparados. Seu
objetivo € a melhoria das condi¢bes de vida dos menos favorecidos, em prol da

igualdade social.

Os direitos de nacionalidade sdo chamados de vinculo juridico-politico, que ligam
um individuo a determinado Estado, fazendo com que este se torne um componente
do povo, capacitando-o a exigir sua protegdo. Entdo, o Estado deve cumprir seus

deveres impostos a todos.

Por sua vez, os direitos politicos permitem ao individuo, através de direitos publicos
subjetivos exercer sua cidadania, participando de forma ativa dos negdcios politicos
do Estado, de sorte que é “dever de cada cidadao brasileiro estar vigilante no que se
refere &s mudancas do conceito de sociedade, de nacionalidade, de moral, de

p n37

respeito a dignidade da vida humana [...] Segue o autor lecionando que

“desrespeitadas as normas constitucionais, cria-se um Estado de fato, governado

s SIQUEIRA, Luiz Roberto Teixeira de. A Ruina do Estado Democratico e do Estado de Direito.
Vitéria: ALL PRINT Editora, 2010, p. 15.
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pela forca, destruindo o poder popular, destruindo as tendéncias humanitarias que

foram construidas ao longo dos anos de lutas sociais”.*®

Importante observar e compreender que todo ser humano, no &mbito do seu circulo
social, j& nasce com direitos e garantias, ndo podendo estes ser considerados como
simples concesséo do poder publico, pois alguns desses direitos sdo criados pelos
ordenamentos juridicos e outros, pela manifestacdo de vontade, onde s&o
reconhecidos nas cartas legislativas e outras vezes pelas decis6es judiciais, quando

se busca aquilo que lhe pertence e € negado explicita ou implicitamente.

Etimologicamente, a sociedade moderna, prima pela busca constante de seus
direitos, na medida em que acreditam na esséncia da sua dignidade, e almejam
garantir os meios de atendimento das suas necessidades basicas. Portanto, os
direitos humanos séo bidimensionais, porque de um lado, tem um ideal a atingir, que
é a conciliagdo entre os direitos do individuo e os da sociedade; de outro, sua fungéo
€ a de assegurar um campo legitimo para a democratizacdo social, sem perder de
vista que na expressividade dos direitos fundamentais, os direitos da pessoa
humana séo direitos vélidos para toda a humanidade, em diferentes épocas e
distintos povos, de uma determinada sociedade, de uma cultura. Nesse aspecto, a
licdo de FABRIZ.*

A ideia em torno dos direitos humanos surge da confluéncia de varias fontes _
filosoficas, juridicas, teoldgicas __, num imbricado jogo de concepgdes em torno de
leis universais, que se impdem acima de qualquer lei criada pelo proprio homem.
Apregoam-se ideias universalizantes, direitos que possam alcancar todos os
individuos, independentemente de nacionalidade, credo ou etnia.

Identifica-se desse modo, a ordem constitucional como medidora das limitagcdes dos
direitos fundamentais, os quais se apresentam, ora como “direitos subjetivos do

individuo, ora como direitos objetivos da sociedade”, no dizer de Konrad Hesse, mas

3% Idem, p. 19.

¥ FABRIZ, Daury César. Direitos Humanos Fundamentais na Construcdo de um Novo

Humanismo, IN: __ KROHLING, Aloisio (org.). Justica e Libertacdo: A Dialética dos Direitos
Fundamentais. Curitiba: Editora CRV, 2009, p. 46.
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by

ndo pode o legislador ordinario produzir regras tendentes a violagdo dos direitos
individuais assegurados constitucionalmente, a pretexto de proteger a coletividade,
sendo, orientar a sua tarefa legiferante de modo a conciliar a tutela individual e a
coletiva, sem que uma venha a lesionar a outra. Se nem mesmo o legislador
infraconstitucional tem esse poder, menos ainda as instituicBes publicas integrantes
dos poderes estatais estdo autorizadas a violar direitos fundamentais que s&o

incondicionais e inerentes ao ser humano.

1.1.3 O Aparato Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos e a

Constituicdo Brasileira

Vislumbra-se grande interesse, investigar a forma pela qual se relacionam o sistema
internacional de tutela dos direitos humanos e o ordenamento juridico pétrio, o
aporte desses organismos externos ao nosso sistema, de modo a desvelar as
veredas diretivas da Constituicdo de 1988 na concepcao e implementagdo desses
direitos no ambito interno do pais, numa concepcdo contemporanea de direitos
humanos, onde [...] “os valores de liberdade e igualdade se conjugam e se

completam™.

De igual importancia a verificagdo do modo pelo qual a Constituicdo vigente integra
a arena internacional de tutela dos direitos humanos, bem assim, os mecanismos
utilizados pelo aparato internacional para o fortalecimento do constitucionalismo de

direitos no Pais.

A priori constata-se um estreitamento das relacdes entre o Direito Constitucional
brasileiro e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, este Ultimo, apresentando
caréter especifico distintivo do Direito Internacional Publico em geral. Enquanto este
tradicionalmente disciplina as relagdes entre Estados, via negociagdes e concessdes

nos interesses respectivos dos Estados pactuantes, aquele tem por objetivo a

40 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 65.
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garantia do exercicio dos direitos da pessoa humana*'. Ao cuidar do tema atinente

ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, afirma Clémerson Merlin Cléve:*?

O que poderia ser apenas um movimento politico teve como consequéncia, talvez a
mais importante, a transformacgéo do Direito (além, é claro, de sua reavaliagcdo) que
passou a se caracterizar, a partir de entdo, no plano internacional como instrumento
privilegiado de garantia das liberdades. Essa transformacgdo traduziu-se por uma
mudanca em dois planos. No plano técnico-juridico, ao nivel internacional, foram
efetivados diversos documentos, criando para o Direito Internacional um novo espago
de acdo, qual seja o relativo aos direitos fundamentais. A nova area de saber alterou
substancialmente o direito das gentes, antes voltado, de modo geral, para a disciplina
das relag@es entre Estados e organizagfes internacionais, ndo alcangando, pois, uma
matéria praticamente monopolizada pelas disciplinas de Direito Publico Interno. Ainda
no plano técnico-juridico, mas agora ao nivel de Direito Interno, verificou-se a
implementacdo de procedimentos novos voltados a garantia das liberdades,
alterando-se profundamente o Direito Constitucional, por ser este o que, nos Estados
gue adotam Constituicao rigida, mais eficazmente pode proteger certos direitos tidos
como fundamentais.

Considerando-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos focaliza seu
objeto na pessoa humana, fica claro seu conteido de natureza materialmente
constitucional, em face do que vem demonstrando a experiéncia de que tal matéria

sempre foi tratada na seara das cartas politicas.

Note-se, contudo, que no ambito do Direito Internacional de Direitos Humanos a

z

fonte de tais direitos é de natureza internacional, razdo suficiente para a
compreensdo de que esté se tratando de interdisciplinaridade na juncdo entre Direito

Constitucional e Direito Internacional dos Direitos Humanos, cujo estudo complexo

resulta no Direito Constitucional Internacional®.

Parece-nos que entre os primeiros autores a falar em Direito Constitucional
Internacional estd M. A. Caloyanni que ao estudar a Corte Permanente de Justica
Internacional e ao mencionar o Pacto de Paris (1928) de renUncia a guerra, afirma
gue ao “proibir o recurso a guerra, ele domina o direito de declaracdo de guerra

*1 Op. cit., p. 67
*2 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). Sdo Paulo:
Académica, 1993, p. 129.

*3 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 6. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1979, p. 347.
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inscrito nas diversas Constituicdes” e pode ser considerado um embrido de um Direito
Constitucional Internacional. [...]

A fusdo e a interagdo entre esses dois ramos do Direito sdo determinantes por
assumir papel de especial grandeza, vez que formam um concurso paralelo no
resguardo do mesmo valor, qual seja a primazia da pessoa humana. Analisar a
relagdo e o didlogo entre a Constituicdo Federal brasileira de 1988 e o aparato
internacional de prote¢do dos direitos humanos constitui tarefa que extrapola os
limites do simples estudo de dispositivos do Direito Constitucional que disciplinam o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo, e também, desvelar a féormula
pela qual este dUltimo reafirma e consolida os direitos constitucionalmente
assegurados na ordem interna, de modo a fortalecer os mecanismos de protegéo

dos direitos da pessoa humana.

Com marco juridico relevante caracterizado pela ruptura com um sistema ditatorial
opressivo e transicdo ao regime democratico, a vigente Constituicdo brasileira
ampliou significativamente o catalogo dos direitos e garantias fundamentais, o que a
guindou a posicdo de uma das mais avancadas do mundo nessa categoria. O
predmbulo projeta a construcdo de um Estado Democratico de Direito,
“[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".

Juridicidade, constitucionalidade e direitos fundamentais, constituem, no entender de

José Joaquim Gomes Canotilho** “

[...] as trés dimensbes fundamentais do principio
do Estado de Direito [...]". Dai a percepc¢ao de que nosso texto basico prioriza essas
dimensdes em seus artigos 1° e 3° trazendo a colag&o principios® norteadores dos

fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 3. Ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 357.

5 Observa José Afonso da Silva que principio nesse sentido exprime a nocdo de mandamento
nuclear de um sistema.
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Integram esses fundamentos em posi¢cédo de destaque, logo em seu artigo 1°, Il e IlI
da Constituicdo de 1988, a cidadania e a dignidade da pessoa humana em perfeita
sintonia entre o Estado Democratico de Direito e os direitos fundamentais, de modo
que estes se referem aos componentes indispensaveis para a realizagdo do
principio democratico, tendo em conta o exercicio da sua funcdo democratizadora.

Com razéo Jorge Miranda ao afirmar que:

“A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia prética
ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa

humana, ou seja, na concepcdo que faz a pessoa humana fundamento e fim da

sociedade e do Estado”.*®

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacéo, reducéo
das desigualdades sociais e regionais, a promocdo do bem de todos, sem
preconceito de origem, ragca, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminacéo, séo objetivos fundamentais do Estado brasileiro, insculpidos no artigo

3° da Constituicdo vigente®’.

Os dispositivos elencados demonstram a preocupagdo da Constituicdo da Republica

em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como

z

imperativo de justica social. A escala de valores é inerente a todo grupo social,
dotada de importancia na caracterizagdo das diversas sociedades no tempo e no

espaco.*® Entende José Afonso da Silva® que:

E a primeira vez que uma Constituicdo assinala especificamente objetivos do Estado
brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os fundamentais, e entre eles,
uns que valem como base das prestagdes positivas que venham a concretizar a
democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na préatica a dignidade da
pessoa humana.

46 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1988, v. 4, p. 166.

7 http://www. mp.rs.qgov.br/infancia/doutrina/id386.htm. Acesso em 15/08/2011

48 PEDRA, Adriano Sant'‘Ana. A Constituicao Viva: Poder Constituinte Permanente e Clausulas
Pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 222.

49 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 93.
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O pano de fundo é a reaproximacgdo da ética e do direito, e, neste esforco, surge a
forgca normativa dos principios, em especial, o da dignidade da pessoa humana, num
verdadeiro reencontro com o pensamento kantiano, com as idéias de moralidade,
dignidade, direito cosmopolita ou universal e paz perpétua. Para Kant, “as pessoas
devem existir como um fim em si mesmas e jamais como um meio, a ser
arbitrariamente usado para este ou para aquele propésito™. Continua o autor a
esclarecer que as pessoas sédo dotadas de dignidade, na medida em que tém um
valor intrinseco. Desse modo deve-se tratar a humanidade, na pessoa de cada ser,

sempre como um fim em si mesmo, nunca como um meio.

E arremata dizendo que a autonomia® é a base da dignidade humana e de qualquer
criatura racional. A ideologia libertdria guarda vinculagdo com a concepcgdo de
autonomia, via principio universal da moralidade que se faz presente e fundamenta
todas as acgbes de seres racionais. Nessa linha de raciocinio kantiano, o imperativo
categoérico universal dispde: “aja apenas de forma a que a sua maxima possa

converter-se ao mesmo tempo em uma lei universal”.

Esse viés kantiano impactante na orbita internacional ganhou félego e sustentacédo
com a emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, todo ele
fundamentado no valor da dignidade humana, como valor intrinseco a propria
natureza e esséncia do homem. Ja no plano interno, isto é, nos constitucionalismos
locais, a vertente em apreco, ganhou espago e supremacia com a aderéncia a
normatizacdo principiolégica com énfase ao principio da dignidade da pessoa

humana.

% KANT Immanuel; WOOD, Allen W. (Eds.) Fundamental Principles of the Metaphysics of Morals.
IN: Basic Writings of Kant. New York: The Modern Librari, 2001. A Teoria Moral kantiana exerceu
enorme influéncia nos fundamentos de diversas teorias sobre direitos. Kelsen, por sua vez, pretendeu
separar completamente o admbito da moral do ambito juridico, considerando que Direito e Moral
constituem sistemas diferentes, chegando a referir que “ao lado das normas juridicas, porém, ha
outras normas que regulam a conduta dos homens entre si, isto €, normas sociais. Essas outras
normas sociais podem ser abrangidas sob a designacao de moral”.

* significativas teorias sobre direitos humanos tendem a enfatizar a importancia e o valor da
autonomia pessoal. Para J. Raz: “Uma pessoa autbnoma é aquela que é autora de sua proépria vida.
Sua vida é o que ela faz dela. [...] Uma pessoa é autbnoma somente se tem uma variedade de
escolhas aceitaveis e disponiveis para serem feitas e sua vida se torna o resultado das escolhas
derivadas dessas opcoes [...]".
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A tendéncia de receptividade das Constituicdes modernas a valores e principios,
mormente no pds-guerra, ndo escapa a andlise acurada de Canotilho ao deduzir que
“o0 Direito do Estado de Direito do século XIX e da primeira metade do século XX € o
Direito das regras dos codigos; o Direito do Estado Constitucional Democratico e de

Direito leva a sério os principios, € um Direito de principios”.>

Nesse sentido, verifica-se em tese, uma nova visdo de mundo em face da
perceptivel decadéncia do positivismo puro. Assim, a ordem juridica encontra seu
proprio sentido, seu ponto de partida e de chegada, justamente no principio da

dignidade humana, para a hermenéutica constitucional contemporanea.>

Tal principio, por sua magnitude acaba por orientar tanto o Direito Internacional
como o Direito interno. Com a mesma compreenséo, Paulo Bonavides, para quem
“nenhum principio € mais valioso para compendiar a unidade material da
Constituico que o principio da dignidade da pessoa humana”.>* Ao cuidar da forca

normativa do principio fundamental da dignidade humana, leciona o citado autor:

Sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima, e se
houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados.

Na concepg¢do de Ronald Dworkin, a ordem juridica € um sistema no qual, paralelo
as normas legais, residem principios incorporadores das exigéncias de justica e dos
valores éticos que constituem o suporte axioldégico a conferir coeréncia interna e
estrutura harménica a todo o sistema juridico. John Rawls leciona que

z

‘o sistema juridico € uma ordem coercitiva de regras publicas enderecadas a

2 A “Principializacdo” da Jurisprudéncia através da Constituicio. Revista de Processo, n. 98, p. 84.
No caso brasileiro, se os Principios Gerais do Direito, de acordo com a Lei de Introducdo do Cdodigo
Civil, constituiam fonte secundaria e subsidiaria do Direito, aplicavel apenas na omissao da lei, hoje
os principios fundamentais da Constituicdo Federal constituem a fonte primaria por exceléncia para a
tarefa interpretativa.

* STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 5. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

54 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa, p. 233.
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pessoas racionais, com o propdsito de regular certas condutas e assegurar 0s
fundamentos de uma cooperagéo social [...]">>. Como bem observa Habermas, “os
principios morais, de origem jus-racional, sdo, hoje, parte integrante do direito
positivo. Por esse motivo, a interpretacdo constitucional assume forma cada vez

mais filosofica™®.

A Constituicdo Federal de 1988, sem sombra de duvida é a primeira carta brasileira
a prestigiar a prevaléncia dos direitos humanos, como principio fundamental a reger
o Estado nas relag¢des internacionais. A acao imediata dos principios, como escreve
Jorge Miranda, “[...] consiste em primeiro lugar, em funcionarem como critérios de

interpretacdo e de integrac&o, pois conferem coeréncia geral ao sistema. [...]" >".

Na trilha do cenario internacional, a vigente Constituicdo consagra um universo de
principios, fixando valores diretivos da agenda externa do Estado brasileiro, o que se
pode considerar medida sem precedente na histéria do constitucionalismo nacional.
Por isso mesmo, o Brasil tem como guia, dentre outros, 0s seguintes principios:
independéncia nacional, prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminagdo dos
povos, ndo intervengdo, igualdade entre os Estados, defesa da paz, solu¢éo pacifica
dos conflitos, repadio ao terrorismo e ao racismo, cooperagéo entre 0s povos para o

progresso da humanidade e concesséo de asilo politico.”®

No que tange & prevaléncia dos direitos humanos como principio a reger o Brasil na
seara politica externa, forcoso admitir a legitima preocupagdo e interesse da
comunidade internacional com esse valor supremo, de modo a brotar em nossa lei
basica como tema global, o que contribuiu essencialmente para o sucesso da
ratificagédo, pelo Estado brasileiro, de instrumentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos, que nas palavras do entdo Ministro Celso Lafer

“o principio da prevaléncia dos direitos humanos foi um argumento constitucional

s RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 235-236.

%6 HABERMAS, Jirgen. Direito e Moral, 1992, p. 39.

57 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. 2, p. 226-227.

%8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 4° e incisos. Com inspiracéo no art. 7°, 1 da
Constituicdo Portuguesa de 1982.
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politicamente importante para obter no Congresso a tramitagdo da Convengéao

Americana dos Direitos Humanos [...]" *°.

No plano dos tratados internacionais, torna-se mister breve esclarecimento sobre o
respectivo significado juridico, processo de formagdo e seu impacto juridico na
ordem interna do Brasil. Enquanto acordos internacionais juridicamente obrigatorios
e vinculantes, passam a constituir a principal fonte de obrigagdo do Direito
Internacional. Atua como sistema legal conceitualmente préprio e distinto,
independente dos sistemas nacionais com o0s quais interage. Constitui o direito de
uma ordem politica internacional, possui seus procedimentos proprios relativos a

elaboracéo e aplicagdo normativa.

A par disso, o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica estabelece como
fontes do Direito Internacional, segundo HENKIN, “os tratados internacionais; o
costume internacional; os principios gerais de direito; as decisfes judiciais e a
doutrina” ®. Para o citado autor a express&o ‘tratado’ significa acordo vinculante
celebrado entre sujeitos de Direito Internacional. Entende-se também como termo
genérico empregado para se referir as convencgdes, os acordos, 0s protocolos e a
troca de instrumentos, portanto, o termo eleito para se referir a um acordo ndo é em
si mesmo importante e ndo apresenta maior consequéncia juridica. Nesse sentido,
diversas denominagfes sdo propaladas, tais como: Convencao, Pacto, Protocolo,
Carta, Convénio, Tratado, ou Acordo Internacional, sendo que alguns termos séo

usados para denotar solenidade.

O processo de formagdo dos tratados internacionais resultou na elaboragéo da

Convencéo de Viena em 1969, com a categoria de Lei dos Tratados®’. Limitou-se,

%9 LAFER, Celso. Prefacio ao livro de Pedro Dallari, Constituicdo e Relacdes Exteriores, p. XIX.
% HENKIN, Louis et al., International Law, p. XVII — XXXI.

. A Convencio de Viena foi concluida em 23 de maio de 1969 e o Brasil formulou reservas aos
artigos 25 e 66. Em 14 de Dezembro de 2009, foi expedido o Decreto de promulgacao, n © 7030. Até
Outubro de 2009, a Convencao contava com 110 Estados - partes.
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entretanto, aos tratados celebrados entre os Estados, sem envolvimento daqueles

dos quais participam organizagdes internacionais.

Entdo, para fins de Convengdo, o termo tratado tem o significado de acordo
internacional concluido entre Estados, na forma escrita e regulado pelo Direito
Internacional, cabendo a observagdo de que tal analise restringe-se aos tratados
celebrados pelos Estados, pela sua importancia geral de protegdo dos direitos

humanos.

Por isso, a regra é a de que os tratados internacionais s6 tém aplicacdo aos Estados
gue expressamente consentiram em sua ado¢do, com fundamento no art. 6° da
Convencdo de Viena ao estabelecer que “todo Estado possui capacidade para
concluir tratados”. Dai ndo poderem os tratados criarem obrigagfes para os Estados

gue neles ndo consentirem.

Nestes termos dispfe a citada convencdo que “todo tratado em vigor € obrigatério
em relacdo as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”, de modo que uma
parte ndo pode se fundar em normas internas para eximir-se do respectivo
cumprimento. Consagrado fica o principio da boa-fé, a orientar ao Estado plena
observancia aos termos do que foi pactuado, considerando-se o pleno exercicio de
sua soberania ao contrair obrigacées juridicas no plano internacional®®>. Tendo-se
em conta o processo de formacéo dos tratados, com forca juridica vinculante, vale
notar que a sua inobservancia resulta na violagdo de obrigagdes assumidas no

ambito internacional. Como leciona Arnaldo Sussekind:®®

Se o0 respeito a soberania do Estado constitui um dos principios basilares do Direito
Internacional Publico, ndo menos fundamental é o acatamento do aforismo pacta sunt
servanda, em virtude do qual o Estado vinculado a um tratado deve cumprir as
obrigacbes dele resultantes, sob pena de responsabilidade na esfera internacional

(-]

62 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Protecao Internacional dos Direitos Humanos, p.47
6 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho, p. 59.
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Preceitua a Constituicdo brasileira de 1988, ao fim do catalogo de direitos por ela
assegurados, que estes “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (art. 5, 8 2°). Isso significa a incorporagdo pelo Texto
Constitucional, de outros direitos previstos pelos tratados internacionais de que o

Brasil seja signatério.

