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Resumo: O constitucionalismo dirigente merece
destaque hoje, principalmente no Brasil, devido
ao seu poder de alterar a realidade social através
de normas diretivas presentes na Constituicdo.
Porém, por mais que se entenda que esse dirigis-
mo constitucional possa ter sucumbido, é pre-
ciso que esse pragmatismo brasileiro se adeque
a realidade nacional, cujo sistema criminal ain-
da depende de diversos ajustes. Para isso serdo
analisados trés assuntos principais: a linguagem
como cerceamento de defesa do investigado, a
posicdo do Ministério Publico nas salas de au-
diéncia e a politica publica como fator determi-
nante para a liberagdo do aborto em uma socie-
dade. Nessa tentativa, o objeto presente é rever
como o sistema criminal ainda se abdica dessa
funcéo e como se faz necessaria uma revisao
da ordem juridica criminal a fim de adequar-se
a essa visao dirigente que o Brasil tanto precisa
buscar.
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AssTrAcT: Dirigisme Constitutionalism deserves
highlight today, mainly in Brazil, due to its power
to alter reality through social policy standards
present in the Constitution. But however it is
understood that this constitutional dirigisme
may have succumbed, it is necessary that this
pragmatism suits to the Brazilian reality, whose
criminal system still depends on several settings.
For this, will be considered three main issues:
language as stifling defense of the accused, the
position of the prosecutors in the courtrooms
and the need for public policy of abortion. In this
attempt, the present object is to review how the
criminal justice system still abdicates that role
and how is it necessary to revise the criminal
law in order to conform to this vision leader that
Brazil must both seek.
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1. INTRODUCAO

Os direitos sociais sao alvo das mais controversas discussoes sobre a efeti-
vidade dos dispositivos presentes na Constituicao. Hd uma enorme discussao
se os artigos que delimitam as acdes do Estado servem de carater vinculativo,
delimitador ou simplesmente balizador das acdes do Governo. Por isso, a ten-
tativa sera de buscar uma resposta do quanto a Constituicao brasileira de 1988
esta engajada nesse particular.

Para tanto, sera usada a tese de Canotilho de Constituicao dirigente, re-
visitada pelo modelo de Lenio Streck a paises de modernidade tardia. Essa
formula ajudara a entender que tipo de efetividade se pode esperar de normas
programaticas presentes na Constituicao de 1988. Estas normas em estudo,
nao somente limitadas a direitos sociais, mas também aos principios e diretos
e garantias fundamentais, ajudarao a averiguar se o sistema criminal como um
todo esta voltado a essa realidade constitucional ou se a realidade social esta
em descompasso com o compromisso dirigente.

2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CONSTITUICAO DIRIGENTE

A jurisdicao constitucional surge como uma forma de dar legitimidade e
funcao a Constituicao. A legitimidade sustenta a Constituicao em dois pontos
principais: o conteido mesmo de seu texto e o fato de emanar a vontade do
povo, seja pela Assembleia Constituinte, seja pelo referendum. Ja a funcao da
Constituicdo objetiva a garantia de direitos dos cidadaos, impedindo que os
Estado os viole, fazendo com que o texto constitucional seja rigido e inflexivel.
Logo, conforme aduz Ferrajoli, nao ha simplesmente uma extensao do respeito
a legalidade a todos os poderes, mas também um programa politico futuro,
porque impdem a todos os poderes imperativos negativos e positivos como
fonte de sua legitimacao, porém também, e sobretudo, de deslegitimacao.

Dessa forma, as Constituicoes passam a conter acdes e suas normas pos-
suem eficacia, tendo o Direito deixando de ser um mero instrumento para a
afericao da parametricidade formal. A soberania do parlamento e a intangibi-

RDBras_2.indb 258 17/05/2012 12:24:41



Justica CONSTITUCIONAL 259

lidade e onipoténcia do legislador parlamentario perdeu terreno em favor da
concepcao de soberania da Constituicao e do carater constituido e subordina-
do do Poder Legislativo. Para tanto, torna-se imprescindivel a intervencao de
um poder mediante o instrumento de controle de constitucionalidade para o
reconhecimento e exercicio desse papel da justica constitucional.

A jurisdicao constitucional, principalmente através do Poder Judicidrio,
passa a ser o cerne da questao sobre como se dara o tipo de atuacao almejado
pela Constituicao. O principal questionamento evolve o excesso de ativismo
judicial. Para Lenio Streck nao se pode falar que houve no Brasil essa postu-
ra ativa se comparada aquelas presentes em Tribunais Europeus, em especial
a Alemanha. Essa postura self restraint, exemplificada pelo esvaziamento do
mandado de injuncédo, tem origem em alguns fatores: (a) os curtos periodos
de democracia vividos pelo Pais e a consequente falta de autonomia do STF, as
primeiras décadas de controle difuso sem mecanismos de extensao dos efeitos
das decisdes, a tardia insercao do controle concentrado de constitucionalidade
(apenas em 1965), o tardio ingresso do Brasil na era do constitucionalismo do
Estado Democritico de Direito, entre outros.

