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ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
E OS FINS DO PROCESSO PENAL
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL
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Resumo: O Estado Democritico de Direito, a evolugdo do conceito, as caracteristicas e o
funcionamento do Estado Democrético sao analisados pelo autor. Abordando principios do
Processo Penal, da Administracao Pdblica, estd sempre em pauta a importancia da dignidade da
pessoa humana.
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I- Estado Democratico de Direito
1-INTRODUCAO

“Hominum causa omne ius constitutum est”
JUSTINIANO D.1.5.2

Por causa do homem é que se constitui todo o direito.

“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente , nos termos desta Constituicio”. E a redagdo do paragrafo Gnico , do
artigo 1°, da Constituigdo da Repdblica Federativa do Brasil. E a chamada
“democracia representativa”’

2-EVOLUCAO HISTORICA
O Estado Democratico de Direito é conquista da evolugao do conceito que, na

origem, era denominado Estado de Direito. Tal conceito era tipicamente liberal,
tendo como caracteristicas :

a) submissdo ao império da lei: A lei, emanada formalmente do Poder
Legislativo;

b) Divisao de Poderes : assegurando-se independéncia e harmonia entre os
poderes do Estado .Conceito este previsto no artigo 2°. da Constituiciao
Federal ;

c) Enunciado e Garantia dos Direitos Individuais : A limitagdo "do poder estatal,

submetendo o préprio Estado as leis. Nao bastando elencar os direitos sem
que se lhes assegure, também, a eficacia desses direitos. Daf as garantias
constitucionais, que tornam efetivos os direitos expressados.

Faltava, contudo, ao Estado de Direito um contetido material, porquanto a
expressao Estado de Direito é ambigua. Dai o conceito de Estado Liberal de Direito
,que converte os stditos em cidadaos livres.

Nao tem mais aplicabilidade a expressdo “The King can do no wrong “, regra
inglesa da infalibilidade real , largamente utilizada pelo absolutismo, como explica
Hely Lopes Meirelles .*

Estado de Direito era Estado Formal de Direito .E governo das leis , e ndo dos
homens. E, para quem concebe o Direito como apenas um conjunto de normas
estabelecidas pelo Legislativo , o Estado de Direito passa a ser Estado de Legalidade
(gesetzesstaat) ou Estado Legislativo, o que constitui uma redugao deformante , pois
queaservico de qualquer conceito de Justica.

'CARRAZA, Roque .Curso de Direito Constitucional Tributirio.8” ed. SioPaulo: Malheiros, 1996. p.42

*MEIRELLES , Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro .19, ed. Sio Paulo Malheiros, 1994 . p. 556
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Para Hans Kelsen , Estado e Direito sio conceitos idénticos , €56 é Direito o
direito positivo , mero enunciado formal da lei , Sem compromisso com a realidade
politica, social, econémica,...Tal concepgao nao se aproxima, ao contrario, se afasta
da nocao de Estado de Direito.

O Liberalismo foi superado pela sociedade democratica, surgindo, entio, o
Estado Social de Direito, nem sempre de conteldo democratico. O que o Estado
Social de Direito fez foi corrigir o individualismo classico liberal, pela acf]irmag:éo dos
chamados direitos sociais e realizacio de objetivos de justica social, uma vez que o
Estado de Direito, omitindo os direitos sociais provocou imensa injustica, em
detrimento dos direitos sociais .

Estado Social de Direito é Estado Material de Direito ( considerado poralguns -
como Elias Diaz- um neofascismo ).Reve a um tipo de Estado que tende a criar uma
situacdo de bem estar geral ( Welfare State ), que garanta o desenvolvimento da
pessoa humana. Tem o Capitalismo como forma de producio e o bem-estar social
geral como base do neocapitalismo, tipico do Welfare State.

O Estado Democritico funda-se no principio da soberania E)opular, que impde
a participacao efetiva e operante do povo na coisa piblica, realizando o principio
democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana .

O Estado Democratico de Direito é o estado de legitimidade justa ( ou Estado
de Justica Material), fundante de uma sociedade democratica, qual seja a que
instaure um processo de efetiva incorporaco de todo o povo nos mecanismos do
controle das decistes e de sua real participacao nos rendimentos da producio.

No Estado Democratico de Direito hé um processo de convivéncia social em
uma sociedade livre, justa e solidéria, em que o poder emana do pov ,exercido m
seu proveito, diretamente ou por representantes eleitos. Enfim, é uma democracia

F)amupativa e pluralista, onde vigoram condicdes econémicas suscetiveis de
avorecer o pleno exercicio dos direitos individuais, politicos e sociais .

E a passagem do neocapitalismo ao socialismo democratico paralelamente ao
crescente processo de despersonalizagéo e institucionalizagio juridica do poder. Ea
“institucionalizagao do poder popular ou a realizacio democratica do socialismo “.

3-CARACTERISTICAS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
Além das caracteristicas inerentes ao Estado de Direito, o Estado Democréatico

de Direito tem como apanagio a soberania popular, tal como inscrita no paragrafo
tnico, do artigo 1°. da Constituicio Federal.

'DIAZ,, Eljas . Legalidad e legitimidad en el socialismo democrético, Madrid Civitas, 1978 » P 184 apud SILVA, José Afonso. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 11°. ed. Sio Paulo : Malheiros, 1996 121
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Acrescente-se ,ainda , que a fungdo da lei, no Estado Democratico de Direito é

a de transformadora da sociedade , devendo realizar o Principio da Igualdade

material, vale dizer: a igualdade na lei ; pois que a igualdade perante a lei é igualdade

formal, que ndo traduz isonomia, no sentido ge tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais , na medida da sua desigualdade , onde ai sim , ha que se

galar em igualdade material .E a idéia tratada pelo Professor Celso Antonio Bandeira
e Mello.

Outros principios sao insitos ao Estado Democrético de Direito , tais como :

a) Principio da Constitucionalidade: Confere uma Constituicdo rigida,
emanada da vontade popular e dotada de supremacia;
b) Principio Democrético: assegura uma democracia representativa e

participativa ; pluralista em idéias , culturas e etnias ; garantidora da vigéncia
e eficacia dos direitos fundamentais ;

c) Sistema de Direitos Fundamentais: Individuais, Coletivos, Sociais e Culturais;

d) Principio da Justi a Social : Asseguram a ordem econémica e a ordem social,
assim referido nos artigos 170 e 193, da Carta Magna ;

e) Principio da Seguranca Juridica : Sdo as garantias constitucionais, previstas

nos incisos XXXVl a LXXIIl, do artigo 5°, da Constitui¢io Federal.

José Afonso da Silva trata , finalmente , da tarefa do Estado Democratico de
Direito como sendo a superagao das desigualdades sociais e regionais , bem como a
instauracdo de um regime democrético que realize a justica social.

De se notar que os Direitos Humanos sdo inerentes a natureza humana ,
anteriores a Carta Politica, denominada Constituicio. Sdo direitos
supraconstitucionais , integrantes do direito natural , dai porque a Constitui¢ao
,enquanto ato politico , deve reconhecimento a esses direitos .E dizer : os direitos
naturais individuais sdo direitos anteriores e superiores a sociedade politica. O
Estado ndo os confere ; reconhece-os . A sociedade ndo os cria ; declara-os . O
legislador , mesmo constituinte , deve acatamento e respeito a tais imperativos da
natureza ,pois o Estado , ao constituir-se , tem de contar com eles e a partir deles.

Na concepgao jusnaturalista, o homem é titular de direitos absolutos ,oriundos
da natureza , anteriores e superiores ao Estado. A lei ndo os criou ; limitou-se a
reconhecé-los . Por isso, se o Estado os ofende , falha em sua missao .A liberdade
humana é ilimitada em principio ,enquanto o poder do Estado é limitado. No
dominio “politico”, o tipo de Estado, que se ajusta ao jusnaturalismo tem, por
finalidade, a tutela do cidadao contra os abusos de poder.