Esse processo de inclusdo acaba por atribuir aos direitos internacionais natureza
especial, isto €, norma de indole constitucional, de modo que os direitos enunciados
nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte, integram o rol dos direitos
constitucionalmente assegurados. Necessario compreender que esses direitos
concorrem com as devidas garantias, sem as quais, perderia sentido e forga
obrigatéria no que tange ao seu efetivo cumprimento. A proposta de Flavia Piovesan
de nova classificacdo dos direitos previstos na Constituicdo, direciona & organizacao

em trés grupos distintos, a saber:

[...] @) O dos direitos expressos na Constituicdo a exemplo do art. 5°, e seus incisos;
b) o dos direitos expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja parte; e,
finalmente c) o dos direitos implicitos — aqueles direitos que estédo subentendidos nas
regras de garantias, bem como os decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constituicéo.

Os direitos implicitos constituem-se de abstragé@o e vagueza, de alta subjetividade, ja
0s expressos na Constituicdo e nos tratados internacionais de que o Brasil seja parte
integram um universo claro e preciso, bastando examinar 0s instrumentos
internacionais de protecdo para se delinear os direitos constitucionalmente
protegidos. Nesse sentido, a Constituicdo recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais aos quais o Brasil se vinculou por ato de livre exercicio de

soberania, razéo pela qual Ihe confere natureza normativa constitucional.

Por isso mesmo, os direitos constantes dos tratados internacionais fazem coro ao
elenco de direitos constitucionalmente previstos, o que por si s justifica a extensao
a esses direitos o regime constitucional reconhecido aos demais direitos e garantias

fundamentais. Para tanto, a Constituicdo brasileira de 1988 assegura a incorporagao
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automatica dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
com aplicagdo imediata na ordem interna, de modo a irradiar efeitos de plano, no
sentido de assegurar direitos imediatamente exigiveis no ordenamento juridico

patrio.

Por consequéncia ndo ha de se estranhar certo impacto juridico desses tratados no
Direito brasileiro. O primeiro deles se relaciona ao fato de nosso ordenamento
juridico, em especial a constituicAo em vigor, albergar véarios dispositivos que
reproduzem enunciados previstos em tratados internacionais de direitos humanos. A
iniciar pelo art. 5° Il da CF, com a previsdo de que “ninguém sera submetido a

tortura nem a tratamento cruel, desumano ou degradante”.

Reproduz literalmente o art. V da Declaragéo Universal de 1948, do art. 7° do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e ainda art. 5°, 2 da Convencao
Americana. Segue o principio da igualdade inserido no caput do art. 5° da CF,
reflexo de clausula internacional no mesmo sentido, conforme art. VIl da Declaragéo
Universal, art. 26 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e art. 24 da

convengao Americana.

Sem a pretensdo de exaurir o elenco dos principios e direitos assegurados
internamente, todos com inspiracdo e referéncia ao Direito Internacional, vale
ressaltar o mais recente, listado no inciso LXXVIIl do art. 5° inserido na Carta
Constitucional de 1988 pela EC 45/2004, que diz respeito & duracdo razoavel do
processo, como reflexo da convengédo Americana dos Direitos Humanos, art. 7°, n. 5.
Isso significa a preocupagdo do nosso legislador em buscar orientacdo nesses
mananciais juridicos, e nem s0 isso, sendo também equacionar o direito interno as

obrigagdes internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro.

O segundo impacto juridico no plano da incorporagdo do direito alienigena dos

BN

direitos humanos a ordem juridica patria resulta na ampliagdo dos direitos ja
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assegurados, de sorte que “os tratados internacionais reforcam as normas tutelares,

inovando-as, completando-as com a incluséo de novos direitos™®.

Por isso, com a ratificagdo dos instrumentos internacionais de direitos humanos,
vislumbra-se a possibilidade de elencar inUmeros direitos ainda ndo previstos na

ordem interna, mas que a partir de entdo, passam a incorporar o Direito brasileiro.

Citam-se como exemplos, o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si e sua familia, inclusive alimentacao, vestimenta e moradia, nos termos do art.

11 do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

Ainda, direito das minorias étnicas, religiosas ou linguisticas a ter a sua prépria vida
cultural, professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua, nos
termos do art. 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do art. 30 da

Convengéao sobre os Direitos da Crianga, dentre tantos outros.

Como terceiro impacto juridico estabelecido em decorréncia da incorporacdo de
normas estrangeiras ao sistema patrio no tocante aos direitos humanos como
reforco imperativo dos direitos assegurados, vem a hipotese de eventual conflito
normativo entre as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do
direito interno. Merece questionamento sobre a técnica de solugdo desse eventual
conflito normativo, o que em principio levaria a interpretacdo de se adotar o critério
da lei posterior, invalidando a anterior naquilo que lhe for incompativel, levando-se

em conta a natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos.

Noutra visdo, entretanto, busca-se solucionar o conflito sob a 6tica dos direitos
fundamentais, carecendo de critério diferenciado a orientar para a norma mais
favoravel a vitima ou titular do direito violado. O critério que norteia & norma mais
favoravel a vitima na hipotese de conflito acima exposto, encontra resguardo, ndo

apenas nos tratados de direitos internacionais de protegdo dos direitos humanos,

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 2011, p.151.
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sendo com espeque na jurisprudéncia dos organismos de supervisdo

internacionais.®® Na licdo de Antonio Augusto Cangado Trindade:

Desvencilhamo-nos das amarras da velha e ociosa polémica entre monistas e
dualistas; neste campo de protecdo, ndo se trata de primazia do Direito Internacional
ou do Direito interno, aqui em constante interacdo: a primazia €, no presente dominio,
da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos consagrados da pessoa
humana, seja ela uma norma de direito Internacional ou de Direito Interno.

Entdo, na perspectiva de tutelar os direitos humanos, movidos pelas mesmas
necessidades e com o0 mesmo objetivo, caracteriza-se a interagdo das normas de
Direito Internacional e Direito Interno, com prevaléncia daquelas de maior eficacia
protetiva da pessoa humana, sem perder de memoéria a finalidade precipua dos
tratados a que alude o presente estudo, aprimorar e fortalecer o grau de protecdo
dos direitos inscritos no plano normativo constitucional, jamais a sua restricdo ou

alienagéao.

Nestes termos se manifesta o Supremo Tribunal Federal em voto do Ministro Celso
de Mello, no HC n°® 96.772, em 09 de junho de 2009, aplicando a hermenéutica
tendente aos direitos humanos, de conteddo prevalente & norma mais favoravel a

vitima, no caso, ao paciente, conforme abaixo transcrito:

Os magistrados e tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico basico (tal como aquele proclamado no art. 29 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a
norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a
mais ampla protecao juridica. O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no
tratado internacional como a que se acha positivada no préprio direito interno do
Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragBes internacionais e das
proclamacfes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas
institucionalizados de protecao aos direitos fundamentais da pessoa humana [...].

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A Protec&do Internacional dos Direitos Humanos e o
Brasil. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1.998, p. 28 - 29.
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Alids, o principio diretor de aplicacdo de lei mais favoravel j& vem contemplado,
inclusive, nas primeiras linhas do vigente Codigo Penal brasileiro, que inobstante
gestado na “Era Vargas”, com nitida ideologia fascista, logo, tendente & maior
represséo e fortalecimento do Estado, passa por reforma ainda durante o regime
militar, preservando a garantia de aplicagdo da lei penal mais favoravel ao agente,
em face do conflito intertemporal de leis dessa natureza. Nesse sentido, aplicacéo
de leis ou tratados mais benevolentes ao ser humano, acusado de crime ou na
qualidade de ofendido, na hipétese supramencionada, nos parece indubitavel num

ordenamento juridico de Estado Democrético e de Direito.
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2 O DEVER DE INVESTIGAR E PUNIR DO ESTADO E SEUS LIMITES

2.1 O ESTADO, PODER E DEVER

Preliminarmente, cabe analisar a concepgédo de Estado como nogéo de poder, visto
ser responsavel pela organizacéo e pelo controle social, pois, detém o monopdélio da
violéncia legitima, numa concepcdo weberiana, e ndo raro, ainda que se digam
democréticos de direito, por serem detentores da coergdo, geralmente reivindicam
alguma forma de legitimar seu poder politico de modo a manter o dominio sobre os

individuos.

Para o soci6logo, o conceito crucial da ciéncia politica € o do poder. O poder
legitimo, efetuado por meio de coercéo legal, é a caracteristica de um grupo em
sociedade denominado Estado. Essa coer¢cdo € a funcdo do Estado em uma
sociedade, e tem por objetivo a protecédo de direitos conferidos aos individuos, bem
como a obrigagédo do cumprimento de seus deveres. Diga-se, deveres fundamentais,
dentre eles, o de servir a patria, o de votar, o de recolher os tributos, o de colaborar
com a seguranca publica abstendo-se de certas condutas positivas ou negativas

perigosas tendentes a exposi¢do do processo de vitimizacdo, dentre tantos outros.

No nosso tipo de sociedade, o poder politico, teoricamente ampara as pessoas e
seus bens, mas ndo esta isento de controle por parte por parte daqueles cujas
pessoas e bens protege. Nem se reconhece como definitivo qualquer sistema de
poder, pois, este funciona nos termos da estrutura da sociedade que se propde a
amparar. O objetivo do Estado Democrético de Direito ndo € abrigar o seu poder das
transgressdes dos governados, mas o de se mostrar sensivel a manifestacdo das
suas vontades e necessidades. Por isso, a forca do Estado Democrético de Direito
moderno esta na consciéncia da existéncia dos governados, ndo na perpetuagdo e
arbitrio dos governantes, conforme apregoava Maquiavel no século XVI, de que a
ciéncia politica representava a descoberta de meios que assegurassem ao monarca

a permanéncia no poder.
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Alguns entendem a figura do Estado como um poder institucionalizado. De igual
modo, defende-se que o Estado é mero titular de um poder derivado do povo,
fundamento do qual se extrai que esse poder deva ser exercido em prol da
coletividade. A Ultima tese se alicerca no art. 1°, § 1° da Constituicdo da Republica
de 1988 ao preceituar que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”, estabelecendo em seguida o0s objetivos

fundamentais da Republica®.

Com efeito, a presencga do Estado interfere intensamente na vida da sociedade e do
individuo, e sua auséncia, por mais paradoxal que se apresente leva ao desastre
social, em virtude da inseguranga e caréncia de agdes positivas e dirigentes, com

vistas ao cumprimento de seus objetivos.

A interferéncia do Estado enquanto entidade sinaliza sua atuagdo impondo
determinadas restricdes individuais ao estabelecer o que pode e o que n&o pode
fazer mediante ameaca de restricdo ou limitacdo da liberdade ao individuo que
eventualmente violar o seu comando. Interfere na execucdo forcada de certas
condutas, na concessao de autorizagbes para que pessoas particulares prestem
determinados servigos de relevancia social, dentre outros. Tal acontece no exercicio
do poder de policia, que se refere a préatica de um ente ou agente governamental de
fazer servicos voltados ao registro, fiscalizagdo ou expedicdo de algum ato, a

exemplo das expedi¢des de licencas, alvaras, titulos, dentre outros.

Nesse contexto, vale ressaltar o significado da expresséo “poder de policia” na
esfera administrativa, ndo se confundindo com as atribuicdes das agéncias policiais
que fazem parte da estrutura organizacional do Estado. As modernas concepgdes
do Estado de Direito tem na concessao e garantia de direitos aos seus cidadéos o

seu fundamento mais precioso. A prépria teleologia do Estado indica como elemento

% Constituicio da Republica Federativa do Brasil, art. 3° prescreve que “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional; lll — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — promover o0 bem de todos, sem preconceito de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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central esta funcdo de garantia, o que se observa em qualquer das teorias filoséficas

a respeito, com exce¢do as de matriz marxista.

Esta finalidade autenticamente estatal de conceder e garantir direitos, todavia, com a
evolugdo juridico-politica que se assistiu nos ultimos séculos, passou a ser
desempenhada em primeiro plano, pela Constituicdo, que elevada a categoria de lei
das leis veio a sistematizar esta outorga de direitos e deveres dos cidadaos,
disciplinando, inclusive a forma, como as normas juridicas inferiores disporiam do

estabelecimento ou restricdo a tais direitos.

Mas é exatamente esta ideia que presidiu o fundamento de legitimacdo do Estado,
qual seja, de organizar a convivéncia social, a partir da restricdo a direitos e
liberdades absolutas, em favor de um interesse geral, que outorgou ao Estado a
prerrogativa de indicar e identificar esse interesse geral e, na sua protecao exigir
determinadas condutas dos individuos, ou mesmo restringir o conteddo de
determinados direitos a limites que permitam o respeito & garantia desse interesse

genérico, a que hoje se denomina interesse publico.

Por tais razbes, o Estado que se funda nos paradigmas das ideias liberais exercita o
poder que Ihe delega a sociedade com o objetivo de garantir as minimas condi¢des
existenciais dos individuos, em clima de ordem e de paz, garantindo-lhes protecdo
aos interesses fundamentais, ndo s6 para cada individuo de per si, mas para
categorias de individuos, de modo a legitimar o uso da for¢ca do Direito na busca
pelo bem comum.®’ “Portanto, foi constituido visando justamente esses ideais, 0 que
implica em exercicio de poder, mando governamental e obediéncia civil, com

atributos de legitimidade e soberania”.

&7 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 6. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 34

% BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Para Uma Teoria Geral da Politica. Traducgédo
de Marco Aurélio Nogueira. 15. Ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007, p. 68 — 69.
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Trata-se de figura ficta, detentora do monopdlio da forca, usa o poder da soberania e
da violéncia simbdlica para fazer valer a sua autoridade e arrecadar tributos, a fim de
angariar recursos suficientes ao cumprimento de suas finalidades precipuas. O
beneficio aos cidaddos se apresenta pela prestagdo de servigos publicos, como

educacdo, seguranca publica, saude, moradia, transporte, etc.

Nesse particular, a populagdo demonstra desalento com as acdes estatais na area
social, inobstante a pesada carga tributéria que assola o pais, que arrecada ao estilo
europeu e presta seus servigos ao estilo africano, com o devido respeito a esses

continentes e povos.

A insatisfacdo popular foi aferida em fins de 2002 através de pesquisa realizada pela
Fundacéo Instituto de Administragcdo da Universidade de S&o Paulo, cujo resultado
demonstrou que apenas 15% dos entrevistados depositavam confianga no governo,
a frente dos partidos politicos com 7% de credibilidade popular. Em contraponto, a
familia com 94 % de confianca, correios e bombeiros com 93%, para mencionar
apenas dois indices de menor e maior aprovacdo respectivamente, conforme

publicacédo no jornal “O Estado de S&o Paulo”, p. C-4, novembro de 2002.

As politicas publicas como dever geral, o respeito ao ser humano e suas garantias
constitucionais sdo essenciais ao Estado Democratico de Direito, em conformidade
com o predmbulo da Carta Politica e em seu art. 1°, de modo que pressupde um tipo
de regime de Estado e Governo identificado pela predominancia da ordem juridica
como fonte de legitimidade do Estado e do exercicio do poder. Regime, poder e

dever, sempre limitados pelo direito.

2.1.1 O Direito Como Limite ao Poder

O abandono da vida em estado natural e a passagem a um novo estégio, o estado
civili ou social, teve como consequéncia o fendbmeno da criminalidade

acompanhando o homem por toda a sua vida, qual sombra sinistra, em face da
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propria natureza humana. Com a transformagdo do modo de vida das pessoas,
tornou-se imprescindivel instituir regras de convivéncia visando a paz e a harmonia,

estabelecendo, por conseguinte, puni¢do ao infrator.

A Antiguidade conheceu e praticou a vinganca privada, em que num primeiro
momento os crimes eram punidos pelo particular ofendido ou por seus familiares ou
membros de tribos a que pertencia. Numa fase seguinte, porém, ndo estanque, o
castigo ficava a cargo de sacerdotes ou lideres religiosos os quais puniam o
transgressor no intuito de aplacar a ira dos deuses, ao entendimento de que o crime
afetava todo o grupo social por ofensa a divindade. Era a fase da vinganga divina. A
finalidade do castigo, além da pretensa resposta ao Ser superior, objetivava a
purificagéo da alma do criminoso a fim de que este alcangasse a bem-aventuranca,

pelo que a reprimenda era intensa e desumana.

Numa ultima etapa surge a vingancga publica, onde o Estado assume o monopélio do
poder punitivo, o exercendo com arbitrio e barbérie, o que foi alvo de severas
criticas de Beccaria, em sua obra intitulada Dos Delitos e das Penas, dentre outros

de sua época.

Ja no século XVIII, com o advento das escolas penais, em destaque as decorrentes
do pensamento filosofico do lluminismo, a sociedade burguesa de entdo, nao
aceitando mais as préaticas punitivas naqueles moldes, com carater nitidamente
vingativo do Estado contra o individuo, desenvolveu-se a ideia de limitacdo do poder
do Estado e concesséao de direitos individuais aos cidadaos, tudo alicercado no lema

da Revolucéo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade ou solidariedade.

A partir dai a legislagéo criminal incorpora a preocupag¢do com alguns principios que
foram se desenvolvendo ao longo do tempo, elevando o individuo a condicdo de
sujeito de direitos. No limiar dessa época praticamente predominava a criminalidade
individual ou simples, no maximo, em concurso de pessoas, podendo-se dizer, uma

delinquéncia local e isolada.
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Apos a Revolugéo Industrial, com o desenvolvimento da tecnologia e a globalizagéo
da humanidade, novas condutas lesivas vao surgindo, forcando o Direito Penal a
expandir as normas incriminadoras de modo a ampliar o leque de protecdo aos

respectivos bens juridicos difusos, coletivos ou transindividuais.

Por 6bvio, sendo o crime produto da acdo humana decorrente de seu livre arbitrio, e
também uma construcdo soécio-politica, na medida em que a sociedade se
desenvolve, reflete & mesma propor¢cdo esse fendbmeno deletério, numa escala
crescente valendo-se os criminosos da tecnologia desenvolvida para o beneficio da
humanidade, em sentido reverso, vale dizer, para perpetrar novos comportamentos

lesivos a bens juridicos.®® Conforme Marcelo Valdir Monteiro:

Identifica-se, portanto, duas principais facetas crimindgenas: | - a criminalidade de
massa, decorrente das desigualdades sociais, com énfase naquela sociedade
moderna e consumista, sobressaindo os delitos de natureza patrimonial praticados,
em regra, por agentes oriundos das camadas desfavorecidas pela sorte e, na maioria
dos casos, ignoradas pelo poder publico, logo, relegadas ao completo abandono. As
vitimas na sua maioria sdo pessoas individuais, ndo raro desinteressadas em
comunicar o fato as autoridades pela minima chance de resolucéo do problema com
a identificacao do agente, ante a sensacédo de faléncia dos organismos do poder. Em
guase todo o mundo, principalmente no Brasil, a forma de controle social na
atualidade ainda é o formal, cuja pena basica € a priséo.

Il - A criminalidade organizada, por sua vez, se mostra em potencialidade lesiva de
maior relevancia para a sociedade do que os crimes individuais. Assim, a
criminalidade moderna vem ao encontro da criminalidade organizada, considerando
gue os crimes sdo multiplos, o que se constitui no concurso heterogéneo de crimes e
de criminosos. Pela diversidade e abrangéncia lesiva desses crimes, eles podem
atingir nem somente ao individuo, mas uma coletividade determinada e até
indeterminada, sendo que para tal desiderato utilizam-se da tecnologia disponivel, na
divisdo de tarefas entre seus agentes, na corrupcdo de agentes publicos e outros
elementos facilitadores. Pelas suas caracteristicas e modus operandi dos agentes, o
controle social para esse tipo de delito torna-se dificultoso e incerto, porque o Unico
meio de controle que se afigura € o formal por meio da pena e o aparato do Estado
encontra uma série de obstaculos no processo apuratério e identificacao dos agentes
concorrentes, sobretudo pela tecnologia empregada na dindmica das infrag6es penais
e sua abrangéncia territorial.

Com a pratica da infragdo penal, surge, em tese, para o Estado, o jus puniendi, isto

€ a punibilidade, que em ultima analise, vem retratada no poder-dever do Estado

&9 MONTEIRO, Marcelo Valdir. Crime Organizado e Criminologia, IN: __ SA, Alvino Augusto de, &
SHECAIRA, Sergio Salomao (orgs.). Criminologia e os Problemas da Atualidade. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 217-218.
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aplicar a regra do Direito Penal objetivo, quer punindo, quer absolvendo o imputado

das acusagdes que pesam contra si, a depender de cada caso concreto.

O poder-dever do Estado em face do fend6meno criminal tem sido largamente tratado
como “Direito Penal subjetivo”, ou simplesmente “direito de punir”. Ocorre que todo
direito, bem assim todo poder, necessariamente devem obediéncia a limites. Esses
termos que delimitam as atividades estatais antecedem a pratica delituosa,
sobretudo no que tange a constituicdo do proprio Estado com sua respectiva
organizagdo. Sob essa Gtica vem a formacéo, distribuicdo e atribuicdes dos diversos
setores do poder publico, sem perder de vista a classica triparticdo dos poderes, que
melhor seria usar a expressao triparticdo das atividades inerentes ao poder, o qual é

uno e indivisivel.

Nessa visdo embrionéria de comportamento, surge um poder originario a dar forma
e vida ao Estado, limitando seu campo de atuacdo a partir do plano constitucional.
Seu poder legiferante, jurisdicional e executivo ou administrativo. Cada dimensé&o do
poder publico deve interagir com os demais organismos, todos guarnecidos pelas
regras e principios adredemente tracados pelas Cartas Constitucionais e

ordenamentos legais.

7

Alids, um dos principios basilares a reger um Estado Democréatico de Direito é o
principio da legalidade em sentido amplo, conforme assento constitucional (art. 5°, I,
CF/88) de que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendao em virtude de lei".

Segue-se a imposicdo de comportamento geral, tanto do Estado quanto do
individuo, de que somente a lei os obrigara ou os proibir4 de realizar esta ou aquela
conduta. Nessa ordem de comando surge outro principio, também denominado por
alguns como “legalidade”, para outros “reserva legal’, sendo certo que ambas as

terminologias conduzem ao mesmo entendimento, ou seja, a legalidade, neste
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ultimo caso, em sentido estrito, posto cuidar de conduta a ser definida como infragcéo

penal, tanto na sua forma comissiva quanto na omissiva.