Independente do entendimento a favor ou contra a presenca ou nao do
ativismo no Brasil, certo é que ha necessidade de preservar, dentro do Estado
Democratico de Direito, seus dois pilares: democracia e direitos fundamentais.
Nao ha democracia sem o respeito e a realizacao dos direitos fundamentais-so-
ciais, e nao ha direitos fundamentais-sociais sem democracia. Nessa protecao,
de forma expansiva, o judiciario é acusado de proferir sentencas considera-
das “invasoras de subsistemas” ou “judicializadoras da politica”. Entretanto, o
principal é que “a Constituicao, além de ser o elo conteudistico que une “po-
litica e direito” em um determinado Estado, é também um eficiente remédio
contra maiorias. E ao se constituir um remédio contra maiorias (eventuais ou
nao), tem-se que a Constituicao, enquanto explicitacao do contrato social, traz
insito um nucleo politico que somente pode ser extirpado/solapado a partir de
uma ruptura institucional” (STreck, 2004, p. 111).

Por isso, ao defender a democracia e os direitos fundamentais, o Poder Ju-
diciario legitima-se como 6rgao estatal cuja funcao é a de resguardo dos fun-
damentos do Estado de Direito. Enquanto fundamentos tornam-se essenciais
e assim, existenciais. O Estado Democratico de Direito condiciona nosso agir-
-no-mundo, porque faz parte de nosso modo-de-ser-no-mundo. Nao é algo
separado de nos, sendo alcancado pré-ontologicamente.

Por essa razao, Canotilho afirma que nao se deveriam entender essas nor-
mas como puramente programaticas (declaracoes, sentencas politicas etc.),
mas sim como pertencentes de valor juridico constitucionalmente idéntico ao
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dos restantes preceitos da Constituicdo. Em outros termos, essas normas deve-
riam ser entendidas como vinculadoras do legislador de forma permanente a
sua realizacao, pois vinculam todos os 6rgaos concretizadores, e também como
limites negativos, justificando eventual censura, sob forma de constitucionali-
dade, em relacao aos atos que as contrariam.

Entretanto, numa critica a esse sistema, o proprio doutrinador diz que as
Constituicdes dirigentes padecem de um pecado original chamado de “ma uto-
pia do sujeito projetante”, pois se transformou o Direito em instrumento fun-
cional dessa direcao a ser perseguida. Além disso, o constitucionalismo progra-
matico nao se deu conta da complexidade do mundo e das consequéncias das
integracoes entre as nacoes. Conclui, entao, que:

“a Constituicao dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for en-
tendido como normativismo constitucional revoluciondrio capaz de, so por si,
operar transformacdes emancipatorias” (CanotiLHO, 1989, p. 132).

Em termos gerais, Lenio Streck resume e expde suas criticas. A critica de
Canotilho a filosofia do sujeito nao é, como erroneamente se poderia supor, a
critica a metafisica do sujeito (objeto, por exemplo, de critica pela ontologia
fundamental de cariz hermenéutico), mas sim, a uma “racionalidade cogno-
tivo-instrumental”, pela qual o sujeito “cognoscente” intervém na “ordem do
mundo” (Habermas). Assim, quando Canotilho faz uma critica a filosofia do
sujeito, esta se referindo a uma critica a teoria da subjetividade, que preten-
de, ao que tudo indica, substituir pela categoria da intersubjetividade ou do
dialogo consensual (racionalidade comunicativa), na tradicao frankfurtiana
da teoria critica. Como o homem esta inserido em um mundo constituido a
partir da linguagem, que lhe antecede, a Constituicao nao teria sentido sem a
compreensdo prévia do sentido. Assim, néo teria sentido falarmos nessa com-
preensao prévia sem que estivéssemos lidando com o sentido mesmo da Cons-
tituicdo, no nivel do cotidiano e da interacao social. A linguagem constituinte,
da busca do novo, passa a ser condi¢ao de possibilidade desse novo, pela exata
razao de que, na tradicao engendrada pela nociao de Estado Democratico de
Direito, o constitucionalismo ja nao é mais o de indole liberal, mas sim um
constitucionalismo produto de um constructo que estabelece, em um novo-
-modo-de-ser instituido pelo pacto constituinte, os limites do mundo juridico
social. O direito assume uma nova feicao: nao mais a protecao do individuo,
enquanto monada, pretensamente autonomo, mas sim a protecao e implemen-
tacao dos direitos fundamentais-sociais até entdo sonegados pelo paradigma
liberal-individualista-normativista, o qual se calca na filosofia do sujeito e na
filosofia da consciéncia.
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Nesses termos, expde ainda Lenio Streck, caso a afirmacao de Canotilho de
que “a Constituicao dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for en-
tendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si,
operar transformacoes emancipatorias”, tal afirmacdo nao elimina e tampouco
enfraquece a nocao de Constituicao dirigente. A Constituicao (e cada uma)
depende de sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado Nacio-
nal e de sua insercdo no cendrio internacional. Do mesmo modo, ndo ha “um
constitucionalismo”, e sim varios constitucionalismos. Enquanto que a Cons-
tituicdo de Portugal apontava claramente para a transformacao do modo de
producao do Estado portugués, a Constituicao do Brasil limitou-se a apontar
para a transformacao do modelo de Estado (Estado Democratico de Direito),
restringindo-se, no plano econdomico, a estabelecer as bases (nucleo politico)
de um Estado Social (Welfare State).