4 - FUNDAMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio . Contetido juridico do principio da igualdade. 3*. edicio .Sdo Paulo: Malheiros, 1999

*Op.cit., p. 123
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O que se conclui, por fim, é que todos os direitos ,todas as garantias, todos os
principios , enfim, toda a ordem juridica devem se basear em um sobreprincipio, que
todos informa : é o Principio da Dignidade da Pessoa Humana , insculpido no inciso
Il , do artigo 1°. , da Lei Fundamental , porquanto é anterior a toda e qualquer
regulamentagéo . E “...uma lei maior de natureza ética e validade universal..., que o
fundamento dessa lei é o respeito a dignidade da pessoa humana ...a pessoa

humana é valor fundamental da ordem juridica . E a fonte das fontes do direito.”
11-OS FINS DO PROCESSO PENAL

Considerar que a finalidade do processo penal é a aplicagdo da “sanctio juris”
ndo passa de mera referencia ao escopo juridico do instituto .Falta-lhe o escopo
politico e o escopo social . O processo penal, em verdade, é o instrumento ético
destinado a servir a sociedade e ao Estado .E também meio de acesso a ordem juridica
justa.

O processo constitucionalmente estruturado atua como indispensavel garantia
passiva contra o arbitrio do Estado e contra o exercicio arbitrario das proprias razoes
do particular ( Cédigo Penal , art. 345) , cabendo ao Poder Judiciério a efetivacao
dessa garantia , uma vez que se interpde entre o direito  liberdade , do cidadao e o
direito a perseguicdo e punigdo do Estado.

Tourinho Filho entende que o objetivo do Direito Processual Penal é
eminentemente pratico , atual e juridico e se limita a declaracdo de certeza da
verdade, em relagio ao fato concreto e a aplicagao de suas consequiéncias juridicas.

Que a finalidade do processo € a aplicagdo da respectiva san¢do ndo enseja
maiores indagacdes . Porém , tal finalidade nao se encerra com a aplicagdo da sancao
penal. Ha que se indagar : E qual é a finalidade dessa aplicacdo da sancdo ja
determinada em razéo do processo penal desenvolvido ? Essa é a questdo de fundo.
Assim , inserido no conceito de fungdo do processo penal estd a fungdo da sangdo
penal , como elemento ou consequencia do processo penal.

Mesmo a finalidade da pena é distinta conforme a fungdo do Estado em que
ela serd aplicada . Sendo o Estado liberal , a fungdo da pena sera preventiva e
repressiva; a pena teria “...a fungdo utilitaria de protegdo da sociedade através da
prevengio dos delitos ,porque estes constituem um dano social.”*

E a pena concebida a servico do homem empirico , pois se concebida a servigo
do homem ideal (fruto do idealismo alemio , cujos expoentes foram Kant e Hegel ),
a pena teria a fungao retributiva , na concepgao absolutista da pena como exigéncia

* MARQUES DASILVA, Marco Antonio - Revista Justica e Cidadania, julho/99 . p. 20
"TOURINHOFILHO, Fernando da Costa . Processo Penal . vol.1,18" ed. S3o Paulo : Saraiva, 1997 p.

*MARQUES DA SILVA, Marco Antonio . Juizados Especiais Criminais . 5o Paulo, Saraiva, 1997, p. 17
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de justica.

Jano Estado social , a funcdo da pena € eminentemente preventiva , fruto da
ativa participacdo do Estado na vida efetiva da sociedade . Um Estado social é
incompativel com uma atuagao a posteriori navida social , ele deve atuar contraa
delinquéncia , isto é , evitando-a, prevenindo-a . Daf a critica da escola positivista 2
ineficacia do direito penal classico para combater o delito.

No Estado intervencionista , a preocupagio maior do Estado nio é servir aos
cidaddos , mas a prépria atividade , em detrimento das garantias do Estado de Direito
.No Estado socialpde direito, observam-se as garantias (50 individuo ,umavez que a
prevencdo dos delitos se dirige & protegio de todos os cidaddos .O Estado social
democriético coloca o direito penal para atender a exigéncia de uma politica social a
servicodo cidadio.