De qualquer modo, em que pese o principio da legalidade ou reserva legal, nédo fica
ao livre arbitrio do legislador ordinario a incriminacéo aleatéria de condutas, sem que
estas possam causar lesdo ou ofensa a bens juridicos imprescindiveis a convivéncia
coletiva, ou entdo, que outros ramos do Direito possam interferir no comportamento
positivo ou negativo do individuo evitando a tipificagdo criminal de comportamentos
de menor gravidade social. Nesse particular, o poder estatal incriminador fica
limitado por principios universalmente aplicaveis pelas legislagbes modernas e
democréticas, fronteiradas pelo garantismo penal, notadamente os principios da
ofensividade ou lesividade, humanidade, fragmentariedade e intervencdo minima,

esta resultante da teoria do Estado minimo.

O principio da legalidade deriva de ordenamento constitucional, tanto na ordem
juridica interna como em inspiracdo internacional advinda dos Tratados
Internacionais a que o Estado brasileiro aderiu livre e soberanamente. Certo de que
a conduta s6 pode ser considerada penalmente reprovavel e punivel diante da
tipicidade objetiva e subjetiva, nos exatos termos do art. 1°, do Cddigo Penal e art.
59, XXXIX da Carta Politica em vigor, incontestavel que a sancado respectiva deva,
antes que mais nada, encontrar previsdo em lei, e mais, lei anterior a prética do fato,
incorporando outro principio igualmente de indole constitucional, qual seja, o da
anterioridade da lei penal. “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominacgdo legal” (grifou-se).

A par dessas consideragfes preliminares sobre as normas legais e constitucionais
de regéncia da matéria, importante observagdo tem lugar no que se refere as
atividades institucionais encarregadas legalmente de definir quais condutas
apresentam potencial lesivo ao corpo social e ao individuo, ou ao menos, expéem a

concreto perigo de lesdo aos bens juridicos penalmente tutelados.
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Tal escolha ndo pode atender a meros caprichos do legislador ordinario em
determinado momento historico e politico. Deve atender aos legitimos e mais altos
interesses sociais, em conformidade com a evolugdo sdcio-cultural, politica,

religiosa, percepc¢éo e valoragdo dos sentimentos éticos e morais de um povo.

Dentro desses parametros, a eventual aplicacdo da lei penal como corolario da
conduta reprovével do agente, carece de precedente e intensa atividade estatal, no
intuito de apurar a respectiva autoria ou participacéo, prova da existéncia do fato
tipico, sua motivagdo, circunstancias e consequéncias do delito, cercado das
garantias constitucionais e legais atinentes ao devido processo legal, ao
contraditério, & ampla defesa, ao juiz natural, & presungdo de inocéncia e em
especial, o respeito ao principio da dignidade humana, tdo caro ao nosso sistema

democrético.

Com essa preocupacao e responsabilidade na apuragéo das infragbes penais, ao
mesmo tempo em que a lei basica funda e estrutura o poder punitivo do Estado fixa
regras e principios fundamentais que vao governar a intervengdo juridico-penal,
criando, paralelamente, um sistema de garantias em face do exercicio deste poder.
Na licdo de LISZT:"

O Direito Penal, mais que formal e materialmente, ele mesmo é uma forma de
violéncia, tendo-se em conta as pris6es, penas, medidas de seguranca, legitima
defesa, que se pressupde justa e necessaria relativamente as violéncias que regula e
combate, isto é, os crimes, de modo que o Direito Penal é violéncia, nem sempre
legitima a servico do controle da violéncia, nem sempre ilegitima. O Direito Penal é
assim uma espada de duplo fio, porque é lesdo de bens juridicos para protecdo de

bens juridicos.

A violéncia ndo é algo estranho ou extrinseco ao Direito, mas inerente a ideia e a
realidade tipica dele. A natureza violenta do Direito encontra fundamento em sua
génese, a considerar que o Direito € uma construgdo politica e social. O crime é uma

construgdo social e uma opgéo politica. Nado fosse o sistema de autocontrole do

" LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alem&o. Traducdo de José Hygino Duarte Pereira.
Rio de Janeiro: Briguiet, 1899, t. 1. Apud: QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal, Parte Geral, 7.
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2011, p. 3.
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proprio poder politico, o legislador ordinério incriminaria a conduta que bem

satisfizesse os seus caprichos. Sobre o tema, Jacques Derrida™ escreveu que:

[...] Tal situacdo &, de fato, a Unica que nos permite pensar a homogeneidade do
Direito e da violéncia como exercicio do Direito e o Direito como exercicio da
violéncia. A violéncia ndao é exterior a ordem do Direito. Ela ndo consiste,
essencialmente, em exercer sua poténcia ou uma forca bruta para obter tal ou tal
resultado, mas em ameacar ou destruir determinada ordem do Direito, e
precisamente, nesse caso, a ordem de Direito estatal que teve de conceder esse
direito a violéncia, por exemplo, o direito de greve.

Em decorréncia do conteudo essencialmente violento do Direito, ele mesmo,
sobrevive a custa de um sistema de freios e contrapesos de sorte a controlar a forga
repressora e punitiva do Estado, se valendo de normas internas e aquelas
decorrentes dos Tratados Internacionais no plano da protegcéo dos direitos humanos,
e por isso mesmo, ndo pode admitir um “direito punitivo” dotado “[...] de coergéo
direta e, diferentemente do direito privado, ndo tem atuacdo nem realidade concreta

distante dos limites do processo correspondente”.”

Ao mencionar “direito punitivo”, a evidéncia, esta se referindo ao Direito Penal
material, isto é, aquele definidor das condutas tipicas e respectivas sancdes. Esse
ramo do Direito esta intimamente ligado ao Direito Processual Penal, que por sua
vez é “parte do ordenamento juridico que institui e organiza os 6rgdos publicos que
cumprem a fungdo jurisdicional do Estado e disciplina os atos que integram o

procedimento necessario para a aplicagéo da resposta penal”.”®

Ao processo cabe a definicAo das competéncias, os procedimentos ou formas de
conduzir a marcha processual, restando entender o processo penal como o proprio
Direito Penal em movimento, formando, destarte, uma atividade complexa. Dois

ramos do Direito trilhando as mesmas veredas em perfeito e continuo dialogo, na

n DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 81.

2 LOPES Jr, Aury. In: Introducédo Critica ao Processo Penal. 4. Ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris,
2006, p. 3.

 MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. Tomo |: Fundamentos. 3. Ed. Buenos Aires: Editores
del Puerto, 2004, p. 75.
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busca de um objetivo comum. Em que pese essa interagdo, os dois ramos do
sistema normativo ndo se confundem, bastando a observagédo quanto a finalidade
tipica de cada um e sua propria natureza: um de indole material e outro formal ou

processual.

Por tais razbes, ndo se admite a equivocada interpretagéo que se faz, por exemplo,
no plano das medidas coercitivas cautelares, notadamente as prisbes provisorias
(em flagrante delito, temporaria ou preventiva) ao classificd-las como pena
antecipada, porque néo se confunde prisdo-pena com prisdo meramente processual,

cujas motivagdes sao distintas no tempo e no espaco.

As providéncias cautelares tém lugar em face de imperiosa necessidade durante o
desenvolvimento do processo, sem a preocupagao com a gravidade do delito a que
se apura, e refere-se ao comportamento do imputado que eventualmente venha a
frustrar a producédo do corpo probatério, bem assim, assegurar a eventual aplicacdo

da lei penal.

Ainda se fala em restringir a liberdade individual para manutencdo da ordem publica
ou da ordem econdmica, numa alusédo vaga e abstrata do que venha a ser entendido
como ordem publica e econdmica. O legislador ordinério ndo considerou o direito de
protesto tendo como consequéncia a liberdade de expressdo que encontra assento
no plano constitucional, e por isso, qualquer insatisfagdo de pessoas ou grupos
sociais abre espago para manifestagdes publicas, com clamores e inconformismos,
portanto, ndo podendo servir de pretexto para segregacgdo individual antes do
transito em julgado de um provimento jurisdicional, em homenagem ao principio da
presuncdo de inocéncia. A prisdo decorrente da sentenca condenatoria irrecorrivel
tem a natureza de pena e ndo medida cautelar, logo, a primeira interessa ao
processo, ja a segunda, ao proprio direito material em sua efetivagdo por intermédio

do processo.
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2.1.2 O Poder Punitivo e o Processo

Uma das principais caracteristicas do Estado Democrético de Direito € a limitag&do do
poder por meio do Direito. Essa limitagdo vem nitidamente demarcada pela ordem
juridica conforme alhures mencionados, e em especial o exercicio do poder punitivo
estatal é regido pelas normas processuais com as garantias que lhe séo inerentes.
Nessa linha de orientac@o, a pratica do fato tipico faz estabelecer uma relagéo
juridico-punitiva entre o Estado e o agente ao qual se imputa o fato punivel,
carecendo intensa atividade dos o6rgdos publicos, na conformacdo das regras
estabelecidas pelo Codigo de Processo Penal e leis extravagantes correlatas, no

sentido de apurar a autoria ou participagdo e materialidade delitiva.

Tal ocorre com a instauracdo do inquérito policial, na hipétese de caréncia de
elementos informativos suficientes a formacao da opinio delicti por parte do titular do
direito de ac&o, Ministério Publico nas a¢des penais de iniciativa publica ou do

querelante no caso de agOes de iniciativa exclusivamente privadas.

A obrigacdo de investigar e punir encontra-se dentro das medidas positivas que 0
Estado deve adotar para garantir os direitos reconhecidos na ordem interna e
internacional, sendo uma obrigacdo de meios e nédo de resultado, que deve ser
assumida pelo Estado como um dever juridico proprio e ndo como simples
formalidade, condenada ab initio a ser tarefa infrutifera, ou como simples gestao de
interesses particulares, que dependa da iniciativa processual das vitimas ou de seus

familiares, salvo nos casos expressos em lei.

A luz desse dever, ao conhecimento do fato, as autoridades competentes devem
iniciar ex officio e sem delongas, uma investigagdo séria, imparcial e efetiva,
amparada pelos ditames do arcabougo normativo de garantias de respeito a

dignidade humana, sempre orientada a determinagéo da verdade.
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Em face da obrigacdo institucional, cabe analisar a natureza juridica do poder
punitivo do Estado e questionar se ha na espécie, poder, dever ou direito, pelo que
resulta peremptoriamente na questédo relacionada aos seus limites, sabendo-se que
no ambito do Estado Constitucional e Humanitario de Direito ndo se pode conceber

nenhum poder absoluto ou ilimitado.

Por certo que esses limites s@o exteriorizados por meio de principios, na sua maioria
esmagadora, com base constitucional expressa. Dois deles, de tal magnitude que
em todas as hipoteses do exercicio do poder hdo de ser observados: o da legalidade
e o0 da dignidade da pessoa humana, este, compreendido como pressuposto da ideia

de justica [...]

Porque ela é dita a condi¢do superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso € que a dignidade humana independe de merecimento pessoal e social. Nao se
ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa
contingéncia, é um direito Pré-estatal. [...] norma-principio matriz do
constitucionalismo contemporaneo.”

Enfim, o ndcleo central sustentado pela norma de direito fundamental, cuja ilagéo
l6gica é assegurar e consagrar a protecdo a dignidade humana. Entretanto,
esclareca-se que a dignidade humana est4d ancorada no entendimento de sua
supremacia e absolutismo as demais normas de direito fundamental e que possibilita
trazer ao discurso formador do sujeito do enunciado, com destaque ao lugar
discursivo do julgado, a possibilidade de uma construgéo social da visdo de mundo

heterbnoma.

Os demais séo corolarios destes, por visarem aos mesmos objetivos, quais sejam, a
protecdo aos direitos da pessoa humana dentro das fronteiras normativas. Dois
fatores apresentam relevancia em face dos limites do “jus puniendi”. Em primeiro
lugar os nefastos efeitos da intervencdo penal com seu impacto destrutivo e

irreversivel e os altos custos sociais exigiveis a restauracéo pertinente.

" PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 389.



64

Em segundo, a vocacgao intervencionista do Estado, conforme mencionado linhas
atras, que potencializa a sua presenca assim como o emprego dos meios ditos (in)
eficazes para a solugdo dos conflitos e dirigir a convivéncia social. Noutro dizer, a

atuacao punitiva do Estado € qualitativamente drastica e quantitativamente extensa.

A doutrina penal tem se ocupado dos limites do jus puniendi seguindo duas
vertentes. Uma delas tem assento no principio da legalidade estrita ou da reserva
legal, para limitar o poder punitivo do estado exclusivamente as hipoteses
mencionadas pelo Direito Penal objetivo, portanto, o exercicio do poder encontra
seus limites no direito normatizado, tanto na aplicagdo quanto na execucdo das

penas legalmente cominadas.

Outra orientagdo refere-se aos limites do poder ou faculdade de elaborar normas
penais, por mais que esse delineamento obrigue a ultrapassar em muito o ambito
proprio do Direito Penal. Assim, os limites séo regrados em todas as fases do jus
puniendi, desde a elaboragdo normativa penal, a aplicacdo da pena e a respectiva

execugao.

Sob esse enfoque admite-se a existéncia de limites puramente formais, referente ao
principio da legalidade ou reserva legal, de que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”®, bem como, os materiais,
representados pelos principios da intervengdo minima do Direito Penal, exclusiva
protecdo de bens juridicos, principio da culpabilidade, da ofensividade ou lesividade,

etc., no que limita a prépria atividade legiferante do Estado.

De suma importancia a compreensédo do que se possa ser entendido como principio,
regra, norma, preceito, valor e garantia. Inicialmente diga-se que o Direito se
expressa por meio das normas. Estas emanam das regras e dos principios. Toda
norma penal é composta de um preceito primério e de um preceito secundéario. O

preceito primario define o crime, ja o preceito secundario comina a pena respectiva.

5 Art. 1°, do Cédigo Penal. Art. 5°, XXXIX, da Constituicio Federal.
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Pelo que se observa norma, principio, preceito, regra sdo conceitos interligados,

porém, distintos.

Os valores do Estado Constitucional Humanitario de Direito sdo os vetores
fundamentais que retratam suas bases epistemoldgicas. O valor-meta € a justica e o
valor-sintese é a dignidade humana. As garantias sdo os instrumentos criados pelo
ordenamento juridico com o escopo de reduzir a distancia entre o normativismo e
sua eficacia, isto €, a realizagdo pratica do direito normatizado, sendo certo que sua

eficacia sé pode ser alcangada por meio das garantias.

Os principios, diferentemente das regras, ndo prescrevem determinada conduta,
porque ndo contém a especificacdo suficiente de uma situacéo fatica, face a sua
generalidade e abstracdo. Por isso, expressam critérios e razbes para determinada
decisdo, mas ndo os definem detalhadamente. Ainda distintamente das regras, 0s
principios podem se realizar em maior ou menor medida, em razdo de serem

“mandamentos de otimizag&o com uma dimens&o de peso”.”®

As regras disciplinam determinada situacdo fatica e definem suas consequéncias.
Para as regras vale a légica do tudo ou nada, na visdo dworkiniana. Quando duas
regras colidem, fala-se em “conflito de regras” a ser solucionado pelos meios
classicos de interpretacdo usando os critérios da especialidade, o da lei posterior,
etc. Os principios por sua vez, s@o diretrizes gerais de um ordenamento juridico,

com espectro de incidéncia mais amplo que as regras.

Entre eles havera colisdo e ndo conflito, e quando colidem ndo se excluem. A
incidéncia se verificara diante dos casos concretos. Portanto, a diferengca marcante
entre regras e principios reside no seguinte ponto: a regra cuida de uma situagéo
concreta, enquanto os principios norteiam uma multiplicidade de situacfes, a
exemplo da presuncdo de inocéncia, forma de tratamento dispensado a pessoa do

imputado, dentre outras.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.
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A legislacéo processual pertinente estabelece as regras e diretrizes que vinculam as
autoridades encarregadas das apuragfes preliminares na fase inquisitéria, para
cada situacdo em particular. Nas infragbes penais, cuja acdo seja de iniciativa
publica, o inquérito policial deva ser iniciado de oficio pela autoridade policial, ou
mediante requisicdo do 6rgdo do Ministério Publico ou a requerimento do ofendido

Ou seu representante legal.

O Cadigo ainda mantém positivada a iniciativa do juiz no tocante a requisicdo de
inquérito, fato criticado pela doutrina penal, levando-se em conta o principio da
inércia da jurisdicdo e a exclusividade do Ministério Publico na propositura das
acOes penais publicas, nos termos do art. 129, | da Carta Politica vigente. Entende-
se que a iniciativa do juiz ou qualquer ato de diligéncia visando a construgdo do

corpo probatério compromete a sua imparcialidade no momento de julgar.

A norma penal incriminadora reserva a alguns tipos penais uma condicdo de
procedibilidade da acéo, a saber: representacdo do ofendido ou seu representante
legal, e requisicdo do Ministro da Justica. Preceitua o art. 5°, § 4°, do CPP’’ que nem
mesmo o0 inquérito policial serd iniciado nesses casos sem a satisfacdo dessas
condicionantes, denominadas condigcbes de procedibilidade, quanto mais a

propositura da agéo por meio do oferecimento de dendncia.

Outras infragOes, expressamente declaradas em lei, a iniciativa da agdo penal
compete exclusivamente ao ofendido ou seu representante legal, ressalvado o caso
de acdo penal privada personalissima, especificamente prevista na hipotese do

delito previsto no art. 236, do CP. "® Nos delitos cuja iniciativa da acdo penal seja

T Art. 5°, § 4°, CPP diz textualmente: “O inquérito, nos crimes em que a agdo plblica depender de
representacao, nao podera sem ela ser iniciado”.

8 Induzimento a erro essencial e ocultacdo de impedimento: “Contrair casamento, induzindo em erro
essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento que ndo seja casamento anterior. Pena —
detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. Paragrafo Unico: A acdo penal depende de queixa do
contraente enganado e ndo pode ser intentada sendo depois de transitar em julgado a sentenca que,
por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento”. Os impedimentos constam dos artigos 1.521
e 1.522 do Cadigo Civil.
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atribuida ao ofendido, a instauragé@o do inquérito policial dependera de requerimento

daquele que tiver qualidade para intenta-la.”

Diante do silencio da lei, e em conformidade com o art. 100, 12 parte do Cddigo
Penal, a acdo penal é publica incondicionada, isto €, ndo depende de condicdo
alguma para a sua propositura, e de igual modo, a instauracdo do inquérito policial
se realiza ex officio, por forca de auto de prisdo em flagrante ou mediante portaria
instauradora da autoridade policial, seguindo aos ulteriores tramites legais, conforme

ditames dos artigos 4° usque 23 do CPP vigente.

Inobstante as garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa®®, o
entendimento jurisprudencial € no sentido de que o inquérito policial constitui-se de
peca meramente informativa, de natureza inquisitorial, ndo sujeita ao contraditério e
ampla defesa, todavia, assegura ao defensor acesso aos elementos de prova ja

documentados em procedimento investigativo na esfera da policia judiciéria.

Tal entendimento baseia-se no fato de que na fase extrajudicial inquisitoria ndo ha
acusacao nem acusado, e os elementos indiciarios coligidos na instancia policial s6
produzirdo efeitos juridicos capazes de sustentar uma condenagdo, na hipdtese de
ratificacdo das provas em juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,

como assegura a norma fundamental.

Esse raciocinio, de duvidosa constitucionalidade, contribuiu para que na reforma do
Cddigo de Processo Penal, cujo anteprojeto encontra-se em tramite no Congresso
Nacional, j& na exposi¢cdo de motivos, dois renomados juristas Ministro Hamilton

Carvalhido — Coordenador, e Procurador da Republica Eugénio Pacelli de Oliveira —

™ Art. 5°, § 5°, do CPP: “Nos crimes de ac&o privada, a autoridade policial somente podera proceder
a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la”.

8 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Suma Vinculante n® 14 do STF: “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, jA documentados em procedimento investigatério
realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa”.
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Relator, se manifestassem sobre uma convergéncia quase que absoluta sobre a
necessidade de elaborar um novo Cddigo de Processo Penal a partir da ordem
constitucional de 1988, por duas razdes: a) histérica: pelas determinacdes e
condicionamentos materiais de cada época; b) tedrica: alusiva a estruturacdo
principiologica da legislagdo codificada que data de 1941, portanto, ja

definitivamente superada.?*

Continua citando a incompatibilidade entre os modelos normativos do CPP (Decreto-
Lei 3.689, de 03 de outubro de 1.941) e da Constituicdo Federal de 1988, como algo
manifesto e inquestionavel. A comparar a exposicao de motivos do vigente CPP com
0 catalogo de direitos e garantias fundamentais na ordem constitucional em vigor,
deixa clara a incompatibilidade entre os dois textos, inadmissivel, portanto, uma
sobreposicdo de norma processual infraconstitucional que verbere sobre a

diminuicdo de garantias e direitos individuais.

A constituicdo é sem duvida a legitimidade, a energia e o limite do poder, de sorte
que “nas mais variadas concepc¢des tedricas a respeito do Estado Democrético de
Direito, o reconhecimento e a afirmacao dos direitos fundamentais aparecem como

um verdadeiro nicleo dogmatico [...]".5?

2.1.3 A Fase Preliminar da Persecutio Criminis

Seguindo as diretrizes normativas do vigente CPP, qualquer pessoa do povo que
tiver conhecimento da prética de infragdo penal que se apure mediante acdo publica
poderd verbalmente ou por escrito levar a noticia ao conhecimento da autoridade
policial e esta, certificando-se da procedéncia das informag6es mandara instaurar
inquérito. Essa atividade ex officio, isto é, em razdo do cargo ou da funcdo que

exerca, em regra, se efetiva pelo auto de prisdo em flagrante, quando as

8 Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal. Exposicdo de Motivos, 2008, p. 15.
8 1dem. Op. Cit.
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circunstancias autorizam esse procedimento®. N&o havendo prisdo em flagrante
delito, o inquérito policial sera instaurado mediante portaria da respectiva autoridade
de policia judiciaria, seguindo os ditames do artigo 6°, incisos | a IX, e seguintes do
CPP.