Ou seja, além do nticleo minimo universal que conforma uma teoria geral
da Constituicao ha um nucleo especifico de cada Constituicao que se dife-
renciard de Estado para Estado. Propde-se, entdo, uma Teoria da Constitui-
cao Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT), cujo
nucleo de direitos sociais-fundamentais plasmados em cada texto atenda ao
cumprimento de um contetido compromissorio minimo, bem como os corres-
pondentes mecanismos de acesso a jurisdicao constitucional e de participacao
democratica, constituindo, assim, condicoes de possibilidade para o resgate
das promessas da modernidade incumpridas.

Quando se fala em Constituicdo dirigente nao se esta (nem se poderia es-
tar) sustentando um normativismo constitucional capaz, de, por si so, operar
transformacdes emancipatorias. O que permanece da nocao de Constituicao
dirigente ¢ a vinculacdo do legislador aos ditames da materialidade da Consti-
tuicdo. Ao propugnar o “dirigismo constitucional” a pretensao é a de que se
utilizem eficazmente os mecanismos constitucionais postos a disposicio do
cidadao e das instituicdes. A Constituicdo ndo é uma simples ferramenta, mas
sim algo que constitui. A forca normativa da Constituicao nao pode significar
a opcao pelo cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significativos” da Lei
Maior e o descumprimento sistematico daquilo que é mais importante — o seu
nucleo essencial-fundamental.

Conclui Lenio Streck: uma Teoria da Constituicao Dirigente Adequada a
Paises de Modernidade Tardia (TCDMAPMT) significa mais do que assegurar
os procedimentos da democracia — que sao absolutamente relevantes; é pre-
ciso entender a Constituicdo como algo substantivo, porque contém valores
(direitos sociais, fundamentais, coletivos lato sensu) que o pacto constituinte
estabeleceu como possiveis de realizacao. Por tudo isso, ha que deixar assen-
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tado que o constitucionalismo dirigente compromissorio nao esta esgotado. A
Constituicdo ainda deve “constituir-a-acdo”. No texto da Constituicido de 1988
ha um nucleo essencial nao cumprido, contendo um conjunto de promessas
da modernidade, que deve ser resgatado. O problema é que, em paises como
o Brasil, formou-se um “siléncio eloquente” acerca do significado da Consti-
tuicao, naquilo que ela tem de “norma diretiva fundamental”. Numa palavra
sob o mato de uma “baixa constitucionalidade”, olvidou-se o constituir da
Constituicdo; mas, muito pior do que o siléncio é nao prestarmos atencao nele.

3. O SISTEMA CRIMINAL A LUZ DE UMA CONSTITUICAO DIRIGENTE

Normalmente, a0 comparar a normatizacao infraconstitucional anterior ao
sistema constitucional vigente fala-se que devera haver uma filtragem consti-
tucional a fim de equalizar todo o sistema positivo anterior com as diretrizes
da nova Constituicao. Ao fazer isso, o que ndo é novidade, tem-se uma der-
rogacao da legislacao anterior com ela incompativel e uma atuacao conforme
esses NOVOS rumos.

Usualmente, na perspectiva penal constitucional, ¢ empregado um entendi-
mento exclusivamente programatico e simplista, no qual ha uma visao passiva
e futurista sobre as regras criminais. Num olhar penal constitucional dirigente
esta perspectiva se torna vinculativa e presente, pois a esséncia constitucional
que merece ser preservada é atual e imanente do Estado Democratico de Di-
reito.

Como a Constituicao Brasileira de 1988 é uma Constituicao dirigente, ha
necessidade de incorporar esses programas no sistema criminal vigente. O
ponto é que nao é somente uma necessidade de atuacao passiva e derrogacao
de toda a incompatibilidade anterior, mas sim uma postura ativa e incorpora-
cao das diretrizes impostas no rol de direitos sociais e fundamentais no orde-
namento infraconstitucional.

O exame se espreita pelos diversos ramos do Sistema Criminal, incluindo
assim leis extravagantes, interpretacdes e o Codigo Penal e Processual. A se-
guir, serd feita uma analise de consideracdes que ainda devem ser perseguidas
pelo sistema a luz de uma Constituicao dirigente, decompondo as regras pro-
gramaticas de forma a visualizar se o dirigismo constitucional pode ser tido
como presente, ausente ou ineficaz defronte a Constituicao brasileira de 1988.