Por fim , no Estado democrtico de direito , a pena é a ultima ratio para a
protecdo do bem juridico , vale dizer , s6 atua quando todos os demais meios de
controle social nao forem eficazes. Urge um redimensionamento do direito penal ,
para que, integrando-se das demais ciéncias sociais e com olhos e ouvidos abertos 3
realidade das coisas (e nao o dever-ser, distante da vida como ela & 11

I11- PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL
1-INTRODUCAO

A Constituicao Federal é o arcabouco das normas juridicas de mais alto grau do
sistema juridico brasileiro .Porém ,nem todas possuem a mesma importancia ,visto
que algumas possuem caréter de simples normas , enquanto outras constituem
verdadeiros principios.

2-OPRINCIPIO JURIDICO

Seguindo a evolugdo delineada pelo Professor Roque Antonio Carrazza’ ,
Anaximandro foi quem ~ introduziu a palavra principio na Filosofia. Ja , Platio ,
utilizou-a como fundamento do raciocinio ( Teeteto, 155 d ) e Aristételes , como a
premissa maior de uma demonstragio (Metafisica V.1 ,1.012b 32 -1.013a19).
Nesta mesma linha , Kant deixou consignado que “principio é toda proposigao geral
%Je pode servir como premissa maior num silogismo “( Critica da Razdo Pura,

ialética, 1. A).

Na Ciéncia do Direito, principio é inicio, ponto de partida ; mais precisamente,
a pedra angular do sistema juridico , entendido sistema juridico como a reuniio
ordenada das vérias partes que formam um todo , de tal sorte que elas se sustentam
mutuamente e as Ultimas explicam -se pelas primeiras. As que dio razio as outras

’ Curso de Direito Constitucional Tributirio + 8" ed. 5. Paulo : Malheiros , 1.996 p.27
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chamam-se principios desde que , verdadeiros.

Aproveitando a comparagdo que é sempre utilizada pelos autores Geraldo
Ataliba , Celso Antonio Bandeira de Mello e Roque Antonio Carrazza , o sistema
juridico ¢ como um edificio , sdbia e ordenadamente erguido , onde se pode
identificar , a0 menor esforco , os seus alicerces e vigas mestras , bem como as janelas
e portas. Tudo faz parte da construgdo e tem sua relevancia na estrutura montada
;porém , facil é de se notar que a auséncia de uma viga mestra compromete toda a
estrutura do edificio, ao passo que a auséncia de uma porta ou janela ndo terdo o
mesmo efeito devastador da falta do alicerce. Pois bem. Os principios equivalem,
“mutatis mutandi #, aos alicerces e vigas mestras da construgdo descrita.

Tecnicamente , principio é um enunciado légico , implicito ou explicito , que

or sua abrangencia , informa o entendimento e aplicagdo das normas que lhe sao

inferiores. Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua principio como

# mandamento nuclear de um sistema ,verdadeiro alicerce d%le , disposicao

fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreenso e inteligéncia.””

3.0 PRINCIPIO JURIDICO-CONSTITUCIONAL

O Direito é um conjunto estruturado de disposicdes que , interligando-se por
coordenacgédoe subordina%éo ocupam , cada qual , um lugar préprio no ordenamento
juridico(Ferrara). Assim , ha principios em todos os niveis da “piramide juridica” :

principios constitucionais , legais e até infralegais.

Os principios constitucionais ,por se situarem no apice desta pirdmide , se
sobrepairam aos outros principios e regras , inclusive as contidas na Lei Maxima
.Deste modo, o processo penal tem sua atuagdo também dirigida por determinados
principios constitucionais . E nenhuma subsungdo juridica nao se tera por boa e
verdadeira ( e portanto, juridica ) se ,direta ou indiretamente , vier a afrontar um
principio juridico-constitucional.