A ordem das diligéncias a realizar em torno da apuragéo fatica dependera do caso
concreto que se apresente, e do poder discricionario da autoridade policial
encarregada dos trabalhos investigativos. Todavia, algumas regras deverédo ser
trilhadas, com o objetivo de se alcancar o sucesso pretendido. Tais regras estédo
insertas no dispositivo legal sob enfoque, sendo a primeira determinagdo, o
comparecimento da autoridade no local do fato, providenciando para que néo se

alterem o estado das coisas, até a chegada dos peritos.

Essa providéncia pode ser determinante na colheita dos indicios veementes de
autoria e estabelecimento provisério da materialidade delitiva. Apreender os
produtos e instrumentos relacionados ao crime, com observancia das cautelas
relativas as garantias constitucionais alusivas a dignidade da pessoa humana,
inviolabilidade domiciliar e de correspondéncia ou outro meio de comunicagao e
demais dados amparados pelo sigilo. Realizagdo de exames de corpo de delito e
outras pericias pertinentes, quando a infragcdo deixar vestigios, em regra, 0s crimes

materiais, isto €, aqueles constituidos por conduta e resultado material.

Inquirir se possivel, o ofendido, testemunhas ou pessoas sobre as quais recaiam
indicios de autoria ou participacdo. Inimeras diligéncias sdo possiveis a depender
do caso concreto, incluindo-se a reproducdo simulada dos fatos, desde que né&o

atentem a moralidade publica e & dignidade humana.

8 Art. 302 e seus incisos da CPP: “Considera-se em flagrante delito quem: | — esta cometendo a
infracdo penal; Il - acaba de cometé-la; 11l — é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido
ou por qualquer pessoa, em situagao que faca presumir ser autor da infracéo; IV — é encontrado, logo
depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragéo.”
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Do conjunto de dados informativos coligidos na fase preliminar da investigagéo
podem-se extrair indicios veementes de autoria ou participacdo, que apontem a
alguma ou mais pessoas, com possibilidade ou necessidade de adogédo de medidas
cautelares que assegurem 0 sucesso das apuracdes até a fase conclusiva, o que
conduzira a autoridade policial a representar judicialmente acerca das medidas

necessarias, sem desprezar a raz&o e as garantias constitucionais.

Dentre elas, a mais drastica e irreversivel: a segregacao proviséria. Amparada por
disposicéo legal, a prisédo temporaria como ultima ratio nas investiga¢des criminais,
tem se banalizado nos Ultimos tempos, mesmo com as novas regras acautelatérias
ja em vigor desde julho de 2011, acenando para outras medidas cautelares restando
a prisdo como Ultima providéncia e em caso de extrema necessidade. A odiosa
medida legal, vem se apresentando injusta, em face do antecipado juizo de valor
quanto ao mérito da questdo, em violagdo ao principio da presungéo de inocéncia,
ainda que relativo, mormente, quando se conclui ao final das apuracdes que o

individuo n&o praticou e nem concorreu minimamente para o fato que se apura.

De suma importancia para este estudo, os incisos VIl e IX do dispositivo em tela®,
notadamente a ordem expressa para a identificagdo criminal do indiciado, cujo
procedimento sofreu mitigac&o com o artigo 5°, LVIII da CF vigente®, regulamentada
pela Lei 12.037, de 1° de outubro de 2009%.

8 CPP, art. 6°. Logo que tiver conhecimento da pratica da infracéo penal, a autoridade policial devera:
VIII. “Ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscOpico, se possivel, e fazer juntar aos
autos sua folha de antecedentes”.
IX — “averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua
condicdo econdmica, sua atitude e estado de a&nimo antes e depois do crime e durante ele, e
uaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagéo do seu temperamento e carater”.
8 Constituicio Federal. Art. 5°, LVIII — “o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacio
criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei”.
8 | ei 12.037/2009. Art. 1° -“O civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal,
salvo nos casos previstos nesta Lei”. Art. 2° - “A identificacdo civil é atestada por qualquer dos
seguintes documentos: | — carteira de identidade; Il- carteira de trabalho; 11l — carteira profissional; IV
— passaporte; V — carteira de identificacdo funcional; VI — outro documento publico que permita a
identificagdo do indiciado”. Paragrafo Unico. “Para as finalidades desta Lei, equiparam-se aos
documentos de identificagdes civis os documentos de identificacdo militar”.
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Este diploma legal elenca as hipéteses determinantes da identificagdo criminal do
indiciado, matéria a ser enfrentada logo mais em outro capitulo, entretanto, desde
logo, deixa-se claro o cerne da questdo sob analise: identificado ou néo o indiciado,
seu nome serd lancado em banco de dados do sistema de inteligéncia de seguranca
publica em nivel nacional, sem a possibilidade de exclusdo, a priori, ainda que

absolvido das imputagdes objeto da investigagéo.

Cumpridas as fases investigatorias destinadas & apuracdo da existéncia do fato e
sua autoria e/ou participacdo, a autoridade que preside ao inquérito fard minucioso
relatério do que tiver sido apurado, bem como as diligéncias realizadas,
mencionando, se for o caso, eventuais testemunhas por ouvir e, remetera os autos a
juizo, no prazo de 30 dias se o indiciado estiver em liberdade ou em 10 dias se

estiver segregado, ressalvados os prazos referidos em legislacao extravagante.

Com a remessa dos autos do inquérito ao seu destino, esgotam-se, as atividades da
policia judiciéria, na 6rbita das apuracgdes preliminares, exceto a superveniéncia de
diligéncias complementares e outras medidas requisitadas pelo 6rgdo do Ministério
Publico em sua funcéo constitucional de controle externo da atividade policial, ou

como imprescindivel a formagéo ou ndo da sua opinio deliciti.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO ESQUECIMENTO

3.1 HISTORIA, HISTORICIDADE E MEMORIA

A mais antiga e veneravel ciéncia social é a Historia, que foi descrita pelo historiador
Ranke®” como o registro do “que realmente aconteceu”. Esse registro deve incluir,
naturalmente, as condigbes que fazem as coisas acontecerem, a causa especifica
do seu acontecimento, oS eventos mais importantes e a sua maneira de se
relacionar com os demais. A Historia € um processo coletivo, dependendo a selecao
dos fatores do ponto de vista do historiador. O historiador norte-americano Carl
Becker dava tanta énfase ao processo de selecdo que declarou: “Cada homem ¢é o
seu préprio historiador”.®® Mas se a Histéria € uma disciplina tdo antiga e respeitavel,
tanto ou ainda mais do que as ciéncias naturais, qual o motivo de tanto interesse
pelo desenvolvimento relativamente atrasado das ciéncias sociais? A resposta a
essa indagacdo emana do entendimento contraditério dos proprios historiadores,
gue em grande parte ndo a consideram uma ciéncia social. A maioria deles prefere a
tese de que ela pertence ao campo das humanidades e das artes, e nega a

existéncia de qualquer ciéncia da Histéria. Um autor® declarou recentemente que

A Histéria apresenta um espirito mais genuinamente cientifico, quando considera as
raz6es pelas quais ndo pode ser rigorosamente objetiva ou estritamente cientifica em
seu método [...]. Entre essas razfes esta a necessidade de tratar com um complexo
de fatores fisicos, biologicos e culturais, que ndo podem ser medidos, isolados em
experiéncias controladas, ou reduzidos a uma Unica coisa.

A hipotese posta ndo se apresenta no todo inconcebivel, tendo-se em conta o
questionamento de Tércio Sampaio Ferraz Junior sobre a cientificidade do Direito®,
considerando-se que o termo ciéncia ndo é univoco, e que as modernas discussdes

sobre o termo estdo sempre ligadas a metodologia. Assim, a ciéncia seria

8 RANKE, Leopold Von. (1795 a 1886), considerado o Pai da Histéria Moderna.

 SIMPSON, George. (Titulo original: Man in Society. Nova York: Random House, 1.954). O Homem
na Sociedade. Tradugdo de Milton Pernson. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1967, p. 19.

8 MULLER, Herbert J. The Uses of the Past. Nova York: Oxford University Press, 1.952, p.30

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.
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constituida de um conjunto de enunciados que visa transmitir, de modo altamente
adequado, informacdes verdadeiras sobre o que existe, existiu ou existira. E a
Histéria ndo d& conta de transmitir com exatiddo o que existiu menos ainda
estabelecer previsdo do que existira. A reconstrugcdo de fatos pretéritos depende da
existéncia de registros, vestigios e memorias que indiguem os eventos de outrora.

Nesse contexto, a Historia nos faz lembrar alguma coisa ou acontecimento.

Para se esquecer alguma coisa ou algum fato, nada mais imprescindivel do que a
sua existéncia em memdria. Logo, urge manter acesa a ideia de que algo aconteceu
em algum momento pretérito da nossa vida. Entdo, a mantenca desse fato relevante
memorizado diz respeito a histéria de vida de uma pessoa. Portanto, um fato
histérico. O historiador catélico Henri-Irénée Marrou®, retomando & anélise de Santo
Agostinho, desenvolveu a ideia da ambiguidade do tempo da histéria, para dizer

que:

Ele estd carregado de uma ambiglidade, de uma ambivaléncia radical; ele é
certamente, mas ndo s, como o imaginava uma doutrina superficial, um fator de
progresso; a historia tem também uma face sinistra e sombria: este acontecimento
gue se cumpre misteriosamente traga um caminho através do sofrimento, da morte, e

da degradacao.

Significa que nem todo fato historicamente relevante faz bem ao ser humano e, por
iISSo mesmo, necessita, de algum modo, dele ser desvencilhado. O que se efetiva
atraveés do esquecimento pelo proprio individuo, como também pela sociedade e, em
especial, por parte do poder publico, possibilitando ao individuo restabelecer o

convivio social com dignidade.

Pertinente esclarecer acerca da criminosa eliminacdo da memdria por meio da
destruicdo de museus, livros, arquivos, bibliotecas, obras de arte e documentos, o

que o venezuelano Fernando Béez chama de “memoricidio”, e reafirmado por

L MARROU, Enri-Irénée. Théologie de L'Histoire, Seuil, 1968. (Teologia da Historia)
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Eduardo C.B. Bittar® em palestra proferida na Faculdade de Direito de Vitéria em 26

de margo de 2010, sob o tema “Direito a Memoria e Justica de Transig&o”.

Mas afinal, o que vem a ser memoéria? “A memodria, no sentido primeiro da
expressdo, é a presenca do passado”, nas palavras de Raimundo Nonato Pereira
Moreira®® em artigo publicado sobre o titulo “Histéria e Memoéria: Algumas

Observagdes”, a partir das obras de Peter Burke, Henry Rousso e Jacques Le Goff.

A memoéria é uma construcdo psiquica e intelectual que acarreta de fato uma
representacao seletiva do passado, que nunca é somente aquela do individuo, mas
de um individuo inserido num contexto familiar, social, nacional. Na perspectiva de

Maurice Halbwachs (1877 — 1945), “toda memodria é coletiva”. Conforme Rousso®*:

Seu atributo mais imediato € garantir a continuidade do tempo e permitir resistir a
alteridade, ao ‘tempo que muda’, as rupturas que sao o destino de toda vida humana,;
em suma, ela constitui um elemento essencial da identidade, da percepcédo de si e
dos outros.

Determinados acontecimentos na vida das pessoas podem edificar um acervo
memorial de tamanha magnitude que determinam a felicidade ou infelicidade delas
ou de seus familiares e amigos. Tal fenbmeno decorre da prépria vida, da natureza
humana e das relagBes sociais, culturais, religiosas, juridicas, familiares, dentre
outras tantas. Cuida-se de registro psiquico consciente ou inconsciente cuja mao
humana n&o logrou ainda a capacidade de extracdo dessa lembranca, ou de
determinar a sua permanéncia no amago da consciéncia do ser humano, de tal

modo que venha a acompanha-lo até o ultimo instante de sua vida.

92 BITTAR, Eduardo C. B. Palestra proferia em 26.03.2010, na FDV, sobre o tema: Direito a

Meméria e Justica de Transic&o.

% Doutorando pela Universidade de Campinas/SP — UNICAMP, Professor do curso de licenciatura
em Histdria das Faculdades Jorge Amado e da Universidade Estadual da Bahia (UNEB).

% ROUSSO Henry. A Memadria N&do é Mais o Que Era. In: AMADO, Janaina & FERREIRA, Marieta.
(Coords.) Usos e Abusos de Historia Oral. Rio de Janeiro: FGV, 1998, p. 94-95.



75

Algumas recordagdes, pela sua preciosidade merecem avivamento constante, por
serem benéficas a humanidade. Outras, porém, indiferentes ou menos importantes,
ndo alteram o comportamento de seu detentor. Algumas, de tdo perniciosas, nao
deveriam sequer existir. A cada instante que se recorda, surge uma sensacao de dor
e desprezo, de 6dio, fraqueza, sofrimento, sentimento de culpa, arrependimento ou

sede de justica.

Dessas situagdes, seja em qualquer grau ou profundidade valorativa, o individuo,
mog¢o ou idoso, dela ndo pode se desvencilhar. Entretanto, tem o direito de que as
outras pessoas ndo fagcam mencao a tais fatos, quando lesivos ao seu sentimento
pessoal. Em que pese o direito constitucional de liberdade de expressdo do
pensamento, este direito encontra limites na prépria constituicdo e nas regras de
direito internacional de amparo a dignidade humana, de sorte que esquecimento e
direito de expressdo, tipico dos oOrgdos de imprensa com toda a sua liberdade,

podem colidir

Para Jacques Le Goff®® foram os gregos antigos quem fizeram da meméria uma
deusa, de nome “Mnemosine”. Ela era a mae das nove musas procriadas no curso
de nove noites passadas com Zeus. Mnemosine lembrava aos homens a recordagao
dos herois e dos grandes feitos e preside a poesia lirica. Deste modo, o poeta era
um homem possuido pela memoria, um adivinho do passado, a testemunha

inspirada nos “tempos antigos”, da idade herdica e, por isso, da idade das origens.

A guisa de explanagéo, atenha-se a linha descendente da memoéria, que segundo a
mitologia grega, as musas dominavam a ciéncia universal e inspiravam as
chamadas artes liberais. As nove filhas da Mnemosine eram: Clio (histéria), Euterpe
(musica), Télia (comédia), Melpdmene (tragédia), Terpsicore (danca), Erato (elegia),

Polinia (poesia lirica), Urania (gastronomia) e Caliope (eloquéncia).

% http://www.fja.edu.br/proj-acad/praxis 02/documentos/ensaio 2.pdf. Acesso em 17/08/2011
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Entdo, de acordo com essa construcdo mitica, a histéria é filha da memoria.
Todavia, os cerca de vinte e cinco séculos de existéncia da historiografia
demonstram uma relacdo ambigua e tensa entre mde e filha, isto é, entre
Mnemosine e Clio, o que faz sentido a andlise de santo Agostinho e desenvolvida
por Marrou. Ao final do século XX, a partir dos anos 70, inimeras transformacdes
ocorreram na histéria, em face de avaliagdes levadas a efeito pelas complexas

relagBes que vinculam e separam historia e memoria.

Segundo Peter Burke®, a vis&o tradicional das relagées entre histéria e meméria se
apresentava sob uma forma relativamente simples: a fun¢éo do historiador era ser o
guardido da memodria dos acontecimentos publicos, quando escritos para proveito
dos autores, para lhes proporcionar fama, e também em proveito da posteridade,

para aprender com o exemplo deles.

Para Cicero (106 a.C. — 43 a. C.) a histdria era a vida da memoria. Na mesma
perspectiva, Her6doto (484 a.C — 425 a. C.). Enquanto Jean Froissart (1337 — 1410)
e 0 Conde de Clarendon (1609 — 1674) ambos de nossa era, afirmaram que se

escrevia para manter viva a memoria dos grandes fatos e feitos notaveis.

No entanto, ndo se pode considerar correta a afirmagéo segundo a qual a memdria
reflete 0 que aconteceu na realidade e a histéria espelha a memoria. Ambas
passaram a se revelar cada vez mais complexas. Lembrar o passado e escrever
sobre ele ndo se apresentam como as atividades simplérias julgadas até bem pouco
tempo, visto que tanto as histérias quanto as memdrias ndo mais se parecem

objetivas.

Coube a Maurice Halbwachs pesquisar mais profundamente o que se denominou
“estrutura social da memdria”, na década de 1.920, pelo que concluiu “ser as
memorias, constru¢des de grupos sociais”. Assim o diz levando-se em conta que

embora sejam os individuos que lembram no sentido literal da expressdo, sdo os

% http://www.fja.edu.br/proj-acad/praxis 02/documentos/ensaio 2.pdf. Acesso em 17/08/2011
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grupos sociais que determinam o que € memoravel e as formas pelas quais sera
lembrado. Portanto, os individuos se identificam com os acontecimentos publicos

relevantes para o seu grupo.

“Lembram muito aquilo que n&o viveram diretamente. Um artigo de noticiario, por
exemplo, as vezes se torna parte da vida de uma pessoa. Dai pode-se descrever a
memd&ria como uma reconstrucéo do passado.”’ Inegavel a importancia do papel da
memoria na (des) constru¢do da identidade, face a sua capacidade de filtrar e
manter sentidos, cujos processos e efeitos podem refletir lembranga, redefinicdo e
transformacgédo, de esquecimento, ou ainda, de ruptura, de negacédo do vivido e do ja
dito.

N&o escapam o testemunho de algum crime, a ocorréncia de algo ilicito perpetrado
pelo préprio individuo, ou entdo, conduta lesiva da qual foi vitima, com destaque
uma ingratiddo ou injustica. Em relagdo a ultima, cita-se a inscricdo do nome do
imputado em bancos de dados policiais em rede local e nacional no limiar das
investigacdes acerca de possivel infragdo penal, sem a certeza a priori, de que ele
seja seu autor ou participe. O que é pior, ainda que absolvido definitivamente ou em
caso de arquivamento das pecas investigativas, seu nome permanece

perpetuamente dentre o elenco dos que foram definitivamente condenados.

Em todos esses casos a memoéria eterniza o sofrimento. Isso porque, com a
absolvicdo caracteriza-se a sua inocéncia, e com o arquivamento do inquérito a
culpa ndo se comprovou; com a extingdo da punibilidade, restou desinteresse do
Estado ao exercicio do jus puniendi. Com a impronudncia nos processos do tribunal
popular do juri, as provas produzidas em juizo diante do contraditorio apresentaram-
se tao fragilizadas que n&do apontaram sequer indicios capazes de convencer ao
magistrado sobre a autoria ou participacdo. Por isso, ndo resistiu a um juizo de

admissibilidade de acusacéo.

% BURKE, Peter. Historia Como Meméria Social. In: Variedades de Historia Cultural. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2000, p.70.
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Guardar memodria de fatos desse quilate, além de ferir intensamente o inocentado,
multiplicadamente vitima do Estado que ele ajuda a construir e manter, do qual faz
parte na qualidade de cidadao, ndo interessa em nenhum momento ao interesse
publico. O que estd em jogo é a liberdade individual e os direitos humanos

fundamentais.

Em linhas derradeiras desse topico, vale ressaltar o texto candnico de Jacques Le
Gofff, com a reflexdo acerca do vinculo existente entre histéria e memoria.
[...] “A memoria, onde cresce a histdria, que por sua vez a alimenta, procura salvar o
passado para servir o presente e o futuro. Devemos trabalhar de forma que a
memoéria coletiva sirva para a libertag&o e néo para a serviddo dos homens™®, Caso

contrario urge pensar e defender o direito fundamental ao esquecimento.

N&o se refere ao esquecimento de fatos marcantes na vida de um povo, como
ocorrera no Brasil, sobretudo entre 1.964 e 1.985 em que milhares de brasileiras e
brasileiros foram impiedosamente molestados, e muitos deles mortos ou
desaparecidos, sem que se tenham noticias de seus paradeiros até nossos dias. A
histéria e a memdria nesse ponto foram e ainda estdo sendo por demais cruéis,
sabendo-se que, pela sua importancia, hdo de permanecer eternamente registrados

na vida nacional.

O dossié dos mortos e desaparecidos politicos® desse periodo colaciona os fatos,
com nomes e atividades politicas, profissionais e intelectuais das vitimas. Menciona
documentos e arquivos consultados, além de muitos outros ainda permanecerem
sob 0 manto do sigilo, quando o interesse publico indica o inverso. Tal peca histérica
é de tamanha magnitude que ao prefacio do Cardeal D. Paulo Evaristo Arns,
Arcebispo Metropolitano de S&o Paulo, em 1994, assim se manifesta [...] “Este é um

livro de dor. E um memorial de melancolias. Um livro que fere e machuca mentes e

% LE GOFF, Jacques. Memoéria. In: Histéria e Meméria. Campinas: Ed. Unicamp.1994, p. 477.

% Dossié da Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Paliticos, Instituto de Estudo da
Violéncia do Estado — IEVE e Grupo Tortura Nunca Mais, RJ e PE. CEPE — Companhia Editora de
Pernambuco, 1995. Apresenta a relacdo nominal das vitimas da repressao politico-militar desse
periodo, fls. 41 — 415, num total oficialmente divulgado, de 253 entre mortos e desaparecidos.
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coracdes. Um livro para fazer pensar e fazer mudar o que deve ainda ser mudado e

pensado em favor da vida e da verdade”.

3.1.1 O Esquecimento Como Direito Inominado

O ser humano, pela prépria natureza, é dotado de necessidades, algumas especiais,
outras decorrentes de certos acontecimentos. A necessidade de esquecer é uma
delas, e tdo vital quanto a de lembrar certos fatos marcantes ao longo de sua
existéncia. Logo, lembrar e esquecer determinados eventos s&o necessidades

inerentes a espécie humana.