Primeiramente, uma diretriz importante trazida pela Constituicao em torno
do Direito Penal foi a transposicao de um sistema inquisitivo para um sistema
acusatorio. A Constituicao de 1988 depurou/purificou o sistema acusatorio
de processo penal que o Coédigo de 1942 adotava. O processo penal brasileiro
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sempre foi predominantemente acusatorio, tendo resquicios de um processo
penal inquisitivo.

A Constituicdo deu ao Ministério Publico a exclusividade de promover a
acao penal de natureza acusatoria. Esta se diferencia do processo penal inqui-
sitivo ao passo que naquele ha absoluta separacao na funcéao de acusar e julgar.
Quem julga nao acusa e quem acusa nao julga. No processo inquisitivo, quem
julga e acusa sao os mesmos sujeitos processuais. Além disso, no processo acu-
satorio, que é um processo de partes, as funcoes de julgar, acusar e defender
sao atribuidas a sujeitos processuais diversos.

Porém, o inquérito policial se manteve ausente dessa “purificacao”. Justi-
fica-se ainda a persisténcia de tal inquisitividade pelo fato de tratar-se de um
procedimento no qual nao ha acusacao devidamente formalizada e inexiste im-
putacdo formal. Como ndo ha imputacao formal, inexiste ampla defesa e con-
traditorio. A autoridade policial conduz discricionariamente as investigacoes,
ordenando a realizacao das diligéncias que considerar necessarias ou uteis ao
esclarecimento do fato criminoso, de suas circunstancias e autoria, a fim de
que se torne possivel, ao Ministério Publico, o oferecimento da dentuncia.

Mais ainda. Na conducao do inquérito policial, o delegado nao se sujeita
a um rito (sequéncia preordenada de diligéncias investigatorias previstas em
lei). Diferente do processo penal, este tem um rito predeterminado.

Atualmente, como caracteristica mais marcante, nao é correto afirmar que o
indiciado é um mero objeto da investigacao. Hoje, nao obstante a caracteristica
inquisitiva, o indiciado é visto como sujeito de direito porquanto a persecucao
penal nao pode violar direitos e garantias fundamentais do individuo. Porém,
isso nao garante a ampla defesa ou contraditorio, pois nesta fase ainda nao ha
acusacdo formal.

Independente disso, nao pode a inquisitividade de um procedimento ser
protegida pela argumentacdo de que uma “simples” acusacdo é a peca chave
para varios atos que possam transgredir os direitos previstos na Constituicao.
O dirigismo constitucional, além de determinar que os direitos fundamentais
serao as pecas fundamentais desse novo sistema pos-inquisitivo, possibilitou
também a capilarizacao das regras democraticas em todos os sistemas. Por isso,
tal justificativa nao deve prosperar.

O ponto fundamental é que a inquisitividade do procedimento policial, por
mais que nao vislumbre qualquer acusacao, é elemento essencial para a elabo-
racdo dessa acusacdo, o que torna essa conduta incompativel com aquilo que é
determinado pela Constituicéo.

A defesa que aqui se faz é que o sistema acusatorio também faca parte do
inquérito policial em virtude da linguagem utilizada. A fundamentacao para

RDBras_2.indb 263 17/05/2012 12:24:41



264 RevistA DE DIREITO BRASILEIRA 2012 ® RDBRAS 2

este entendimento suporta todos os atos formais instrutorios do procedimento
policial que possam gerar alguma imputacao formal sobre o acusado, Assim,
seja no interrogatorio, seja na reconstituicao do crime, deve ser obrigatoria a
presenca de um advogado para que seja considerado tal ato valido.

Semelhante a acdo penal, o inquérito policial demanda das mesmas neces-
sidades, mas com fundamentos distintos. No processo penal a presenca do
advogado é obrigatoria tendo em vista o direito de defesa e assisténcia proces-
sual, ainda que gratuita. Ja no procedimento policial a justificativa do direito
de defesa é fragil, haja vista que nao hd acusacdo formal e o direito do acusado
poderia ser ponderado com a viabilidade da investigacao. Dessa forma, para
fugir dessa teia viciada de argumentacdo que levaria a uma inquisitoriedade
do procedimento, é preciso ver aquilo que caracteriza a esséncia do inquérito
policial.

Entéo, a linguagem assume esse papel. Pelo fato do sistema instrutorio pré-
-processual ser de natureza investigativa, sao congénitas diversas acoes inqui-
sitivas e unilaterais de forma a resolver os crimes que se proliferam na socie-
dade. Tendo o Ministério Publico ao seu lado, ¢ natural e bastante claro que ha
uma obrigacao de apurar os fatos da melhor forma possivel e achar os agentes
que atuaram naquela conduta.

O Ministério Publico exerce o controle externo da atividade policial. Esse
controle é o da investigacdo criminal no qual o Ministério Publico é o destina-
tario direto. Deve ser visto sobre duplo aspecto: legalidade e efetividade da in-
vestigacdo policial. A legalidade, pois a Constituicdo proibe provas ilicitas (nao
prova), ndo podendo instaurar inquérito policial com base nelas. Além disso,
é efetivo no sentido que o inquérito policial deve apurar o fato criminoso de
modo a reunir provas para tal.