A Doutrina alienigena acrescenta : “... Os principios juridicos constituem a
base do Ordenamento juridico , a parte permanente e eterna do Direito... ; s3o as
idéias fundamentais e informadoras da organizagao juridica da Nagao”.

Quando as préprias normas constitucionais possuem pluralidade de sentidos,
devem ser interpretadas e aplicadas conforme os principios da Lei Fundamental,
porquanto estas Ihes servem de balizas. Vejamos um exemplo : O artigo 139,V da

 Elementos de Direito Administrativo, 1*, ed. 530 Paulo, RT,1980 p. 230

Perez Jestis Gonzélez. El Principio General de la Buena Fé en el Derecho Administrative , Madri , Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, 1983 , pp. 45-46 apud Carrazza , Roque Antonio . .Curso de Direito Constitucional Tributario, 8". ed. 5. Paulo :
Malheiros ,1.996 p.31

" GRECOFILHO, Vicente . Manual de Processo Penal, 3* ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995 p. 10
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Lei Maior autoriza , na vigéncia do estado de sitio , a busca e apreensao no domicilio
das pessoas. Ora , em uma interpretacio isolada e literal teriamos que esta busca e
apreensao seria um ato discricionério e sem qualquer forma ou restrigao .Nao é assim
-Mesmo no estado de legalidade extraordinéria , tal restricio a propriedade e
intimidade da pessoa humana h4 que se realizar obedecendo ao principio da
dignidade humana, vale dizer , informando-se ao titular do bem quanto a atividade a
ser executada , permitindo-se o acompanhamento da diligencia , procedendo-se a
busca sem truculéncia , enfim, respeitando todos os direitos inerentes a pessoa
humana, compatibilizando-se, dessa maneira, os direitos individuais em
contraposicao ao poder estatal ( Rudolf Stammler , citado por Vicente Greco Filho ',
fala em Principios de Respeito ,em que uma vontade nunca fique ao arbitrio de
outrem e que o obrigado seja visto como o préximo ,isto é , como um semelhante ).
Eisai, em um breve exemplo, a aplicacio de principios constitucionais antindmicos

_ 4 - O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL COMO DIRETRIZ DO SISTEMA
JURIDICO

Jorge Miranda se refere aos principios como “...critérios E:le interpretagao e
Integracao , pois sao eles que dao a coeréncia geral do sistema....".

Forcoso concluir, entdo, que a inobservancia de um principio é muito mais
danosa que a violagao de uma simples regra. Na feliz imagem de Roque Carrazza , é
como destruir os mourdes de uma ponte ,fato que ,por certo , provocard seu
desabamento ; ja , lanhar uma regra , corresponde a comprometer uma grade desta
mesma ponte que, apesar de danificada , continuaré de pé.

Pode-se exemplificar com a seguinte indagacdo : A propositura de uma
demanda judicial contra a Administracio Publica pode ser subordinada ao
esgotamento da via administrativa ? Nao . Estar-se-ia vedando o acesso ao Judiciério ,
constitucionalmente garantido como direito fundamental. Agora , a exigéncia de se
esgotar a via administrativa é legal , em se tratando de Justica Desportiva , com se |é
no artigo 217 , p. 1°, da Lei Magna. Confrontando-se os institutos temos uma
distancia abissal de 4mbito de validade entre ambas ; mas , por estar inscrita na
propria Lei Maior , deve-se observar tal restricdo , ressalvada a sua importancia
diminuida ,perante o principio maior do acesso ao judiciario.

Os principios podem ser implicitos, tal qual se d4 com o principio da certeza
do Direito que , segundo Paulo de Barros Carvalho “... Trata-se , na verdade ,deum
sobreprincipio que esta acima de todos os primados e rege toda e qualquer porgio da
ordem juridica...é algo que se situa na prépria raiz do dever-ser...Na sentenca de um
magistrado, que p&e fim a uma controvérsia , seria absurdo figurarmos um juizo de
probabilidade , em que o ato jurisdicional declarasse ,como exemplifica Lourival
Vilanova , que “A “ possivelmente deve reparar o dano causado por ato ilicito seu