Tal ocorre em decorréncia das informagdes recebidas ininterruptamente, de modo
que se preservem as que sdo Uteis, necessdarias ou agradaveis e possibilite
esquecer as nocivas ou inuteis, sem estabelecer contradicdo entre lembrar e

esquecer, pois, fazem parte do mesmo processo. Segundo Filloux.*®

O esquecimento é dotado de um carater teleoldgico, ndo é o avesso da memodria, tem
uma funcdo positiva, e essa forma da sabedoria humana, que chamamos de
experiéncia, ndo consiste menos em expulsar do espirito os pormenores indteis,
insignificantes e vaos, do que guardar os que comportam um ensinamento ou uma
licdo.

E possivel reconhecer no ordenamento juridico brasileiro a existéncia de um direito
ao esquecimento, consistindo em poder esquecer e ser esquecido, manifestando-se
em trés posicbes basicas: a) o direito ao cancelamento dos registros criminais,
conforme argumentacado inserida no capitulo anterior; b) pelas diversas formas de

prescricdo e; c) pelos institutos da anistia, da graca e do indulto.***

A concepcdo do esquecimento como um direito modifica sobremaneira o0 seu

significado juridico porque, tradicionalmente, era concebido como forma de punigéo

100 £11 | OUX, Jean-Claud. A Meméria. Sdo0 Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1959.
101 DANTAS, Fabiana Santos. Direito Fundamental & Meméria. Curitiba: Jurud, 2010.
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ou benevoléncia. Enquanto penalidade pode ser citada a damnatio memoriae, um
instituto de direito publico romano que consistia em fazer desaparecer o nome do
Imperador governante extinto, dos documentos dos arquivos e das inscrigbes

monumentais®®.

Como benevoléncia soberana o esquecimento é geralmente efetivado através da
anistia, do indulto e da graga, colacionados no vigente Codigo Penal como causas
extintivas de punibilidade ou da prépria pena, no artigo 107, Il. S&o empregados, de
regra, para solucionar inconvenientes de ordem social ou politica, pacificando, em

tese, o sentimento coletivo e a opinido publica.

Tais institutos vistos como cleméncia soberana, enquanto faculdade ou benesse do
governante em relagdo ao individuo se mostra como resquicio dos Estados
Absolutistas, inobstante  excepcionalmente justificavel. Entretanto, deixa
transparecer a necessidade de atualizacdo nos moldes do Estado Democratico de

Direito.

A aplicacdo desses institutos deve ser pautada pelo respeito aos principios da
legalidade e da igualdade, mormente porque est4d submetida ao juizo de
discricionariedade dos poderes constituidos. Assim evitar-se-ia o risco da utilizacdo
abusiva, sobretudo da anistia, para fins opostos aos interesses da sociedade,
conforme amplamente divulgado nos dltimos dias, em relacdo a concedida pela Lei
6.683, de 19 de dezembro de 1979, anistiando as violagdes cometidas durante o
periodo compreendido entre 02 de setembro de 1.961 a 15 de agosto de 1.979, e

confirmada a sua validade pelo STF, em julgamento de ADPF n° 153 - DF.*%®

12| E GOFF, 2000, p. 26; WEINRICH, 2001, p. 59

103 | ei 6.683/79 — Art. 1° - E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracao Direta
e Indireta, de fundagbes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativos e
Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares.

Idem, § 1° - Consideram-se conexos, para os efeitos deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica. ADPF n° 153-DF, Relator
Ministro Eros Grau.
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N&o foram poucas as criticas de setores politicos e da propria sociedade interessada
em ver a responsabilizacdo e consequente punicdo de agentes publicos que
laboraram na represséo politica entre 1964 e 1985, quando se encerra o periodo do

regime ditatorial, sabendo-se que a anistia contemplou os agentes até 1979.

Neste caso em especial, tem-se um esquecimento juridico dos fatos, cujo beneficio
alcanca pessoas indeterminadas, de forma genérica, o que ndo afasta da memoria
do povo brasileiro e das comunidades internacionais interessadas, as atrocidades
cometidas nessas duas décadas sombrias, e nas palavras do ministro Eros Grau,
relator da matéria, “a deciséo pela improcedéncia da presente acdo (ADPF 153-DF)
nao exclui o repudio a todas as modalidades de tortura, de ontem e de hoje, civis e

militares, policiais ou delinquentes”.

No caso deste trabalho o que estd em pauta é o direito ao esquecimento, sendo este
direcionado aos inscritos nos institutos de identificagcdo ou 6rgdos congéneres, apés
formal indiciamento em inquérito policial, com inarreddvel macula em sua vida
pregressa, 0 que 0 acompanhard perenemente, ainda que comprovada sua

inocéncia por provimento jurisdicional irrecorrivel.

Caso fosse condenado o agente do crime, justificAvel a manutencdo de seus
antecedentes naqueles 6rgéos, até a sua reabilitagcdo, ou ao completar cinco anos
apds o cumprimento ou extingdo da pena. Isso se deve em virtude de circunstancias
judiciais previstas no artigo 59 do CP e circunstancias legais genéricas agravantes

da reincidéncia previstas nos artigos 61, | e 63 do mesmo estatuto repressivo.

Todavia, decorrido o lapso temporal prescritivo da reincidéncia (art. 64, CP) o sigilo
dos registros se impde, com os ditos registros somente nos anais judiciarios, para
afericAo de maus antecedentes do acusado, caso volte a delinquir. Nas demais
hipéteses, oportuna a excluséo definitiva do nome do cidadao dessas reparticdes. Ai
estd o fundamento do direito ao esquecimento, implicitamente previsto nos artigos
202 da Lei 7.210/84 e 93 do CP, e sua combinagéo com o artigo 748 do CPP.
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Na orbita infraconstitucional, o direito ao esquecimento encontra escora no artigo

202 da Lei 7.210/84 (Lei das Execucbes Penais), ao prescrever que

Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da justica, qualquer noticia ou
referéncia a condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de nova infracao

OUu outros casos expressos em lei.

A proibicdo de noticiar os registros sobre a condenagdo e o processo, decorre de
provimento jurisdicional condenatdrio irrecorrivel, posto que ja comprovada a culpa
do agente na infragdo penal a que respondeu. Mesmo assim, entendeu o legislador
gue ndo se cogita mais sobre o tema, exceto nos casos especificos e previstos em
lei, o que nos leva ao entendimento de que esse controle deve ficar por conta do
Poder Judiciario, vez que somente a instrucdo de novo processo criminal ou outros
casos previstos em lei, autorizam a emissdo de certiddbes ou atestados,
permanecendo as demais hipdteses isentas dessa noticia, resguardando o direito de

personalidade individual, com énfase, a dignidade humana.

Esse dispositivo legal conduziu ao vazio as disposi¢fes dos artigos 93, do Codigo
Penal porquanto este assegura o sigilo dos registros criminais por meio do instituto
da reabilitacdo. Exigivel que a pena seja cumprida ou extinta e, somente decorridos
o periodo de dois anos, o interessado ajuize agdo de reabilitacdo junto ao juizo
processante, e comprove, mediante declaracdes e certiddes, sua boa conduta.
Cuida-se de uma acdo penal ndo condenatoria, pela qual o juiz, por sentenca,
concedera ou néo a reabilitacdo. Na hipotese de concesséo do pleito, se sujeitara a
remessa necessaria, pois, sO produzirdq efeitos apds a confirmacdo pelo tribunal

competente.

O artigo 748 do Caodigo de Processo Penal assegura o sigilo desses registros por
forgca vinculante da sentenga concessiva da reabilitagdo. Razéo pela qual perdeu
sentido em face do artigo 202 da LEP. Este sim, se coaduna com as normas
constitucionais de protecao a direitos fundamentais, logo, com aplicagdo imediata e

obrigatdria.
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N&o tratando as disposicbes legais sob comento, de questdes processuais
antecedentes a condenacdo, tais hipéteses ndo deveriam sequer merecer cuidados
por total inexisténcia no mundo juridico. Eis que vinculadas a atos da administracdo
publica, como tais s6 terdo lugar no plano da licitude se previstos em lei, e mais,

autorizados por lei, 0 que ndo é o caso.

Nessa concepgéo, a interpretagdo do artigo 202 da LEP deve ser conforme a
Constituicdo, para afastar qualquer expediente empregado para depositar em redes
de comunicagdo, documentos ou arquivos, os fragmentos residuais inerentes a
inquéritos ou processo findos sem condenacgdes definitivas ou aqueles processo que
resultaram em condenacfes, ap6s o cumprimento ou extingdo da pena, respeitado o
prazo prescricional da reincidéncia, como forma de esquecer o passado juridico do

individuo, proporcionando a sua reinsergéo social e vida digna.

No plano constitucional, a garantia implicita do direito ao esquecimento vislumbra-se
no art. 5°, XLVII, “b” da CF, ao prescrever que “ndo havera penas de carater
perpétuo”. Apesar da inexisténcia de penas privativas de liberdade ou restritivas de
direitos, com essa caracteristica, facilmente se percebe a estigmatizacdo daquele
que j& cumpriu integralmente a sua pena, o que constitui perpetualizacao da sangéo,
como uma espécie de violéncia simbodlica efetivada pelo proprio Estado contra o

individuo.

Ante a caréncia de estrutura que garanta o retorno ao convivio social e familiar,
ainda conta com outro peso em sua vida, qual seja, a enorme dificuldade em se
realocar no mercado de trabalho, quando ndo impedido pelo Estado por ocasido de
concurso publico, ao expurgar do processo seletivo aquele que nada mais deve a

justica e pretende recomecar a vida em liberdade fisica.

Nessa perspectiva, observa-se tamanha contradicdo entre os fins da pena

apregoados no meio académico e pelo poder publico e a realidade. Se a pena tem
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fim utilitario, ressocializador e pedagdgico, injustificavel n&o oportunizar o

esquecimento viavel ao recomeco produtivo de uma vida livre e digna.

O direito ao esquecimento se impde como forma de proteger a imagem e a honra da
pessoa estigmatizada pelos antecedentes criminais, posto que inocentada pela
justica. Trata-se de um processo de vitimizagdo de inteira responsabilidade atribuida
ao poder publico, a merecer reparagdo do dano moral e material causado pela
injustica praticada, devendo-se excluir o nome da pessoa da Rede Infoseg e

institutos de identificagéo.

O direito & imagem é um dos direitos da personalidade, e estes asseguram a pessoa
o que lhe é préprio, ou seja, sua integridade fisica, moral, intelectual, com previséo
no artigo 5°, X da CF, ao preceituar que "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violac&o”. Segundo VENOSA'® a violagdo aos
direitos da personalidade tem tomado propor¢des cada vez maiores e cabe a
jurisprudéncia o papel de aplicar san¢des capazes de inibir condutas que firam

esses direitos, de modo que:

Na repressdo as ofensas aos direitos da personalidade, cabe importante papel a
jurisprudéncia, que nao pode agir com timidez, mormente nos tempos hodiernos,
guando as comunicac¢des tornam cada vez mais difundir transgressfes a essa classe

de direitos. Além dos danos materiais e morais que podem ser concedidos, ha todo
um sistema penal repressivo em torno desses direitos.

Logo, percebe-se a extensao e profundidade de tais direitos fundamentais, que séo
assegurados a todos e sem distingdo de qualquer natureza. Por isso ndo se concebe
a excluséo a uma vida digna daqueles inscritos indevidamente nos bancos de dados
criminais e mais tarde inocentados, com o nome e imagem protegidos pelo direito
fundamental ao esquecimento, haja vista serem multiplicadamente prejudicados.
Pelo Estado, primeiro pelo constrangimento indevido de um processo penal injusto.

Segundo, porque reconhecida a injustica e consequente absolvigdo, persiste a

104 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Parte Geral. 6. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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mantengca de seus dados cadastrais em bancos de dados dos institutos de
identificacdo dos organismos policiais. Pela sociedade, pela natural discriminagcéo
em face daquele que respondeu a processo criminal, condenado ou n&o. A

sociedade é implacavel nesse aspecto, lamentavelmente.

3.1.2 A Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana assume, a cada dia, papel mais importante no
contexto do Estado Democrético de Direito. Em tempos pretéritos a humanidade
padeceu com os horrores perpetrados pelo Estado. Vencida e ultrapassada aquela
perniciosa politica global de insensibilidade com o ser humano, com o advento da
Declaragdo Universal da ONU em 1948, foram impostos limites aos poderes
estatais, permitindo aos individuos a convivéncia em menor inseguranca, mais paz e

dignidade em suas vidas.

Por dignidade compreende-se um juizo analitico revelado a priori pelo
conhecimento. Conforme Rosenvald, a raiz etimolégica da palavra dignidade provém
do latim dignus, que é aquele que merece estima e honra. Logo, o predicado
dignidade que se atribui ao individuo integra a natureza do sujeito e um processo de

andlise o extrai do proprio ser humano.

Dworkin, ao tratar do contetdo da dignidade da pessoa humana, reporta-se direta e
expressamente a ideia de Kant, ao relembrar que o ser humano ndo podera ser
tratado como objeto, isto €, como mero instrumento para realizagdo dos fins alheios,
destacando, todavia, que tal postulado ndo exige que nunca se coloque alguém em
situacdo de desvantagem em prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca
poderdo ser tratadas de tal forma que, se venham a negar a importancia distintiva de
suas proprias vidas. Na atualidade, a tendéncia dos ordenamentos juridicos é

possibilitar ao ser humano o exercicio de suas atividades cotidianas com dignidade.

Florez Valdés expressa que a dignidade da pessoa humana é a razdo de ser do

Direito e fundamento da ordem politica e paz social. “Todo Direito é constituido para
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servir ao homem [...]. A dignidade situa o ser humano no epicentro de todo o

ordenamento juridico™®

No sistema normativo brasileiro, superado o periodo sob o regime militar, o
constituinte de 1988 enfatizou que o Estado Democratico de Direito possui, como um
de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, consagrando-a como um
alicerce da ordem juridica democréatica e justa. Em se tratando de fundamento ha de
se compreender como valor supremo e fundante da Republica. Nesse particular
aspecto, vale recordar a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos proclamada
pelas Nagdes Unidas em 1948, em cujo artigo 1° consagra que “todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, em clara reacdo as atrocidades

perpetradas pelo regime nazi-facismo.

Nessa direcdo, a Constituicdo italiana’® de 1947 ao dispor que “todos os cidad&os
tém a mesma dignidade e s&o iguais perante a lei”. Assim, a Lei Fundamental de
Bonn, de maio de 1949, em seu artigo 1°, 1 dispbe incisivamente que “a dignidade
do homem é intangivel. Respeit4-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes

estatais”.

Constata-se, por isso mesmo, que a dignidade da pessoa humana n&do é uma
criagdo da vigente Constituicdo brasileira (CF/1988), ela preexiste, inobstante sua
forte carga de abstragdo. Resulta conceito vago e impreciso, de modo a comportar
multiplas opiniGes na doutrina, a saber: DURIG a conceitua como o fato de que cada
ser humano € humano por forgca de seu espirito, que distingue da natureza
impessoal e que o capacita para, com base em sua propria decisdo, tornar-se
consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como de formatar a

sua existéncia e o meio que o circunda.'®’

19 £| GREZ VALDES, Joaquin Arce y. Los Principios Generales del Derecho y Sua Formulacién

Constitucional. Madri: Editora Civitas, 1990.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade Humana: substrato axioldgico.

7 BURIG, Glnther. In: Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. p. 43 — 44.
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Portanto, cuida-se de valor moral e espiritual inerente & pessoa, ou seja, todo ser
humano é dotado desse preceito, que constitui o principio maximo do Estado

democréatico de Direito.

Jad ao tempo de Kant, esse principio ganhou sua formulagdo cléassica na

“Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes™®

, que defendia que as pessoas
deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas, e ndo como um meio, ou objeto,

e que assim formulou tal principio:

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢co ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa, a coisa
gue se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade.

A dignidade da pessoa humana alcangca uma universalidade de valores existentes
na sociedade. E um conceito que permite adequacdo a realidade social e sua
moderniza¢do, concatenado a evolugdo e as tendéncias modernas das

necessidades humanas.

Diante desses conceitos ou formulacdes preciosas, forcoso € reconhecer que
alcancar definicdo precisa no ambito protetivo e de incidéncia do conceito de
dignidade da pessoa humana parece mesmo impossivel. Em que pese a luta pela
compreensdo de sua esséncia e significados, o certo é que o alcance do sentido e
operacionalidade advira apenas em face do caso concreto. Essa realidade néo
privilegia com exclusividade esse principio, sendo, de modo semelhante e em geral,

os demais principios de direitos fundamentais.

198 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Tradugdo

de Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58. (Titulo original em alemao:
Grundlegung zur Metaphysik der Setten, de 1785)
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4 A PERENIZACAO DOS REGISTROS CRIMINAIS

4.1 DA IDENTIFICACAO CRIMINAL DO INDICIADO

No curso do inquérito policial, vérias diligéncias séo levadas a efeito em torno das
apuragdes, conforme anteriormente delineadas, dentre as quais a identificagéo

criminal como parte do procedimento indiciério.

A identidade é o conjunto de dados e sinais que caracterizam o individuo. No Brasil
prevalece o método dactiloscépico, pelo que a identificagdo se faz por meio de
cristas papilares que deixam as impressoes digitais apostas em planilhas, cujo valor

esta na imutabilidade.

Identificag@o criminal € o processo usado para estabelecer a identidade do sujeito,
sobre o qual se aponte indicios veementes de autoria ou participagdo em infragdo
penal, em conformidade com a legislacdo vigente. O método dactiloscopico foi
introduzido no Brasil por influéncia de José Félix Alves Pacheco'®, cujo Presidente
da Republica, Francisco de Paula Rodrigues Alves expediu o Decreto n°. 4.765, de

05 de fevereiro de 1903 instituindo a datiloscopia como método mais simples e

199 josé Félix Alves Pacheco. Nascido em Teresina, Estado do Piaui, em 02 de agosto de 1879,

notavel jornalista, poeta, escritor e politico. Foi membro da Academia Brasileira de Letras. Diretor do
Gabinete de Identificagcao da Policia Civil do Distrito Federal, (RJ) influenciou ao entdo Presidente da
Republica a introduzir no Brasil a identificacao pelo método dactiloscépico criado por Juan Vucetich.
Apo6s ampla divulgacéo do novo sistema, participou de varios congressos internacionais alusivos ao
modelo implantado no pais.

10 pecreto n° 4.765, de 05 de fevereiro de 1903. “O Presidente da Republica dos Estados Unidos do

Brazil, usando da autorizacédo concedida pelo art. 14 da lei n. 947, de 29 de dezembro do anno findo,
resolve decretar que na Secretaria da Policia do Districto Federal seja observado o novo
regulamento, que a este acompanha, assignado pelo Ministro de Estado da Justica e Negocios
Interiores. Rio de Janeiro, 5 de fevereiro de 1903, 15° da Republica. FRANCISCO DE PAULA
RODRIGUES ALVES". DECRETA [...] Art. 57. “A identificacdo dos delinqlientes sera feita pela
combinacdo de todos os processos actualmente em uso nos paizes mais adeantados, constando do
seguinte, conforme o modelo do livro de Registro Geral annexado a este regulamento: a exame
descriptivo (retrato fallado); b) notas chromaticas; c) observacbes anthropométricas; d) signaes
particulares, cicatrizes e tatuagens; e) impressdes digitaes; f) photographia da frente e de peffil”.
Paragrapho Unico.”Esses dados serdo na sua totalidade subordinados a classificacdo dactyloscopica,
de accordo com o methodo instituido por D. Juan Vucetich, considerando-se, para todos os effeitos, a
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perfeito para identificar criminosos, cadaveres, pessoas desconhecidas ou néo, e
também pessoas sem envolvimento com ocorréncias policiais, reunindo dados de

qualificacdo, dados morfoldgicos, exames descritivos e sinais particulares.

Todos esses dados seriam subordinados a classificagdo dactiloscopica, de acordo

»111

com o sistema "Vucetich”~", mantendo como subsidiario o antigo sistema da

“Antropometria de Alphonse Bertillon™*?

, também chamada de “Bertillonage”, em
homenagem ao seu criador, considerando-se, para todos os efeitos, a impresséo
digital como prova mais concludente e positiva da identidade do individuo, dando-lhe
prioridade ao conjunto dos outros dados que v&o servir para complementagédo da

individualidade.

Existem duas formas de identificagdo da pessoa: a identificacdo civil e a
identificacdo criminal. A primeira refere-se ao procedimento adotado pelos institutos
de identificac&o objetivando diferenciar formal e oficialmente uma pessoa da outra.
Para isso é necessario que haja um método destinado a estabelecer sua identidade,
isto &, “determinar um conjunto de caracteres proprios que possam individualizar
pessoas ou coisas entre si. Enfim, mais do que identificar pessoa & necessario

individualiza-la, torna-la Unica, em relacdo aos demais individuos”, conforme leciona

impressao digital como a prova mais concludente e positiva da identidade do individuo e dando-se-lhe
a primazia no conjuncto das outras observagdes, que servirdo para corroboral-a” (grafia original).

1 juan Vucetich Kovacevich. Nascido no dia 20 de julho de 1858 na Cidade de Dalmacia, Império

“Austro-Hungaro”, atual lugoslavia, naturalizou-se argentino, e aos 24 anos de idade ingressou na
Policia de La Plata em Buenos Aires. Foi incumbido de trabalhar no setor de identificacdo de La
Plata, quando ainda se adotava o sistema de Bertillonage. A ele deve-se também o primeiro caso de
identificagdo de um autor de crime através do estudo das impressdes digitais, em 1892 na Argentina,
guando Francisca Roja mata seus dois filhos, corta-lhes a garganta e acusa um vizinho. A policia
coleta as impressoes digitais molhados de sangue na porta, e apds a comparacgéo, coincidiu ser de
Francisca as impress6es coletadas no local do crime.

112 Alphonse Bertillon. Nascido em Paris, no dia 24 de abril de 1853 e falecido no dia 13 de fevereiro
de 1914, foi oficial de policia francés. Precursor da identificacdo humana, autor varios métodos de
identificacdo, entre eles o antropométrico, baseado em medidas de varias partes do corpo, cor dos
cabelos, medida e cor dos olhos, cor da pele, fotografias padronizadas dos criminosos, e impressées
digitais como complemento desses dados. O sistema era uma ampliacdo de diversos principios da
antropologia aplicados aos criminosos e posteriormente passou a chamar-se Bertillonage.
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o Perito Papiloscopista Antdnio Tadeu Nicoletti Pereira, em artigo publicado no portal

da Associacdo dos Peritos Papiloscopistas do Estado do Espirito Santo™*.