O controle nao vislumbra qualquer hierarquia entre Ministério Publico e
Policia. Ha uma subordinacao processual porque a policia tem que cumprir
as requisicoes do Ministério Publico. Nao ha no rol das funcoes do Ministério
Publico remissdo expressa a instrucao criminal como funcdo institucional, e
também nao ha proibicao da Constituicao para o Ministério Publico no exerci-
cio de atos de investigacao criminal. Além disso, segundo o STJ, de acordo com
a sua Sumula 234, ha possibilidade de investigacio pelo Ministério Publico,
o que, segundo o STE, também era valido e viavel, seguindo a mesma linha de
entendimento. Porém, uma decisao do 6rgao negou a possibilidade de inves-

1. “A participacdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria criminal nao
acarreta o seu impedimento ou suspeicdo para o oferecimento da denuncia.”
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tigacao pelo Ministério Publico. A argumentacéo foi de que esta funcao era
estritamente da autoridade policial. Nao obstante, mais ainda, entre sucessivas
mudancas de entendimento, a Min. Ellen Gracie, no RE 535.478, afirmou que
a atuacao do Ministério Publico aperfeicoaria a persecucao penal, o que daria
a legitimidade concorrente (e em algumas hipdteses) de atuacao do Ministério
Publico junto a autoridade policial. Ainda assim, nao ha qualquer manifesta-
cdo definitiva do Pleno sobre esta questao, havendo diversas acdes diretas no
STF aguardando o julgamento de mérito (ADIns 2.943, 3.309, 3.317, 3.318,
3.329, 3.337, 3.340, 3.349, 3.806, assim como o Inq 1.968).

Entao, partindo do principio que o Ministério Publico pode participar
da investigacdo criminal, o investigado pelo procedimento policial (cuja
participacdo pode conter, exclusivamente, a autoridade policial, como também,
0 Ministério Publico) terd sobre si uma inquiricao sobre determinado fato
delituoso. Por mais que o procedimento inquisitivo ndo tenha uma acusacao
formal, é tendencioso que essa investigacao do fato seja feita pela mesma pessoa
que ird lhe apresentar uma dentncia. Esta conduta do Ministério Publico,
ainda que possivel, é duvidosa.

O ponto, assim, fica claro. Por mais que a defesa do acusado nao seja o pon-
to principal para quebrar o argumento da inquisitoriedade do procedimento, é
evidente que aquela pessoa formalmente investigada, por mais que nao queira
uma defesa (ou nao a requeira), tera que té-la, pela simples justificativa de que
a linguagem utilizada na investigacao do ato podera ocasionar a imputacao de
determinado fato a alguém.

Essa imputacdo € um marco importante para o Direito, pois, com isso, po-
derio ser utilizados diversos mecanismos de restricao de direitos. Logo, se de-
terminada acao investigativa pode acarretar essa restricao, é certo que o acusa-
do merece uma defesa. A linguagem utilizada, assim, merece destaque. Como
filtro dessa mensagem esta o advogado. Sua funcao é captar a mensagem da
melhor forma que o seu significado seja recebido.

Explica-se: a relacao emissor/receptor é baseada no texto e na realidade.
Conforme José Carvalho explicita, para o emissor, o que se apresenta primeiro
sao os significados parciais e o significado total que representa a nova sintese
e, com estes e ligados a estes, os significantes (parciais e total) que, no proprio
ato em que os “procura”, ele produz materialmente, construindo com eles o
texto transmitido. Em outras palavras, primeiro ha a andlise mental daquilo
que é realidade; posteriormente, traduzido em texto, ha os significantes (1973,
p. 347-377).

Para o receptor, é o significante (total) ou os significantes (parciais) que
primeiro se apresentam, impressionando os seus sentidos externos, levando-o
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logo, por seu intermédio, ao conhecimento do significado, e por fim, da reali-
dade conhecida pelo emissor. Representando assim o processo tem-se a partir
do emissor um movimento que sai da realidade e segue através do significado
até o significante, e logo, em sentido inverso, deste, através do significado, se
dirige até a realidade:

Realidade

Significante
E- Significado Significado -R

Essa relacdo seria completamente sistematica se nao houvesse um elemento
crucial nessa relacao: a compreensao. Para atingir essa finalidade, o receptor
tem de agir, realizando o ato a que chamamos de interpretacdo ou processo
interpretativo, que essencialmente consiste em, uma vez recebido o texto, de-
terminar ai as relacoes significativas que nele quis manifestar o sujeito que o pro-
duziu, de maneira a fazer em sentido inverso, entre o significante e a realidade, o
caminho percorrido pelo emissor.