" Manual de Direito Constitucional, tomo 11 , 3* ed. +Coimbra Editora ,Coimbra ,1991. pp. 226-227 apud apud Carrazza, Roque
Antonio . .Curso de Direito Constitucional Tributirio, 8. ed. S, Paulo : Malheiros ,1.996 pp. 33-34
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.Ndao ésentenciar...
5-DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ELENCADOS

Nao ha unanimidade na doutrina em relacio a quais sejam os principios
constitucionais do processo penal . Nao ha, sequer , unanimidade em relacio ao que
sejam principios ou garantias . Alguns autores , como Magalhaes Noronﬁa e Helio
Tornaghi , nos respectivos Cursos , nio tratam em capitulo isolado o tema principios
constitucionais do processo penal. Todavia , a maioria da Doutrina elenca alguns
principios extraidos da Carta Maior , referentes ao processo penal , e que sio
encontrados na maioria deles.

1. Devido Processo Legal ;

2. Contradité6rio;

3.Ampla Defesa;

4. Juiz Natural ;
5.Publicidade;

6. “Presuncdo de Inocéncia “;
7.“FavorRei”;

8. Certeza Juridica;

9. Proporcionalidade ;

10. Proibicdo da Prova llicita ;
11. Inviolabilidade de Domicilio ;
12. Sigilo de Correspondéncia;
13. Motivacgdo;

14. Silenciodoréu;

6 - Devido Processo Legal (CF, 5°.,LIV)

Trata-se de principio fundamental , sobre cuja base todos os demais principios
se sustentam . A expressdo € oriunda da inglesa due process of law. Para Nelson Nery
Junior , bastava a norma constitucional adotar o principio due process of law ,para
que dai decorressem todas as consegiiéncias processuais que garantiriam aos
litigantes o direito a um processo e uma sentenca justa."

A aplicagdo do preceito secundario da norma penal s6 é aplicavel aquele que
foi condenado apés a plena observacio de todo o itinerdrio previsto na lei
processual, desde o momento da perpetragao da infragio penal até o cumprimento
integral da sangdo imposta, visto que, mesmo durante o cumprimento da sancio,
todos os direitos do condenado devem ser observados, bem como todos os principios
tém aplicagio.

"6.CARRAZZA , Rogue Antonio .Op. cit. p.37

" NERI JUNIOR , Nelson . Principios do Processo Civil na Constituicio Federal + 5" ed. Sdo Paulo : RT,1999 p. 30



Assim, ha regulamentacdo legal para todo o “arco procedimental “, como ja se
disse , desde a perpetragao da infragdo até o cumprimento integral da sangdo penal.
Esse “arco procecﬁmental” compreende : a prisdo do agente, para 0 suspeito; O
inquérito, para o indiciado; a instrugdo criminal, para o réu (as vezes, preso
provisorio); a sentenga condenatéria transita em julgado, para o condenado; o
cumprimento da sangdo penal, para o preso, detento, internado, condenado,
egresso, conforme a posigao em que ele se encontra, no cumprimento da pena (ou
mesmo apds, como no caso do egresso ).

O que se quer deixar claro € que em todo esse perfodo exposto esta presente a
dignidade da pessoa humana , principio informador de toda a ordem juridica. Ora,,
as leis que regulam todos esses atos devem ser estritamente observadas , para que se
dé cumprimento ao Devido Processo Legal , porquanto ele engloba todos os demais
principios que norteiam a atividade estatal na persecugdo e punigao daquele que
praticou a infragao penal. Entdo , se conclui que “ad exemplum”: devem ser
observados os requisitos da prisao (apresentacao do mandado , v. g.) ; devem ser
observadas as comunicacdes constitucionais (a familia , v.g.) na formalizagdo do
auto de inquérito policial ; A citagdo regular, direito a prova, etc. , na fase instrutéria
,do processo ; intimacao da sentenca condenatéria ,para efeito de recurso ;
apresentagdo da cara de guia, parao inicio do cumprimento da pena ,etc..
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