E continua o autor a justificar a necessidade da identificagéo civil, até mesmo por
uma questdo de cidadania, sustentando que a convivéncia social, sobretudo nos
centros urbanos requer o conhecimento de quem somos e com quem nos
relacionamos 0 que nos parece de suma importancia, e, por conseguinte,

indiscutivel.

Nossas relagfes sociais, trabalhistas, contratuais e politicas exigem um patamar de
seguranga no que tange a identificacdo das pessoas. Por tais razdes, o Estado
mantém um banco de dados civis de numero elevado de pessoas, nos institutos ou
departamentos de identificagdo, conforme a terminologia dada em cada unidade da

federagao.

N&o se pode olvidar que funciona também como forma de controle social, posto que
o Estado, nesse aspecto, mantém o maior numero de informagfes possivel sobre
cada cidadao. Apesar do controle € um servigo de utilidade publica e um direito do
cidaddo ostentar uma identidade e respectivo documento que a instrumente e

comprove.

A identificagdo civil € feita a partir da apresentacdo pelo interessado, de certiddo de
nascimento ou casamento e duas fotos 3X4 recentes, aos 6rgaos incumbidos dessa
tarefa (postos de identificagdo) onde se colhem as impressdes digitais da pessoa a
ser identificada, seguido do preenchimento de formularios e assinaturas. Os dados
sdo armazenados em secdo distinta da secdo criminal. A separagdo das bases de
dados em tipos distintos tem a finalidade de facilitar a pesquisa por parte dos peritos
em identificacdo papiloscopica, haja vista que o numero de identificagbes civis

supera em muito as identificagdes criminais.

113 Http://appes.com.br. Acesso em 11/07/2011.
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A identificacdo criminal, nos dias atuais constitui excegdo. A regra constitucional é
orientada para a abstencdo desse procedimento em relagdo aquele civilmente

114

identificado™", com as ressalvas contidas na Lei 12.037/2009, em seu artigo 1° e

seus incisos. Deveré ser identificado criminalmente o indiciado:

Portador de documento com rasura ou indicio de falsificacdo; documento insuficiente
para identificar cabalmente o indiciado; portador de documentos conflitantes entre si;
guando a identificacdo for essencial a investigacdo, situacao especial a depender do
controle judicial, devendo ser requerido ao juiz competente a autorizagdo para
identificar criminalmente o indiciado; constar o uso de outros nomes ou outras
qualificacdes, situagcdo comum de agentes procurados que se utilizam de outros
nomes para garantir a impunidade; o estado de conservacgéo, a distancia temporal ou
a localidade de expedicao do documento impossibilite a completa identificagdo.

Essa modalidade de identificac@o (criminal) far-se-a pelo processo dactiloscépico e
fotografico, com o preenchimento de uma peca denominada “Boletim de
Identificagdo Criminal” comumente chamado de BIC, onde s&o registrados os dados
completos do imputado, suas caracteristicas fisicas, sinais particulares, tatuagens,
cicatrizes, e outros dados importantes, data da ocorréncia, horario e local; se em
lugar aberto ao publico ou ndo; se em dia de trabalho ou final de semana ou feriado;
em periodo diurno ou noturno; se 0 agente encontrava-se desempregado no

momento do fato que se apura, e outras informagdes adicionais.

Ainda se efetiva a coleta das impressdes digitais de todos os dedos de ambas as
maos e, por fim, a tomada de fotos de frente e perfil, com uma placa trazendo as
inscricdes da data da identificacdo e de uma numeracdo de controle interno do
orgao, o que resulta em constrangimento ao indigitado autor de infracdo penal, com

maior peso em relag&o ao inocente.

ApoOs a lavratura do boletim em trés vias, duas delas sdo remetidas imediatamente a
Secado Criminal do Departamento ou Instituto de Identificacdo da Policia Civil dos
Estados ou do Distrito Federal, cujos érgédos tém como atribuicées na ordem interna,

coletar, organizar e manter arquivos manuais ou eletronicos, relativos aos

114 1 dem.
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procedimentos investigativos policiais a partir da conclusdo dos inquéritos

instaurados.

Uma terceira via, incluindo as fotografias deve ser anexada aos autos do inquérito
guando de sua remessa a juizo, juntamente com a folha de antecedentes criminais
do imputado. Todos esses dados, apds lancados em arquivos séo difundidos a um
6rgdo central denominado REDE INFOSEG™*®, subordinado ao Ministério da Justica,

com atuacdo em ambito nacional.

Decreto 6.138, de 28 de junho de 2007. Artigo 1°. Fica instituida, no ambito do
Ministério da Justica, a Rede de Integracdo Nacional de Informa¢des de Seguranca
Pdblica, Justica e Fiscalizacdo — Rede Infoseg, com a finalidade de integrar,
nacionalmente, as informagbes que se relacionam com seguranca publica,
identificacdo civil e criminal, controle e fiscalizacao, inteligéncia, justica e defesa civil,
a fim de disponibilizar suas informagBes para a formulagédo e execucdo de acdes
governamentais e de politicas publicas federal, estaduais, distrital e municipais.

Art. 2°. Poderéo participar da Rede Infoseg os 6rgdos federais da area de seguranca
publica, controle e fiscalizacéo, as Forgas Armadas e os 6rgados do Poder Judiciario e
do Ministério Publico, e, mediante convénio, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Feito o langcamento dos dados relativos ao fato e ao sujeito investigado, passa-se a
municiar o sistema de informagdes de tal modo que de qualquer parte do planeta em
gue haja conexdo com a Internet, o servidor credenciado ao acesso pode consultar a
vida pregressa do cidaddo com as anotagdes que forem inseridas por ocasido da

concluséo do inquérito.

Alias, ndo sé o servidor credenciado tem o poder de navegar por esse universo de
dados pessoais, ditos sigilosos, tendo-se em consideracdo a amplitude permitida

pelo § 1° do art. 2° do citado decreto''®. Abre igualmente a possibilidade do

15 Decreto 6.138, de 28 de junho de 2007, institui, no ambito do Ministério da Justica, a Rede de

Integracdo Nacional de InformagBes de Seguranca Publica, Justica e Fiscalizacdo — Rede Infoseg, e
da outras providéncias.

18 |dem. Art. 2°. § 1°. O Ministério da Justica fica autorizado a celebrar convénio com empresas
publicas que tém por finalidade a prestacdo de servico de processamento dos dados aos 6rgdos e
entes de que trata o caput, vedada a utilizacdo por essas empresas dos dados e informacdes da
Rede Infoseg para finalidades proprias ou diversas daquelas relacionadas ao servico de
processamento de dados prestados aos referidos 6rgdos e entes.
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conhecimento dos registros criminais as pessoas ligadas as empresas publicas
conveniadas que tenham como atribuicbes o gerenciamento e atualizagéo on line
dos respectivos dados disponiveis para consulta via Rede Infoseg, em conformidade

com o § 2° do dispositivo sob comento. Importa salientar o que determina o art. 3°:

A Rede Infoseg podera disponibilizar informacdes nacionais de estatistica de
seguranca publica e de justica criminal, dos cadastros nacional e estaduais
de informacdes criminais e de identidade civil e criminal, de inquéritos, de
mandados de prisdo, de armas de fogo, de veiculos automotores, de
processos judiciais, de populacao carceraria, de Carteiras Nacionais de
Habilitacdo, de Passaportes de nacionais e de estrangeiros, de Cadastros de
Pessoas Fisicas e Juridicas e outras correlatas.

Atualmente estdo cadastrados cerca de 100 mil usuarios na Rede Infoseg. Outros
sistemas de interesse da seguranga publica, justica e de 6rgdos de fiscalizagédo
também foram integrados a nova rede, tais como: dados de armas das Forcas
Armadas, da Receita Federal (CPF e CNPJ), do Superior Tribunal de Justica e da
Justica Federal. Todos esses organismos, através de seus iniUmeros agentes, com
acesso livre, basta o credenciamento, tomam conhecimento da vida pregressa sob o
aspecto criminal do individuo, ultrapassando os limites do razoavel quanto ao sigilo
abstratamente amparado por lei e pela Constituicdo do pais, podendo ser difundido
indevidamente, como so6i tem acontecido e com grandes lesbes a direitos

fundamentais.

4.1.1 Da (Im) Possibilidade de Exclusdo dos Registros Criminais

Na dicgéo do art. 6° da lei 12.037/2009, “é vedado mencionar a identifica¢cdo criminal
do indiciado em atestados de antecedentes ou em informacdes ndo destinadas ao
juizo criminal antes do transito em julgado da sentenga condenatoria”. Sem sentido
essa disposicdo, visto que identificacdo criminal é o ato de legitimar e adjetivar a
pessoa, sem que isso tivesse a menor importancia no que tange aos
assentamentos. O que se registra nos atestados e certiddes nao € a identificacao e

sim o que foi lancado em bancos de dados sobre o fato objeto de apuracao, isto é, a
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noticia de que determinada pessoa esta sendo investigada sobre infragdo penal. E o

art. 7°diz:

No caso de ndo oferecimento da denuncia, ou sua rejei¢do, ou absolvi¢ao, é facultado
ao indiciado ou ao réu, apos o arquivamento definitivo do inquérito, ou transito em
julgado da sentenca, requerer a retirada da identificacao fotografica do inquérito ou
processo, desde que apresente provas de sua identificacao civil.

Veja-se, que o permissivo legal alcangca a retirada da identificagdo fotografica,
permanecendo a dactiloscopica, inobstante a auséncia de fundamento para
propositura de agao penal, ou em caso de absolvicdo do imputado. Ainda assim,
extraem-se dos autos apenas as fotografias do indiciado ou réu, desde que
comprove cabalmente a sua identificagdo civil, isto €, a juntada de coOpias auténticas
de um dos documentos adredemente relacionados, vez que agora €
reconhecidamente inocente. De qualquer modo, o0s registros resultantes da
identificacdo criminal permanecerdo nos autos do inquérito ou do processo,

conforme o caso concreto.

N&o se questiona neste trabalho a permanéncia ou ndo dos dados identificadores do
cidaddo nos autos do inquérito ou do processo, pois, uma vez decididos por
provimento judicial com transito em julgado, tém como destino o arquivo morto. O
gue se discute sé@o os registros em bancos de dados em rede local e nacional, com
possibilidade ou probabilidade de acesso pelos usuarios da Rede Infoseg e sua

permanéncia, por prazo indeterminado, porque dai gera os antecedentes.

Nos casos de arquivamento dos autos do inquérito policial ou improndncia nos
processos de competéncia do Tribunal do Juri, nos parece sustentdvel a
permanéncia dos registros criminais até alcancgar o prazo prescricional em abstrato,
como forma de controle de dados diante da possibilidade do surgimento de fato novo
que torne relevante os ditos assentamentos, na fundamentagdo da propositura de

nova acao penal.
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Todavia, esses apontamentos mantidos em carater perpétuo nos anais da Rede
Infoseg e outros similares a demonstrar vida pregressa do cidaddo, s6 se justificam
no legitimo interesse publico, imprescindivel ao controle interno, devendo ser,

portanto, sigilosos.

Entretanto, a utilizacdo desses dados informativos de carater sigiloso vem se
tornando constante por ocasido de proposta ou pedido de emprego em postos de
trabalho. O candidato ao emprego em instituicdes de iniciativa privada ou em cargos
publicos passa pelo constrangimento de eliminacdo do certame através de um
expediente denominado “investigacdo social ou de conduta”, a vista de informes
sobre seus apontamentos criminais, cuja macula acompanha o individuo por toda a

sua existéncia.

A violacdo do sigilo desses dados soO se efetiva pela guarda perene de um registro
criminal indevido, cuja memoéria em nada contribui para a pacificacdo social e
reinser¢cdo do sujeito no seio da sociedade e sobremaneira, na seara laboral, de
natureza publica ou privada. Ao contrério, desestimula a vida digna e a crenga nas
instituicbes. Desse modo, a injustica que se repete a cada dia, fere mais um bem
juridico do que a suposta infracdo cometida. Se chegou a tanto. Na hip6tese de
comprovada inocéncia do imputado, a lesdo aos direitos fundamentais ganha

dimensoes incalculaveis.

Com efeito, aquele que ja passou por situagdes semelhantes, acaba sendo rotulado
e estigmatizado e ndo consegue se reintegrar profissionalmente, razdo pela qual se
transforma em pessoa de segunda classe, o que ndo se admite num Estado
Democratico de Direito. A conclusdo de tudo isso € a eterna angustia perturbadora

da paz individual e social.

Inegével, na hipotese levantada, a violacdo de direitos fundamentais inerentes a
dignidade da pessoa humana. Apesar das disposi¢cdes contidas no Cadigo de

Processo Penal e na Lei de Execucdes Penais, 0s registros inseridos nos bancos de
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dados permanecem como subsidio para averiguacéo da vida pregressa daquele que
foi indiciado em inquérito, ainda que absolvido das acusacgtes. A Lei de Execucgéo

Penal prescreve:

Cumprida ou extinta a pena, nao constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da justica,
qgualquer noticia ou referéncia a condenacéo, salvo para instruir processo
pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei (Lei
7.210/84, art. 202).

Neste caso, os antecedentes criminais servem de parametro na fixagdo da pena-
base no momento de julgar eventual responsabilidade penal, pois, retratam a vida
pregressa do acusado e quica, a sua personalidade criminégena. A concepcao de
antecedentes alberga tudo o que se refere a vida anteacta do individuo. Na o6rbita
criminal, todo o histérico do sujeito fica registrado para fornecer ao julgador
elementos que possam auxilid-lo quando da andlise da personalidade do acusado, a

mingua de regras técnicas para o desempenho de tal funcéo.

z

Sabidamente, o magistrado ndo é um psicélogo ou sociélogo, que disponha de
técnicas capazes de aferir com uma preciosidade, inerente ao oficio, se de fato o
acusado em julgamento possui ou ndo personalidade voltada para o crime, razao
pela qual, socorre-se aos antecedentes criminais. Entdo, levam-se em conta o0s
processos paralisados por superveniente extingdo da punibilidade, inquéritos

arquivados, condenag¢des em grau de recurso, processos em curso e absolvi¢des.

Na licéo de Bissoli Filho™’

, conquanto o conceito inicial de antecedentes considere
como circunstancia anterior qualquer ato positivo ou negativo que revele a conduta e
0 comportamento criminoso do autor do delito, ou episédios nos quais ele tenha se
envolvido, as situagbes levadas a efeito na rotina da justica penal, por se
restringirem basicamente aos fatos anteactos policiais e judiciais, acabam por

considerar tdo somente 0s maus antecedentes, pois 0S registros existentes nas

17 BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da Criminalizagdo, dos Antecedentes a Reincidéncia

Criminal. Florianopolis: Ed. Obra Juridica, 1.998.
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reparticdes publicas, sobretudo nas agéncias judiciarias e de seguranga publica, em
regra, revelam o envolvimento do individuo em fatos considerados negativos,
deixando-se de considerar as situagbes que ndo se situam naquelas reveladoras de

acontecimentos, condutas ou comportamentos bons ou étimos da vida do agente.

No entendimento de Bissoli Filho, o sistema penal brasileiro, para se atender ao
conceito apresentado como antecedente urge seguir o ditado pela doutrina e
jurisprudéncia, ou seja, proceder ao levantamento completo da vida pregressa do
acusado em todos os aspectos, inclusive meio social e familiar. Os fatos que
venham a favorecer ao acusado, por vezes ndo sdo levados em conta, de acordo
com a subjetividade dada pela interpretagdo da natureza metodoldgica do conceito
de antecedentes, permitindo avaliacdo por critérios individuais, consoante os valores

do avaliador.

De similar importancia ao tema em questdo, sdo os institutos da transacéo penal e
da suspenséo condicional do processo previstos na Lei 9099/95, que instituiu os
Juizados Especiais Civeis e Criminais, cuja sentenca homologatéria de aceitagédo

118

antecipada de pena néo privativa de liberdade, ao entendimento de Capez™, tem

natureza juridica de sentenca condenatoria.

z

Na realidade sentengca homologatéria ndo € condenatdria nem absolutéria, pois,
resulta de composi¢éo entre as partes. De um lado, o Ministério Publico propondo a
aplicacdo antecipada de pena restritiva de direitos ou multa e, de outro, o suposto
autor do fato com seu defensor, que aceitando a proposta do 6érgao acusatério,
submete-se ao que foi proposto sem a demanda, isto é, antes mesmo da propositura
e instauracéo da acédo penal. Nesse caso, 0 juiz apenas assente o que fora pactuado

entre as partes, proferindo a sentenga homologatoria.

No entanto, o citado autor se posiciona no sentido de reconhecer como condenatoria

a decisdo, mas nao gera reincidéncia; ndo funciona como antecedentes criminais;

18 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 3. Ed., S&o Paulo: Saraiva, 1.999, p. 530
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ndo gera efeitos civis e faz coisa julgada material. Tal entendimento encontra
sustentagdo no julgamento de Recurso Especial 172951/SP, DJ 31/05/99 e Recurso
Especial 153195/SP, DJ 28/02/2000, ocasido em que o Superior Tribunal de Justica
denominou a sentenca homologatéria de transacdo penal como “condenatdria

imprépria”.

Em oposicdo a esse entendimento e de forma mais acertada, Ada Pellegrini
Grinover'!®, ao comentar o referido texto legal ensina que tecnicamente, a natureza
juridica da aceitacdo da proposta é de submisséo voluntaria & sancdo penal, mas
nao significa reconhecimento de culpabilidade penal, nem de responsabilidade civil.
Por isso, tal sentenca ndo é absolutéria nem condenatoria, passivel, todavia, de

fazer coisa julgada material, e dela derivando titulo executivo penal.

Quanto aos efeitos, ambas as posi¢des sdo pacificas. A imposi¢cdo da sangédo nao
constara de registros criminais, salvo para o efeito de impedir nova transagéo penal
no prazo e cinco anos, nem de certidées de antecedentes criminais.’®® O artigo 89
da Lei 9099/95 prevé o instituto da suspenséo condicional do processo, como sendo
a sua estagnacdo com probabilidade de extingdo da punibilidade ao término do
periodo de prova, desde que satisfeitas as exigéncias legais impostas na decisdo

homologatéria e sem revogacao.

Em conformidade com esse entendimento, a decisdo que suspende 0 processo nao
€ meramente homologatéria como a da transacdo, também ndo pde fim ao
processo; ndo absolve nem condena. Trata-se de decisao interlocutoria, razao pela

qual ndo tem cabimento qualquer efeito penal ou extrapenal, nomeadamente

119 GRINOVER, Ada Pellegrini et tal. Juizados Especiais Criminais. 4 ed., revista e atualizada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

120 | ej 9099/95, Art, 76, [...].

§ 4° - Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infrag&o, o juiz aplicara a pena
restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de 5 (cinco) anos.

§ 6° - A imposicdo da sancd@o de que trata o 8 4° deste artigo ndo constara de certiddo de
antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, € ndo tera efeitos civis,
cabendo aos interessados propor a agédo cabivel no juizo civel.
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reincidéncia e registros ou assentamentos criminais geradores de maus

antecedentes.

O Codigo de Processo Penal em seu art. 20 pardgrafo Unico: assim determina:
“nos atestados de antecedentes que lhe forem solicitados, a autoridade policial ndo
poderd mencionar quaisquer anotacoes referentes a instauragdo de inquérito contra

0s requerentes, salvo no caso de existir condenagao anterior”.

Ao cuidar do instituto da reabilitacéo, art. 748 do mencionado estatuto processual
preceitua que “a condenagéo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas na
folha de antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo,

salvo quando requisitadas por juiz criminal”.

O Cddigo Penal em seu art. 93 trata da matéria, e preceitua que a reabilitagdo
alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenga definitiva, assegurando ao
condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e condenagéo. Observe-se que
a parte final do artigo 20, do CPP conflita literalmente com o artigo 202 da Lei
7.210/84 ao permitir a inscricdo de anotacdes referentes a instauracdo de inquérito

nos atestados de antecedentes, na hipotese da existéncia de condenagéo anterior.

Nesse particular, cabe uma explicacdo: o Codigo de Processo Penal entrou em vigor
em 1.942, portanto, lei anterior e geral. J& a Lei 7.210/84 além de posterior,
especificamente trata de matéria pertinente a condenacao irrecorrivel. Da mesma
forma, o artigo 748 do CPP e artigo 93 do CP perderam raz&o de existéncia e
validade, diante da norma descrita na LEP. Por essa razéo, verifica-se derrogagéo
implicita ou tacita da Ultima parte do paragrafo Unico do art. 20 do CPP,
prevalecendo as disposi¢cdes do art. 202 da LEP que assegura o sigilo dos registros
de condenacdes pretéritas, desde que cumprida ou extinta a pena, conforme se
depreende do texto normativo. E com maior razdo, fica defesa a anotagcdo em
certidbes de antecedentes, quaisquer apontamentos sobre inquéritos instaurados ou

acOes penais em andamento.
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Em cotejo aos dispositivos sob comento, fica claro que a referéncia até agora guarda
compatibilidade com aquele que ja foi irrecorrivelmente condenado, ainda assim,
goza da protegao do sigilo quanto dos seus assentamentos criminais. No que tange
aquele que nado sofreu condenacdo irrecorrivel, a legislacdo foi omissa, mas nédo
impede a exclusdo dos assentamentos criminais, numa inequivoca demonstracdo de
respeito ao principio da presuncédo de inocéncia, por isso, despicienda qualquer nota

a respeito.

Ocorre que na pratica esse sigilo a pouco mencionado, ndo existe. Basta observar

os constantes pedidos de “informagdes criminais™?

gue chegam aos institutos de
identificacdo dos Estados para que essa assertiva seja constatada. Além do mais, as
autoridades policiais ao instaurarem os inquéritos levam aos autos a folha de
antecedentes criminais do indiciado, sem qualquer ordem ou autoriza¢do judicial. A
propria tramitacdo do inquérito e da futura agcdo penal propicia a que numero
indeterminado de pessoas tenham acesso a esses dados, tendo em vista a

publicidade dos processos, salvo raras excecgoes.