Em resumo, pois aqui nao se trata em especifico deste tema, como a investi-
gacdo policial é atividade persecutoria e a compreensao da linguagem feita pelo
receptor (investigado) pode ser feita de maneira diversa da pretendida pelo
emissor (autoridade), a funcdo do advogado como filtro dessa relacdo se torna
essencial e imprescindivel para que a realidade da mensagem seja atendida e
nao haja uma autoincriminacao por parte do investigado. Como nao se trata
de uma interpretacdo normativa que possibilita diversos sentidos, a mensagem
produzida formalmente por uma autoridade deve ser unica e nao produzir
duplicidades interpretativas. Nao somente isso, o “erro” pode estar tanto no
emissor quanto no receptor. No processo penal presume-se que o individuo
esteja em posicdo debilitada e necessite a presenca do advogado. No inquérito
policial também deve ter a mesma presuncao, o que justifica a necessidade do
defensor.

Portanto, na diretriz constitucional dirigente e na tentativa de firmar a con-
cretizacao de direitos fundamentais e principiologicos na esfera penal, faz-se
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extremamente necessaria a obrigatoriedade da presenca de defensor em atos
formais realizados durante a investigacao preliminar presidida pela autoridade
policial com ou sem a presenca do Ministério Publico para a configuracao da
sua validade processual, tendo em vista o possivel vicio de linguagem presente
tanto na emissao quanto na recepcao, sendo assim presumida a incapacidade
de compreensao da realidade textual pelo investigado.

Além disso, outro assunto que merece um olhar atento é a posicao do Mi-
nistério Publico em salas de audiéncias ao lado do Juiz. Esta questao deve ser
enfrentada em pouco tempo pelo Poder Judicidrio. Recentemente, um voto no
Pleno do Conselho Federal da OAB, sob o relato de Rodrigo Badaré de Almeida
Castro, concordou na propositura de uma Acao Direta de Inconstitucionalida-
de em virtude do art. 18, 1, a, da LC 75/1993, cujo objeto dispde sobre a orga-
nizacdo, as atribuicdes e o Estatuto do Ministério Publico da Uniao.

A argumentacdo baseia-se na paridade de armas, no devido processo legal
e no sistema acusatorio. Da mesma forma que a emancipacao inquisitiva se
deu no processo penal para um sistema acusatorio, um passo extremamente
importante foi a institucionalizacdo e estruturacao do Ministério Publico tal
como ¢é hoje. Nessa linha, com a sua dupla funcao fiscalizatoria e acusatoria, é
um orgao de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, conforme o art. 127 da CF/1988.

Assim, pela natureza de 6rgao de Estado, nao de governo, deve atuar pelo
novo sistema imposto constitucionalmente, qual seja, atuando como parte, ao
ponto da legitimidade ser conferida diretamente aos individuos que o inte-
gram e nao a instituicdo; até uma organizacao mais vinculativa aos poderes do
Estado, conforme se verifica na Franca, Alemanha, Espanha e Holanda, paises
em que o Ministério Publico é ligado ao Poder Executivo, muito embora seja
dotado de garantias e prerrogativas semelhantes a dos magistrados, situacao
distante da realidade brasileira.

Na historia mundial, dois sao os modelos que valem de comparacao com
o brasileiro. De um lado esta o modelo francés no qual o Ministério Publico é
vinculado ao Estado, tendo status de magistrado, mas estando sujeito a direcao
e controle de seus superiores nos quadros de carreira e por estarem submeti-
dos a supervisao do Ministério da Justica. Do outro lado, nos Estados Unidos,
por mais que seja um Orgdo nao eleito, a principal caracteristica é a atuacao
eminentemente criminal cujos poderes sao a paridade de armas, liberdade de
atuacao, retratacao em casos de erros, entre outros.

O que se conclui inevitavelmente é que qualquer que seja a visao adotada,
o Ministério Publico é um 6rgao independente e ao mesmo tempo diferente da
Magistratura. Como ja dito, a Constituicao veios expurgar determinados males
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presentes na ditadura brasileira e um deles foi essa uniao de func¢des. O membro
do Ministério Publico deve opinar quando fiscal da lei e como parte deve buscar
o convencimento do julgador como os advogados, sem qualquer diferenca.

As atribuicoes do Ministério Publico direcionadas e dirigidas pela Cons-
tituicao Federal de 1988 ainda nao foram atendidas em tal ponto e merecem
uma revisao infraconstitucional. Tal como dito, o sistema penal se permeia
de vicios da idade média cujos resquicios ainda fazem do processo penal uma
batalha épica medieval.

Por ter essa dupla atuacao (fiscalizatoria e acusatoria), quando o 6rgao atua
como parte, deve se submeter aos mesmos preceitos que os do advogado. Nao
pode prosperar a argumentacao de que se trata de uma instituicao independen-
te e essencial a justica, pois da mesma forma que o 6rgao, o advogado é funcao
imanente do Estado, ndo podendo um viver sem o outro, caso contrario, viver-
-se-ia ou num Estado inquisitorial ou num Estado sem leis.