4.1.2 A Posicao dos Tribunais Brasileiros

A matéria atinente ao uso dos registros criminais relativos a inquéritos arquivados,
absolvi¢cbes e causas extintivas de punibilidade a que se debate neste trabalho, vem
recebendo tratamento ambiguo pelos nossos tribunais. A propria Suprema Corte ja
decidiu de forma favoravel e contraria no sentido de se considerar maus
antecedentes o simples fato de constar na folha de antecedentes criminais do

acusado, o registro de arquivamento de inquérito policial.

21 InformacBes criminais: Pedido feito reservadamente aos institutos de identificacio por bancas de

concurso publico ou por empresas publicas ou privadas, quando da selecdo de pessoal para
preenchimento de vagas em determinados cargos. Trata-se de pratica corriqueira e forma de burlar a
lei, vez que ndo sdo expedidos atestados nem certiddes, e sim, outro tipo de documento, por vezes
informes, relatérios, oficios ou memorandos reservados sem que o candidato tome conhecimento da
violagdo de seus dados.
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O HC 72041-RJ, DJ de 08.09.95, sendo relator o ministro Marco Aurélio de Mello,
decidiu no sentido de nédo se levar em conta absolvicdes e arquivamentos de
inquéritos, ao se examinar os antecedentes do réu. O Egrégio Tribunal de Justica do

Distrito Federal*??

, em julgado de outubro de 1996, adotou semelhante posi¢do ao
decidir em Apelacdo Criminal que absolvigbes e inquéritos arquivados ndo podem
ser sopesados em desfavor do agente, invocando, para tanto, o principio

constitucional da presuncéo de inocéncia fundamentado no art. 5°, LVII, da CF.

Em sentido oposto, o STF ao julgar o HC 74.967, DJ de 30.05.97 sob relatoria do
Ministro Moreira Alves entendeu que “a presun¢do de inocéncia néo impede que a
existéncia de inquérito policial e de condenacdo criminal que ndo possa ser
considerada para a caracterizagdo de reincidéncia possa ser levada em conta de
maus antecedentes”. Nesse sentido, ndo sé deverdo constar dos registros criminais,
como sdo tomados em conta quando da fixagdo da pena-base pelo magistrado.
Ainda que n&o configurem reincidéncia, servirdo para aferir “a capacidade virtual do

réu para delinquir”.

Incompreensivel, data vénia, a posicdo do eminente ministro da Suprema Corte em
admitir que a simples existéncia de inquérito policial possa se prestar ao
reconhecimento de maus antecedentes, em total desprezo ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia, sabendo-se que inquérito policial &€ desde
os tempos do Império reconhecidamente pegca meramente informativa, em razdo de
seu carater inquisitivo e sigiloso. N&o pode o juiz se firmar em prova produzida
unilateralmente para agravar a situagdo do imputado, se esta ndo se submeter ao
crivo do contraditério e da ampla defesa, garantias tdo caras ao sistema vivido por

um Estado Democréatico de Direito.

Em assim considerando, ndo teve em mente o julgador de ultima insténcia, guardido
da Constituicdo, as nefastas consequéncias juridicas destinadas ao acusado, ainda

mais, dadas as peculiaridades da investigagdo de piso, poderia o imputado ser de

122 TJDF AP 1693396, Apelacdo Criminal, Rel. Des. Sandra de Santis, Acérddo 94392, DJ de
28.05.97, p. 10990.
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plano excluido da linha investigatoria policial antes da conclusédo do inquérito,
ensejando o arquivamento deste, expressa ou implicitamente, por obra do titular do
direito de acdo. Olvidou a possibilidade de, mesmo havendo a propositura da acao

penal, ser o acusado absolvido pelas mais diversas causas.

A condenagédo criminal que ndo pode ser considerada para a caracterizagdo de
reincidéncia, é aquela que ainda néo transitou em julgado, ou que o acusado nao
haja delinquido apds seu transito em julgado, ou ainda, aquela cuja pena tenha sido
integralmente cumprida ou extinta, decorridos prazo superior a cinco anos,
considerado o periodo de prova do sursis ou do livramento condicional, até a data da
pratica do novo crime. Mas considerada pelo ministro relator para reconhecer os
maus antecedentes. Esta situacéo juridica serd enfrentada por duas razfes: a uma,
se a sentenca condenatoria padecer de reexame pela insténcia superior podera ser
aniquilada em grau de recurso, com a nulidade ou reforma que resulte absolvicdo. A
duas, porque ainda que transitada em julgado, decorrido o lapso temporal de cinco
anos apos seu cumprimento ou extingdo, na hipétese de reabilitacdo, ndo se cogita
em utiliza-la com pretexto de maus antecedentes, ou entdo, o acusado jamais tera

uma vida normal e digna em decorréncia desses fatores.

Por enquanto as decisfes sédo no sentido de se considerar ou ndo os antecedentes
do acusado como avaliagdo negativa, sem se preocupar com a excluséo ou
cancelamento dos dados referentes a absolvicdes préprias, decisdes declaratorias
de extincdo da punibilidade por qualquer de suas causas, e inqueéritos arquivados ou
ainda, pela impronuncia no caso do juri, apds exaurido o lapso prescricional em

abstrato.

Agora, passa-se a analisar a posi¢géao do colendo Superior Tribunal de Justica, sobre
a possibilidade ou ndo de cancelar os assentamentos existentes nos institutos de
identificacdo, referente ao individuo que foi absolvido, impronunciado e decorrido o
prazo prescricional em abstrato, teve inquérito arquivado, ou decorridos mais de

cinco anos depois de extinta a punibilidade pelo decurso do periodo de prova na
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suspenséo condicional do processo ou da transagdo penal nas hipéteses permitidas
pela Lei 9099/95.

4.1. 3 Impossibilidade de Cancelamento de Registros Criminais

Ao examinar a matéria, o Ministro Edson Vidigal se posicionou pela impossibilidade
do cancelamento dos registros, pois, no seu entender, “dificultaria a atividade policial
nas investigaces”. Entende que os arquivos da policia judiciaria compdem o acervo
de informagdes fundamentais para a defesa da sociedade, cujo cancelamento criaria
obstaculo ao exercicio do poder de policia de investigacGes criminais do Estado.
Teoricamente garante-se ao acusado o direito de o fato que se apura ou ja esteja
apurado, ndo ser objeto de conhecimento por terceiro, salvo com autorizagéo

judicial.

O que se deve impedir é, tdao somente, a divulgacdo da existéncia dessas
informacdes para qualquer outra finalidade que néo seja por determinagéo judicial. O
cidadao, individualmente considerado, tem direito a que as investiga¢des criminais
gue nao importem em sentenca condenatéria com transito em julgado sejam
guardadas em sigilo, mas que ndo desaparecam como se as apuragdes e os indicios
coletados nunca houvessem ocorrido™.

Na realidade essa garantia n&o se efetiva, enquanto os registros alusivos estiverem
em bancos de dados do Estado e com muitas possibilidades de manejo por parte de
terceiros, conforme demonstrado linhas atras. E mais, 0os ministros da 62 Turma do
STJ'® negaram pedido para excluir do banco de dados do Instituto de Identificacdo
Ricardo Gumbleton Daunt do Estado de S&o Paulo, informacdes relativas a
processo de porte ilegal de armas cuja punibilidade foi extinta. A parte ingressou
com recurso em mandado de seguranca visando impedir que 6rgdos como a policia

civil e policia militar tivessem acesso ao registro.

128 3TJ. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 7220/SP, rel. Min. Edson Vidigal, DJ 04.11.96

124 5TJ. 62 Turma. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 30.182/SP (2009/0155339-2). Rel.
Ministro Celso Limongi Desembargador convocado do TJ/SP).
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A acéo foi ajuizada em face do Juiz de Direito do Departamento de Inquérito e
Policia Judiciaria da capital paulista, ao argumento de que ndo desejava excluir
totalmente as informagdes dos arquivos do Estado, mas que essas fossem
manejadas apenas pelo Poder Judiciario. O inquérito policial foi arquivado em 2002

e a punibilidade, declarada extinta, de modo que seria justificavel o cancelamento.

A defesa sustentou que o argumento do sigilo das informacdes preconizado pela lei
ndo seria suficiente, porque, na pratica, o acesso ndo se restringe a pessoas
autorizadas. O relator da matéria no STJ, desembargador convocado Celso Limongi,
assinalou que esses cuidados também se aplicam aos processos que resultem em
absolvicdo do réu. Mas em nenhum caso, a lei determina o cancelamento ou a
exclusdo de registros de informacfes; ao contrario, recomenda a manutencéo
desses dados para possibilitar o fornecimento deles na hipbétese de requisicédo

judicial e em outros casos previstos na legislacdo. Nas palavras do magistrado:

A manutencédo do registro histérico do processo é necessdria para a preservagao da
memoria dos atos praticados pela administracdo. Esses registros permanecem ad
aeternum e compdem a propria histéria do condenado e da sociedade. Esses
registros também sdo importantes diante da exigéncia da folha de antecedentes para

concurso publico e para o julgamento de a¢Bes penais.

O relator fundamentou seu voto ao argumento de que a protecdo ao sigilo das
informacdes ndo é absoluta e cede espago, se presentes circunstancias que
denotem a existéncia de um interesse superior?>. No entanto, deixa vaga e obscura
a circunstancia que denote esse interesse qualificado como superior. Ao que parece,
dever-se-ia ser o interesse publico. Este sim € superior, desde que ndo viole direitos

fundamentais como deixa transparecer o voto do magistrado.

N&o se trata de permitir acesso indiscriminadamente e imotivado a informac@es
sigilosas que so6 interessam quando requisitadas por ordem judicial, pois, se ocorrer

125 www.stj.jus.br — Acesso em 19/08/2011. STJ — 62 Turma. ROMS n° 30.182/SP (2009/0155339-2).
Relator: Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP). Acérdao de fls. 88/95
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vazamento dos registros, e isso ficar provado, impde-se a responsabilizacdo de quem
os tenha divulgado.

Outra decisao nesse sentido vem estampada em voto do Ministro Humberto Martins
também do STJ, ao julgar Recurso em Mandado de Seguranca 28838/SP, DJ
04.11.2009, cuja inicial pretendia a exclusédo de dados relativos a antecedentes

criminais do impetrante, resultando em decisédo denegatoria.

Em sede de julgamento de recurso o relator argumenta por analogia ao que dispde o
artigo 748 do CPP, que assegura ao reabilitado o sigilo das condenagfes criminais
anteriores na folha de antecedentes, salvo para consulta restrita pelos agentes
publicos, devem ser mantidos nos registros criminais sigilosos os dados relativos a
inquéritos arquivados e a processos, em que tenha ocorrido a absolvicdo do
acusado por sentencga transitada em julgado, com o devido cuidado de preservar a

intimidade do cidadao.

Apesar das decisfes ora comentadas, o proprio ministro Celso Limongi ao finalizar
seu voto pela perenizag&o dos registros criminais em qualquer hipdtese, mesmo nos
casos previstos na Lei 9099/95, reconhece a existéncia de robustos e
fundamentados argumentos contrarios a sua decisdo, no ambito do STJ, e cita
julgados em Resp. 443927 de relatoria do Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de
04.08.2003; Recurso em Mandado de Seguranca 25096/SP, sendo relatora a
Ministra Laurita Vaz, DJ DE 07.04.2008 E Pet 5948/SP, relator o Ministro Felix
Fischer, DJ de 07.04.2008.

4.1.4 Possibilidade de Cancelamento dos Registros Criminais

Diante das demandas submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario visando
expurgar dos bancos de dados dos institutos de identificacdo, anotagbes sobre
inquéritos policiais arquivados; absolvigdes proprias; extingdes de punibilidade por

qualquer das causas previstas em lei e impronuncia, apés o lapso prescricional em
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abstrato, as decisdes proferidas pelos tribunais séo divergentes, conforme dito linhas

atras.

Os interessados argumentam e justificam os pedidos, com a visdo de que a
permanéncia dos registros criminais em tais hipéteses traduz injustica manifesta,
seguida de constrangimento ilegal. Causa dissabores em suas vidas, notadamente
em razdo da sua publicidade, interferindo diretamente em aprovagdo em concurso

publico e processos seletivos para admissdo em emprego na iniciativa privada.

Um dos fundamentos reside no art. 5°, X da CF, que garante a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Ao comentar sobre
esse dispositivo constitucional lecionam Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra

Martins*2:

O direito a reserva da intimidade e da vida privada consiste na faculdade que tem
cada individuo de obstar a intromissédo de estranhos na sua vida privada e familiar,
assim como, de impedir-lhes 0 acesso a informacdes sobre a privacidade de cada
um, e também, de impedir que sejam divulgadas informagfes sobre esta area da
manifestagéo existencial do ser humano.

Tais apontamentos nos bancos de dados devem ser deletados, para que deixem de
constar das folhas de antecedentes criminais, acessadas facilmente pelos usuarios
da Rede Infoseg e similares nos Estados (SECRIM), até por uma questdo de
natureza préatica. J4 que ndo podem constar das certiddes ou atestados expedidos
pela autoridade policial ou serventuérios da justica, qual seria a finalidade de saber
que determinado cidaddo tem em seu prontuario criminal, inquérito arquivado,
processo no qual foi absolvido, processo extinto pela prescricdo da pretensao
punitiva, processo extinto apds cumprimento do sursis processual ou termo

circunstanciado em que foi beneficiado pela transagé@o penal hd mais de cinco anos?

126 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentérios & Constituicao do Brasil, 2° vol.
Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 63.
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Conforme j& demonstrado anteriormente, todos esses feitos, inclusive condenacdes
e outras intercorréncias processuais, como recebimento de denuncia ou queixa,
suspensao do processo, dentre outras, sdo langcadas na folha de antecedentes do
individuo, sempre e em primeiro lugar, no instituto de identificacdo do respectivo
Estado onde o crime se verificou ou estd sendo apurado, e na sequéncia,

alimentado o sistema da Rede Infoseg.

Os registros, por si s6, ndo sdo suficientes para comprovar reincidéncia e maus
antecedentes, em tese. Também ndo demonstram bons antecedentes, porque estes
seriam configurados com a inexisténcia de qualquer anotagdo. Entdo, ficaria o
cidadao a mercé da interpretacdo dada pelo juiz em cada caso concreto, e ndo raro
entendido como maus antecedentes e assim reconhecidos na sentenca, restaria a
via recursal, causando embaragos pelos entraves burocraticos na administragdo da

justica, em prejuizo ao agente.

A ndo se prestar a comprovacdo de maus antecedentes, serve de parametro para
que os cartérios judiciais fornecam certiddes circunstanciadas acerca de processos
nele constantes. Todavia, nem todos o0s registros constantes da folha de
antecedentes tém utilidade para a Justica Criminal ou mesmo para outras

finalidades.

Esses feitos ndo servem para demonstrar a reincidéncia, vez que esta so se verifica
com a prética de novo crime depois do transito em julgado de sentenca condenatdéria
por crime anterior, no pais, ou no estrangeiro, nos exatos termos do artigo 63 do CP.
Também ndo podem por si s@s, constituir maus antecedentes, pois, somente as
condenacgdes criminais pendentes de transito em julgado ou aquelas cujas penas
tenham sido integralmente cumpridas ou extintas, decorridos mais de cinco anos.

Nesse passo, a licdo de Damasio Evangelista de Jesus'®’

121 JESUS, Damaésio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado. 11. Ed, S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.

199-200.
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Ndo devem ser considerados como maus antecedentes, prejudicando o réu,
processos em curso, inquérito em andamento, sentenca condenatéria ainda nao
confirmada, simples indiciamento em inquérito policial, fatos posteriores nao
relacionados com o crime, crimes posteriores, fatos anteriores a maioridade penal,
sentencas absolutorias, referéncias feitas pelo delegado de policia de que o individuo
tem varios inquéritos contra si, a simples denuncia, periculosidade e revelia, de
natureza estritamente processual.

Segue no mesmo sentido, Rogério Greco'®, ao comentar sobre o que deve ou n&o
ser considerado como circunstancias determinantes na fixacdo da pena-base no
sentido de sua elevacdo além do minimo. Se posiciona desconsiderando quaisquer
antecedentes criminais que ndo decorram de sentenca penal condenatoria com
transito em julgado que nado sirvam para constituir reincidéncia. Entende-se como
tais, as anteriores sentencas condenatérias definitivas, decorridos mais de cinco
anos do cumprimento ou extingdo da pena, bem assim, os crimes politicos e
militares, os quais por imperativo legal, ndo se consideram para efeitos de

reincidéncia. Despreza, portanto, todos os demais registros.

Entendemos que, em virtude do principio da presuncédo de inocéncia, somente as
condenagbes anteriores com transito em julgado, que ndo sirvam para forjar a
reincidéncia, € que poderdo ser consideradas em prejuizo do sentenciado, fazendo
com que a sua pena-base comece a caminhar nos limites estabelecidos pela lei
penal. [...] Se somente as condenagdes anteriores com transito em julgado, que néo
se prestem para afirmar a reincidéncia, servem para conclusdo dos maus
antecedentes, estamos dizendo, com isso, que simples anotacdes na folha de
antecedentes criminais do agente, apontando inquéritos policiais ou mesmo
processos penais em andamento, inclusive com condenacgdes, mas ainda pendentes
de recurso, ndo tém o condao de permitir que a sua pena seja elevada.

O Superior Tribunal de Justica, em elucidativo aresto relatado pelo Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro'®, corrobora aquilo que ja se pode considerar cristalizado, isto
€, 0 entendimento de que inquérito policial como necessério, porém prescindivel a
instauracdo da acdo penal, uma vez concluido e remetido a juizo, servira para a

formagdo ou ndo da opinio delicti. Se o titular do direito de agdo promove 0 seu

128 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Parte Geral, vol. |, 5. Ed. Rio de Janeiro: impetus,

2005, p. 626.

129 5TJ. Resp. n° 167.369/RJ — 62 Turma, julgado em 23.11.98, votacdo unanime. DJU de 17.02.99, p.
171.
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arquivamento, o faz porque a peca inquisitéria ndo reuniu o minimo indicio da
existéncia do crime e sua autoria e/ou participacdo que permita promover uma agao
penal em face do agente investigado. De outro modo, a sentenga absolutéria é a

declaracéo solene da inocéncia do acusado.

Inquérito policial arquivado significa ndo haver sido coligidos elementos minimos para
justificar oferecimento de denuncia. Acrescente-se, tal arquivamento decorre de
decisédo judicial, ouvido o Ministério Publico. Inquérito policial em andamento, por si
s6, ndo indica infracdo penal. E mera proposta de trabalho. Precipitado, por isso,
toma-lo como antecedente criminal negativo. Sentenca absolutéria é declaragcéo
solene de inexisténcia de infracdo penal, ou que, através da garantia constitucional e
jurisdicional, ndo foram colhidos elementos para imputar o delito ao réu. Assim, os
trés institutos ndo podem conduzir a conclusdo de, antes, o indiciado ou réu haver

praticado o crime.

No que se refere aos termos circunstanciados em que o suposto autor do fato foi
beneficiado com a transacdo penal e j& se passaram mais de cinco anos da
concesséo do beneficio, torna-se indefenséavel a permanéncia dos registros criminais
no prontuario do agente. Tal assertiva encontra fundamento no artigo 76, 8§ 4° da Lei
9099/95 (Juizados Especiais Civeis e Criminais) ao dispor que
“Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o Juiz
aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara reincidéncia, sendo

registrada apenas para impedir o mesmo beneficio no prazo de cinco anos”.

Entdo, decorrido esse prazo a partir do beneficio, despicienda a permanéncia dos
antecedentes, por perda de objeto e finalidade. Por 6bvio, se o beneficiario voltar a
pratica de fato dessa natureza, seus antecedentes por infracdo penal de menor
potencial ofensivo ndo terdo a forga de impedir novo beneficio legal. Isso demonstra

a impertinéncia da manutengao desses dados em arquivos policiais.

No entanto, a situagdo da pessoa permanece constrangedora, diante dos
empecilhos a se defrontar por ocasido da busca pelo trabalho em empresas publicas
ou privadas, a depender da natureza do labor, e em especial a pretensédo a cargo
publico, remanescendo a méacula do “processo criminal em sentido amplo”,

expressdo que alcanca ndo somente a acdo penal, mas também o inquérito policial
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e 0 termo circunstanciado na 6rbita dos Juizados Especiais Criminais, ainda que n&o
haja a propositura da acdo penal respectiva. Isso se deve a manutencdo indevida
dos registros aludidos, concorrendo com a cultura da sociedade brasileira que
conserva o0 equivocado e intoleravel preconceito com a pessoa que tivera a
infelicidade de ser indiciada em inquérito ou responder aos termos de processo

criminal, ainda que absolvidas das imputacgdes.

O promotor Méario Sérgio Sobrinho** do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
reconhece a injustica perpetrada contra o cidaddo indiciado em inquérito policial,
cujos assentamentos por se perpetuarem nos arquivos estatais, provocam rejei¢céo
social do sujeito, decorrendo sérios prejuizos, sobretudo, no momento do exercicio
do direito social ao trabalho, ainda que o caderno inquisitério tenha sido arquivado, a

mingua de elementos indiciarios autorizadores da pretensdo punitiva estatal.

Os efeitos da inclusdo dos dados no cadastro criminal pelo indiciamento em inquérito
policial permanecem em relacao ao indiciado, mesmo que a investigagéo policial ndo
redunde em acao penal, como ocorre nos casos de arquivamento das investigacGes
ou no reconhecimento de qualquer forma de extincao de punibilidade causando-lhe
dificuldades de toda ordem, sendo a principal dela a rejeicdo desta pessoa pelo

mercado de trabalho.

De fato, a rejeicdo nestes termos se concretiza com maior vigor em face dos meios
de comunicacdo social, com noticias muitas vezes sensacionalistas e midiaticas
acabam expondo ao ridiculo uma pessoa, de tal maneira, que se forja uma histéria
mal contada e mal arquivada na memoria das pessoas e dos préprios 6rgédos de

imprensa.