Entéo, a ocupacao de um lugar diferente na sala de audiéncia simplesmente
pelo fato de ser um orgao diferente é algo a se discordar. Quando atua na sua
funcao fiscalizatoria, razoavel que sim. Porém, como parte, parece ser uma
quebra de atribuicao e um ferimento a isonomia, paridade de armas e devido
processo legal.

Portanto, a atuacao do legislador positivo deve ser no respeito dessas nor-
mas. Como intervém Carlos Roberto Siqueira Castro, quando ele atua em des-
compasso com elas, vide a elaboracdo do art. 18, I, a, da LC 75/1993, se esta
criando uma discriminacao legislativa com direitos considerados fundamen-
tais e, por isso mesmo, assegurados de modo explicito ou implicito na Cons-
tituicao (1983, p. 75). Ha claramente um abuso de direito ao tentar se colocar
como diferente mesmo em posicao de direito e de fato igualitarias, sem qual-
quer critério objetivo ou finalista que possa respaldar que a ocupacao daquele
espaco contribua para o cumprimento de suas atribuicoes, ainda mais como
parte, em detrimento dos mesmos direitos, responsabilidades e prerrogativas
dos advogados.

A consequéncia disso ¢ um sério dano a defesa e a democracia. Num lugar
onde ha uma equidistancia fisica entre juiz e acusador, nao pode o Estado falar
que o sistema inquisitivo foi purificado. A relacao deveria ser isondmica e ao in-
dividuo comum resta a visao de indecisao sobre quem é quem durante a audién-
cia, nao sendo raro também a confusao de funcoes entre acusador e magistrado
durante o manuseamento da palavra, conversas “de pé de ouvido”, tons exalta-
dos, entre outros. O que se presume ¢ a subordinacao da defesa com o processo
perante o Ministério Publico. O acusado passa a tratar aquele que o acusa como
um ente superior e a importancia de sua defesa fica em segundo plano.
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Novamente vale o argumento de que nao somente o direito a defesa é o centro
das atencoes, mas também a linguagem utilizada, nao s6 resumida em escrita,
mas também corporal. Quando exposta a puiblico, esta sensacdo de equidistan-
cia entre julgador e acusacdo suporta um onus ao acusado, que necessita do
advogado para lhe defender desse peso. Como esse dano ou caréncia de defesa
é presumido, a funcio do advogado é equilibrar e sopesar a balanca, dando su-
porte a ele no processo. Porém, no caso, o que se vé nao é mais uma presuncao,
mas sim o real dano a parte, pois a linguagem imposta sobre ele é de obediéncia
e submissao perante aquele que o acusa. Nesse ponto, nem mesmo o advogado
pode lhe ajudar, tendo em vista que este também estd em mesmo plano que ele.
Assim, qualquer que seja a atuacao do advogado a identidade fisica do Ministério
Publico no processo ja exterioriza uma posi¢do superior ao advogado através de
sua linguagem institucional e estrutural dentro da sala de audiéncia.

Por tudo isso, resta ainda tal vértice para que seja alcancado o equilibrio
do sistema penal nos moldes de um sistema pdreo e equidistante, no qual as
diversas mazelas inquisitivas sejam enxugadas da ordem juridica de modo a
atender as diretrizes constitucionais dirigentes que a sociedade tanto deman-
dou e ainda nao foram cumpridas.

Por fim, resta tratar de um tema particularmente sensivel e que necessita de
melhores discussoes para o esclarecimento da questao: a permissao do aborto.
Por se tratar de bens juridicamente previstos na Constituicdo, ao se falar em
aborto e restringir a discussao a um debate simplista de ponderacao de direitos,
esquece-se que a questao é mais ampla que tal ponto.

Como dito por Canotilho, o constitucionalismo dirigente esta morto se as
suas normas estiverem sendo entendidas como emancipatorias por si so6. O que
se precisa é uma atuacio politico-legislativa a fim de satisfazer os preceitos ju-
ridicos positivados na Constituicao. Assim, ao se falar especificamente do tema
do aborto, nao é possivel atender ao dirigismo constitucional da liberdade e
intervencionismo estatal sem levar em conta a necessidade de uma politica
publica nesse setor. Conforme é exposto em artigo de forma mais abrangente,
defende-se a necessidade de uma politica publica especifica como condicao a
priori para que seja permitido o aborto. Através da liberdade individual, e por
mais que haja a ponderacdao com a vida, assume-se que o aborto sé passara de
uma visao simplista de disponibilidade de uma vida para uma visao de plane-
jamento familiar.

A questao fundamental, entdo, estda em tomar um foco predecessor e en-
tender se o Estado tem possibilidade fatica de preferir determinados direitos
ao invés de outros, tendo em vista o seu grau de comprometimento social.
Simplificando: o Estado seria capaz, caso quisesse, de permitir o aborto e nao
fazer disso um problema?
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Dessa forma, um primeiro questionamento que se deve ter é se o Estado, ao
decidir discriminalizar o aborto, possui obrigacoes com esta atitude ou simples-
mente pode deixar o mercado e a sociedade se relacionarem arbitrariamente.