Hodiernamente, a rede virtual da internet transmite esses acontecimentos nem
sempre verossimeis, mas pela sua potencialidade interativa em nivel globalizado,
produz danos insanaveis a honorabilidade do individuo, carecendo, conforme o caso

concreto, de intervengao judicial. Nesse particular, pode-se caracterizar colisdo de

1% SOBRINHO, Mério Sergio. A Identificacdo Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
115.
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principios fundamentais. De um lado a liberdade de imprensa com o direito de
informar, e de outro diametralmente oposto, a imagem, a honra, a dignidade e a
personalidade individual, devendo se valer o julgador, das regras da ponderagéo
obedecendo-se a uma escala de valores por meio do sopesamento. O que néo se
admite é que o proprio Estado com sua for¢a avassaladora sobre o individuo possa
abusar do poder em detrimento do mais fraco, isto €, o individuo a quem se atribua

infracdo penal, e, mais grave ainda, quando por fim reconhece a sua inocéncia.

Para fins de estatistica, tais apontamentos também ndo tém muito valor. E cedico
que, na atualidade, com os grandes recursos da informatica e da comunicacdo de
rede, os dados formadores da estatistica criminal sdo computados diariamente,
através dos proprios boletins de ocorréncia e, ao depois, de planilhas da policia e
dos juizos criminais, nos grandes centros, como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, posto
qgue no Espirito Santo os Boletins de Ocorréncias registrados diariamente ndo sao

computados eletronicamente na rede de identificagcdo da Secrim.

Logo, a posterior exclusdo desses dados néo prejudica a estatistica. Por tais razbes,
a jurisprudéncia majoritaria do STJ é tranquila quanto a possibilidade de exclusédo
dos registros criminais nas hipéteses acima elencadas, conforme se vé dos arestos

seguintes:

Inquérito Poalicial. Arquivamento. Exclusdo de dados dos terminais do instituto de
identificagdo. Por analogia ao art. 748 do CPP, que assegura ao reabilitado o sigilo
das condenacdes criminais anteriores na sua folha de antecedentes, esta Corte
Superior tem entendido que devem ser excluidos dos terminais dos Institutos de
Identificacao Criminal os dados relativos a inquéritos arquivados, de modo a preservar
a intimidade do individuo. Precedentes. Recurso conhecido e provido. (RHC n°
14.376/SP, 5% turma, rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, j. 02.03.2004, v.u., DJU
de 29.03.2004, p. 254.

Noutras decisdes, o STJ determina a exclusé&o dos registros criminais existentes nos
Institutos de Identificagdo ou 6rgéo similares, em relacdo a inquéritos arquivados e a
processos em que tenha ocorrido a reabilitagdo do condenado, a absolvicdo do

acusado por sentenca penal transitada em julgado, ou tenha sido reconhecida a
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extingdo da punibilidade do acusado pela prescricio da pretensdo punitiva do

Estado, de modo a preservar a intimidade do mesmo.

A Corte Superior faz uma ressalva, quanto a permanéncia nos arquivos do Poder
Judiciario, tendo em vista que, nos termos do art. 748 do CPP, pode o juiz criminal
requisita-los, de forma fundamentada, a qualquer tempo, mantendo-se entretanto, o

sigilo quanto as demais pessoas.**

O Ministro Gilson Dipp, relator do Recurso em Mandado de Seguranga n° 9879/SP,
em julgado de 09.04.2002, votagao unanime, publicada no DJ de 03.06.2002, p. 214,
entende legitima a pretens@o do recorrente que teve o processo a que respondia
arquivado por requerimento do préprio Parquet, em razdo da inviabilidade da acéo
penal, e pretende sejam apagados de sua folha de antecedentes quaisquer
referéncias ao mencionado processo, visando a evitar futuros prejuizos. Conclui o v.
acordao: “Recurso provido para que sejam canceladas as anotagdes relativas ao

processo criminal, na folha de antecedentes da recorrente”.

Ainda o STJ apreciando Recurso em Mandado de Segurancga n° 19.936/SP, a 52
Turma, por votacdo unanime decidiu ser pacifico o entendimento jurisprudencial da
corte, em atendimento ao disposto no art. 748 do CPP, de que os dados relativos a
inquéritos arquivados, em processos nos quais tenha ocorrido a reabilitacdo do
condenado ou tenha ocorrido a absolvicdo do acusado por sentenga penal transitada
em julgado, ou em caso de reconhecimento da extingdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, devem ser excluidos do respectivo
registro nos institutos de identificagcdo e preservado o sigilo no Distribuidor Criminal.
(STJ, RMS n° 19.936/SP, 52 Turma, relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, j.
08.11.2005, v.u., DJU de 05.12.2005, p. 341).

E complementa o Ministro Vicente Leal também do STJ, 62 Turma, em ROMS n°
9.739/SP em julgado de 05.04.2001 — RT 793/541 de modo a nao deixar margens

181 3T, 52 Turma. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n® 19.501/SP, DJ de 01.07.2005,
rel. Ministro Félix Fischer.
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de duvida sobre a matéria ora em discussdo. Fundamenta seu voto com base no
artigo 748 do CPP, cujo preceito assegura o sigilo das condenagdes definitivas apos
a reabilitagéo, e arremata dizendo que nao havendo condenacao definitiva, impde-se
a exclusdo dos assentamentos nos terminais dos institutos de identificacéao,
prestigiando o principio do estado de nao culpabilidade consolidado na ordem

democrética vigente.

Se o CPP, em seu art. 748, assegura ao reabilitado o sigilo de registros das
condenagbes criminais anteriores, € de rigor a exclusao dos dados relativos a
sentencas penais absolutdrias e inquéritos arquivados dos terminais dos institutos de
identificacdo, de modo a preservar as franquias democraticas consagradas em nosso

ordenamento juridico.

No mesmo sentido caminham as decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo, de onde partem as decisdes, em sua maioria, para aprecia¢ao dos tribunais
superiores, em grau de recurso. Assim, no HC n® 367.316-3/0-00, a 22 Camara
Criminal em julgado de 28.01.2002, tendo como relator o Desembargador Silva Pinto

(RT 803/578) a seguinte manifestacgéo:

Tem-se que caracteriza constrangimento ilegal e fere o principio da dignidade da
pessoa humana, estatuido no art. 1° Il da CF, o fato de se o impetrante, embora
absolvido em processo-crime, ndo ter seus registros cancelados na delegacia de
policia e no instituto de identificacdo. Na hip6tese, assim como no caso de
reabilitacdo, é de rigor ser assegurado o sigilo, devendo-se aplicar o disposto no
artigo 748 do CPP. Nem se argumente que as disposi¢cdes previstas nos artigos 202
da Lei de Execucéo Penal e 748 do Cdédigo de Processo Penal bastam para resolver
o problema, garantindo o sigilo dos registros, sem que se precise exclui-los.

Prosseguindo em seu voto, o relator diz que ambos os dispositivos dizem respeito a
processos que resultaram em condenacgdo. Eles sdo necessarios para a justica
criminal e, por isso, devem ser mantidos nos arquivos da policia (institutos de

identificac&o), com as ressalvas de sigilo.

Mas no caso em foco, nem a prépria lei faz previsdo da permanéncia deles. Desse

modo, o entendimento de que podem ser excluidos é de todo pertinente e, sem
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davida, busca preservar a dignidade, a honra, a imagem e a intimidade do individuo.
No julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 429.514-3/5-00 o eminente

Desembargador Méarcio Bértoli consignou:

[...] E irrefutavel que informacdes constantes de registros criminais, seja qual for a sua
natureza, tém o conddo de, potencialmente, macular a imagem da pessoa em seu
meio social, em funcdo da falta de conhecimento técnico dos outros cidadaos.
Inimeros estudos cientificos demonstraram claramente os efeitos negativos que
procedimentos criminais tém sobre a reputacdo do individuo, mesmo quando tenha
sido vitima. N&o raro o cidaddo comum busca esquivar-se de prestar depoimentos em
juizo, ou mesmo de dirigir-se a distritos policiais, com medo de ter sua imagem
associada ao cometimento de delito. (TJSP — 12 CCrim., j, 22.09.2003 — v.u. —

JTJ/Lex 273, p. 269.

O Juiz de Direito do Estado de Sdo Paulo, Benedito Roberto Garcia Pozzer, em

sentenga proferida nos autos de habeas corpus n® 050.00.018381-4 reconheceu a

by

necessidade historica da manuteng@o dos registros criminais, como essenciais a
orientagcdo de novas investigacdes relativas a descoberta de autoria delitiva, todavia,
admite a inseguranga do sistema em manter o sigilo assegurado por lei, pela
facilidade de divulgacdo dessas informacdes, por pessoas desconhecidas que

tenham acesso aos computadores. Assenta sua decisédo ao reconhecimento do

Y

direito individual & intimidade, o que somente seria efetivado na hipotese de
permanéncia em juizo, dos antecedentes daquele definitivamente condenado e
reabilitado. No caso de absolvicdo, arquivamento de inquérito e extincdo da

punibilidade, recomendavel a exclusdo das notas criminais.

N&o se olvida da necessidade histérica dos registros, inclusive no interesse publico,
para orientacdo de futuras investigacdes criminais ou instrucdo de processos penais,
mas, pela facilidade de conhecimento dos dados, por pessoas desconhecidas e que
tenham acesso aos computadores do instituto de identificacdo, com possivel
divulgacdo dos fatos registrados pela policia, prepondera o direito individual a
intimidade, exigindo-se o fichamento apenas pelo Poder Judiciario que, em seus
arquivos, preservara a memoria dos antecedentes pessoais. Se 0 escopo é acobertar
0 passado do condenado reabilitado, permitindo-lhe restabelecer o convivio social
com dignidade e sem eternizacédo dos efeitos da pena extinta, com maior razao ha de
ser protegido aquele que, por decisdo judicial, foi absolvido, seja por qualquer
fundamento, ou teve arquivado o inquérito policial, como é o caso do requerente (IN
Boletim IBCCRIM n° 95, p. 483, outubro de 2000).
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Assim, ndo assiste razdes para que inquéritos arquivados, processos encerrados
com sentencga absolutéria, pelo cumprimento do sursis processual, trancados por
habeas corpus ou extintos em razéo da prescricdo da pretenséo punitiva e termos
circunstanciados encerrados com a transacdo penal ha mais de cinco anos,

continuem inseridos no prontuario criminal do envolvido.

Por consequéncia, devem ser excluidos dos terminais dos institutos de identificagéo
criminal os dados relativos a inquéritos arquivados ou a processos nos quais tenha
ocorrido reabilitagdo do condenado, a absolvigdo por sentenga penal transitada em
julgado, ou, ainda, o reconhecimento da extingdo da punibilidade do acusado, pela

prescricdo da pretensé&o punitiva do Estado.

Seguindo-se a linha de entendimento do Superior Tribunal de Justica em reiteradas
decisbes, cabe Mandado de Seguranca contra ato de autoridade judiciaria ou policial
qgue nega a excluséo, frente a violagéo de direito liquido e certo do individuo em ver
efetivado o cancelamento do registro in6cuo, sem embargo do entendimento néo
sedimentado de que existe, na espécie, constrangimento ilegal sanavel por meio de

habeas corpus.
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CONSIDERACOES FINAIS

Resultante da ruptura dos paradigmas vividos nos dias turvos do regime ditatorial
militar, a atual ordem constitucional promoveu verdadeira metamorfose politico-

juridica no Brasil, elevando-o a condigdo de Estado Democratico de Direito.

Fruto da evolugdo do Estado Social e da luta dos brasileiros por uma democracia
plena, fundamentada na valorizagc&o dos direitos humanos, tanto na seara individual
quanto social, em outubro de 1988, o pais entrega aos brasileiros e estrangeiros
aqui residentes, um texto basico, dotado de mecanismos aptos a garantia desses
direitos tdo almejados, contrapondo-se ao sistema repressor reinante de 1964 a
1985.

Durante duas décadas o cidadao foi alvo de censura e vigilancia extrema; de
negacao aos direitos humanos e repressao aos opositores do regime militarizado; da
edicdo de textos (i) legais ilegitimos por inteira inconstitucionalidade; de verdadeiro

estado de policia, e de todo tipo de desatino.

Transposto esse abismo, ainda se vislumbram resquicios da ditadura, através de
instrumentos juridicos e procedimentos de duvidosa constitucionalidade e
legitimidade. Alguns pontos obscuros, sob a 6tica democratica, posto que em
descompasso com os principios fundamentais da dignidade humana ainda

tormentam a paz social e a vida do individuo.

Dentre eles, a edicdo de decretos criando organismos que até certo ponto seriam
Uteis no controle social em face da criminalidade crescente, ndo fosse a
inobservancia de critérios justos e legitimos quanto & mantenca de bancos de dados
e sua exposicdo em rede nacional de informagdes sobre assentamentos criminais de

pessoas sem condenagao irrecorrivel.
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Nesse contexto, o governo brasileiro percebeu a caréncia de mecanismos de
controle capazes de centralizar informacdes sobre pessoas envolvidas na prética de
delitos, de tal modo que pudesse contribuir na elaboracédo de programas de politica

criminal e seguranga publica.

Aproveitou os dados j& registrados nos institutos de identificacdo dos Estados e do
Distrito Federal e instituiu um organismo com abrangéncia nacional interligando as
unidades da federacdo e a policia federal. Por decreto, instituiu a Rede de
Integracdo Nacional de Informacdes de Seguranca Publica, Justica e Fiscalizacao,
conforme descrito neste trabalho. No entanto, abriu uma porta permitindo somente a
entrada de dados informativos sobre a pessoa indiciada em inquéritos policiais ou
submetidas a ac¢des penais, omitindo-se quanto a possibilidade de saida desses
registros na hipotese de absolvigdes, arquivamentos de inquéritos ou em razao de

causas extintivas da punibilidade.

Diante dessa omissdo, os operadores do sistema, por excesso de zelo, ou
temerosos quanto & possivel incidéncia em infracdo penal relativa a alteracdo ou
exclusdo de dados em sistema informatizado, vém mantendo indiscriminadamente o
nome e demais caracteres individuais do cidaddo que teve a infelicidade de ser
indiciado em inquérito policial, ou sujeito passivo em acdo penal, ainda que

inocentado mais tarde.

Verificou-se, ao longo da presente pesquisa, a inobservancia dos principios
fundamentais inerentes ao ser humano, e assegurados na vigente Carta Politica, a
comecar pelo direito da personalidade. Pode-se dizer que esses direitos numa
concepcao ampla, sdo aqueles constituidos pela propria natureza humana. Por tais
razdes, identificam-se inUmeras espécies de direitos personalissimos, até porque as
projecdes que emanam da personalidade, ndo se esgotam facilmente. Dentre eles,
algumas espécies merecem destaque, por sua relacdo imediata com a liberdade de
informag&o. Nesse caso, a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade fazem

parte do plexo de valores ligados diretamente a dignidade da pessoa humana.
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A liberdade de informacdo como direito subjetivo de indole constitucional, néo
encontra assento nem primazia no mundo juridico, quando denota prejuizo a
dignidade humana, como se verifica nas diversas situacdes em que a pessoa se vé
envolvida, as vezes, involuntariamente, em ocorréncia criminal, cujo nome acaba

langcado em banco de dados em rede nacional, quando deveria ser sigiloso.

Nao h& que se confundir liberdade de informacdo e manifestagdo do pensamento,
com os registros sobre antecedentes criminais do individuo, pois, o sigilo atinente a
certos dados, constitui direito fundamental inalienavel e constitucionalmente

assegurado.

Ainda que houvesse in concreto, a colisdo entre os principios garantidores dos
direitos de liberdade de informagdo e expressdo, e os de personalidade, o
vazamento de informagdes sigilosas que venha a afetar a honra, a imagem, a
intimidade e a vida privada das pessoas constitui-se em afronta a dignidade
humana. E, por isso mesmo, eventual colisdo entre esses principios constitucionais,
deve ser sopesada e solucionada em face do caso concreto, utilizando-se como
crittrio os principios da unidade da ConstituicAo, da ponderacdo e da

proporcionalidade.

No entanto resta esclarecido durante estas investiga¢des, praticas desmedidas no
manejo do controle social, sobretudo pela manutengéo perpétua dos assentamentos

criminais da pessoa que mais tarde alcangou o reconhecimento de sua inocéncia.

A consequéncia desse procedimento recai sobre o cidaddo que num primeiro
momento foi vitima do proprio poder constituido, o qual, por intermédio de seus
agentes credenciados, violou profundamente a dignidade do ser humano, ao
submeté-lo ao constrangimento do inquérito policial com a famigerada identificagcdo
criminal, advindo dai os elementos essenciais aos registros sobre seus

antecedentes e, qui¢éd, a propositura de agéo penal.
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Comprovada a sua inocéncia pela absolvicdo definitiva, extingdo da punibilidade ou
no caso de arquivamento do inquérito ou pecas informativas, ainda assim,
prossegue penalizado com o nome selado dentre aqueles considerados portadores

de maus antecedentes.

Em que pese a pesquisa sobre o tema, persiste a necessidade de esclarecimentos
quanto a finalidade pratica da perenizacdo dos registros criminais nos arquivos
mencionados, pelas seguintes razfes: 0 juiz, ao sentenciar, observard as
disposi¢cdes legais vigentes, na orbita do direito penal material e processual. No que
se refere ao direito material, devera o julgador observar as regras positivadas no
artigo 59 do Cdédigo Penal, onde repousam as circunstancias judiciais relativas a
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do agente, motivo,

circunstancias e consequéncias do crime, bem como, ao comportamento da vitima.

Tais circunstancias sado de natureza subjetiva, reconhecido o livre convencimento
motivado e prudente arbitrio do juiz. A culpabilidade, por exemplo, deve ser aferida
em conformidade com o maior ou menor grau de intensidade de censura a impor ao
agente, o que se demonstra pelo corpo probatério produzido sob o crivo do

contraditorio e da amplitude de defesa.

Y

Os antecedentes, ponto nuclear da pesquisa, devem ser aferidos a vista dos
registros constantes da folha de antecedentes criminais (FAC) do acusado.
Anotagbes em FAC sobre absolvigcbes definitivas, extingdo de punibilidade por
qualquer de suas causas e arquivamento dos autos do inquérito policial ou pecas de
informacgdes, ndo se prestam a macular a vida pregressa do individuo, de modo a
autorizar ao julgador a fixar pena-base além do minimo sob esse fundamento. Tal
assertiva encontra fundamento nas inumeras decisdes dos tribunais brasileiros, com
destaque, o STF. Se ndo se presta a construir maus antecedentes, ndo ha razdo
juridica, nem fundamento l6gico para a sua perpetuagdo nos moldes anteriormente

elencados. Devem ser imediatamente langados do sistema.
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No entanto, se mostra perceptivel, uma raz&o politica inconsistente e malsinada.
Obstaculizar o ingresso do cidaddo em cargos publicos por meio de concurso
regular, ainda que ausente noticia de condenag¢do ou processo em andamento. Ao
reverso, ndo impede nomeagdes em cargos comissionados, porque estes Sao
dadivas concedidas aos apadrinhados do poder dominante. Também, ndo impede o

registro e candidatura em cargos eletivos, seja do Legislativo ou Executivo.

Entretanto, impede ou dificulta o acesso da pessoa ao trabalho em empresas
publicas ou privadas que exijam atestados de antecedentes criminais. Inobstante as
normas contidas na legislagdo vigente, o sistema permite a burla na concesséo
dessas informagfes criminais sigilosas, através de expedientes desprovidos de

probidade.

Nesse sentido, além dos direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa
humana, a truculéncia do sistema policialesco sepulta em vida o sagrado direito
social ao trabalho, assegurado pela lei maior do pais. E de causar espécie até ao
menos iluminado, imaginar que um Estado que se diz Democrético de Direito admitir,

ou ndo enxergar tamanha incongruéncia que avilta o brasileiro ha tento tempo.

No intuito de corrigir esses abusos institucionais que se transformaram em politica
de Estado, nossos tribunais, com maior peso o STJ, vém se manifestando no
sentido de excluir dos institutos de identificacdo e 6rgdos congéneres, 0S homes e
anotagfes sobre pessoas ali inscritas, nas hip6teses de absolvicdes com sentenca
irrecorrivel sob qualquer fundamento, arquivamento de inquéritos policiais ou pela
extingdo da punibilidade, face ao desinteresse estatal quanto ao exercicio do jus

puniendi.

O que se deve levar em conta € que as decisbes ndo tém efeito erga omnes,
valendo tdo somente para o caso concreto. Entéo, as corre¢gdes séo pontuais e nao
atendem ao interesse publico, deixando a margem do gozo e fruicdo dos direitos

bésicos, grande parte da populagdo, em maior grau a camada mais humilde.
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Nesse sentido, encontra-se resposta a indagacao exordial, para concluir que manter
0s antecedentes criminais nos arquivos dos institutos de identificacdo ou qualquer
outro organismo publico, apés a absolvigdo definitiva; arquivamento do inquérito
policial, ou extingdo da punibilidade do agente, espezinha direitos fundamentais
relativos a dignidade da pessoa humana, a honorabilidade do individuo, & sua
imagem, paz social e, sobretudo, o direito social ao trabalho, intoleravel no

ordenamento politico-juridico de um Estado Democratico de Direito.

A via legal determinante da correcdo de tamanha anomalia e ofensa a direitos
fundamentais, ndo pode ser outra sendo pelo processo legislativo, a elaborar lei
conforme a Constituicdo Federal, prevendo a imediata excluséo dos registros
existentes nos organismos em apreco, sob pena de responsabilidade da autoridade
administrativa competente, determinando, inclusive, indenizacdo as pessoas
vitimadas com esse procedimento, caso ocorra desobediéncia ao comando legal.
Isso porque em conformidade com o sistema constitucional vigente, as préticas
adredemente enumeradas na Orbita da inteligéncia de seguranca publica tém se
mostrado efetivamente inconstitucionais, por inobservancia dos principais objetivos

da carta politica em vigor e da nova ordem juridica tendente a primazia do ser

humano, na perspectiva de sua valoragéo.
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