O principal foco ao se falar em aborto deve ser, entdo, visualizar se ha ou
nao uma politica publica eficiente para que nao aconteca o resultado inverso ao
esperado, qual seja, agravamento da satide publica, aumento da pobreza, proble-
mas de desenvolvimento, doencas e mortes prematuras, aumento do abandono
escolar, delinquéncia juvenil, instabilidade familiar e divorcio, entre outros.

A razao de se falar em uma politica publica eficiente esta no fato de que,
ao permitir o aborto, nascem consequéncias que podem ou nao serem vistas
como obrigacoes, dependendo do modo como o Estado lida com sua visao de
bem-estar. Contudo, indiscutivelmente, essa visao nao influencia a consequén-
cia na qual se chegara: o retrato oposto do que se quer alcancar.

Independente de o Estado prezar pelo bem-estar social (Welfare State) de
forma intensa ou se abster do controle econdomico, politico e social, a politica
publica, seja pensada a priori ou a posteriori da descriminalizacao do aborto é
necessaria. O fato de o pais ser mais ou menos intervencionista nao altera a sua
negligéncia com o setor, mas tendo este mesmo Estado adotado uma postura
intervencionista, é possivel que as possibilidades de uma politica publica deste
porte estar presente aumentem, haja vista que menores sao as taxas de aborto
realizados em paises cujo historico foi de um bem-estar social.

O desenvolvimento do pais, obviamente, influencia a ado¢io desta politica
pubica na medida em que sua economia pode bancar ou nao estes pressupostos.
Caso contrdrio, arcara ainda mais com o 6nus social e economico da negligéncia,
gerando mais problemas na populacdo ou agravando os anteriormente existentes.

Resta, assim, ao Brasil questionar se ha condicoes para exigir a descrimi-
nalizacdo do aborto ou se trata de uma questao acima de questoes faticas e ca-
suistas. Num pais com analfabetismo alto, alto indice de mortalidade infantil,
desemprego,” entre outros, pode haver a descriminalizacdo do aborto? Mais
ainda, tendo em mente essas deficiéncias, ndo seria (mais) questionavel entao
a sua proibicao, haja vista que o Estado nao garante alguns direitos e exige ou-
tros deveres? Qual o limite do Estado em exigir algo que nao (talvez) lhe seria
obrigado a fazer?

A resposta é sempre questionavel. A tinica coisa que nao pode ser feita é
ficar parado na esteira do tempo e nao adotar uma postura, seja ela proativa

2. Consideracoes feitas a partir do site da Central Intelligence Agency (CIA) sobre a
comparacido de diversas taxas em paises do mundo. Disponivel em: [https://www.cia.
gov/library/publications/the-world-factbook]. Acesso em: 28.11.2011.
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ou reativa. A responsabilidade recaira de qualquer forma. O que se precisa é
adotar um lado, e para que seja possivel a descriminalizacao do aborto, uma
posicao acertada numa politica publica de elementos concretos e estudos apro-
fundados sobre as consequéncias em determinada sociedade.

4. CoNcLusAo

A partir das consideracoes feitas, tentou-se trazer o entendimento do cons-
titucionalismo dirigente como ainda presente e necessario para a concretizacao
dos preceitos existentes na Constituicao brasileira de 1988. Para isso, foram
levantados os ensinamentos de Canotilho e Lenio Streck, cujas posicoes con-
vergem para uma aplicacdo vinculante das diretrizes constitucionais, as quais
estariam sem eficacia se nao fossem aplicadas desta maneira. A alternativa
construida e trazida ao trabalho foi a de uma Teoria da Constituicao Dirigente
Adequada a Paises de Modernidade Tardia, cuja aplicacao ao especifico caso
brasileiro é de trazer aplicabilidade (e ndo apenas um simples programa) ao
dirigismo trazido pelo legislador constituinte.

Dessa forma, trés assuntos principais foram tratados como sendo essenciais
para se chegar a uma adequacao dessa teoria constitucional. A primeira é a
linguagem como cerceamento de defesa do investigado com a obrigatoriedade
da presenca do advogado em atos formais do inquérito policial, a segunda é a
inconstitucionalidade da posicao do Ministério Publico em salas de audiéncias
e a terceira é a necessidade de uma politica publica adequada para a permissao
do aborto.

Assim, é imprescindivel que se continue nessa constante promocao de va-
lores no ordenamento infraconstitucional de forma a dar efetividade as normas
programaticas presentes na Constituicao. Tais exemplos citados no trabalho re-
presentam alguns dos assuntos que ainda precisam de adequacao. Ainda assim,
restam outros temas que precisam ser reformulados tendo em vista a vinculacdo
que o legislador possui com o dirigismo constitucional. Nao é possivel haver um
esquecimento desses programas, pois, do contrario, chegar-se-a a conclusao de
Canotilho sobre o fracasso do dirigismo constitucional em paises europeus: lar-
gamos atrasados, ficamos atras e ainda abandonamos a corrida sem completa-la.
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