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1. Introducao

Os direitos, garantias e principios, inscritos e incorporados na constitui-
¢io devem, de um modo geral, ser compreendidos, interpretados e aplicados
como normas juridicas obrigatérias e ndo como pomposas férmulas para iludir
0 povo a que se destina.

Em se tratando dos colocados como fundamentais, quer sejam eles vistos
como sindnimos de direitos do homem, validos para todos os povos e em todos
os tempos, quer como direitos do homem, restritos ao espago-tempo de cada
Estado, o certo é que, consagrados na Constitui¢do, sdo direitos objetivamente
vigentes e, por conseguinte, obrigatorios.

Nos precisos termos dos pardgrafos 1° e 2° do art. 5° da nossa Constituigdo
Federal, resulta salutar compreender que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo, e os decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
derivados dos Tratados internacionais de que o Brasil seja parte, tém aplicag@o
imediata e eficdcia absoluta.
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Tanto as garantias quanto os direitos e principios, assim compreendidos
como constitucionais, caracterizam-se como imposi¢des, positivas ou negati-
vas, entrosadas e harmonicas entre si, ndo havendo repeléncia entre umas e
outras, em todos os ambitos quer seja civil, administrativo ou penal.

2. Na esfera penal, um caso concreto, que provoca discussoes

Num caso concreto, que passou pelos nossos olhos, ultimamente, um
candidato a concurso publico para ingresso nos quadros da Administracido
publica teve indeferida a sua inscricao sob o fundamento de estar sendo pro-
cessado criminalmente.

No &mbito do judicidrio, o tribunal do Estado decidiu que era licito
considerar moralmente inapto o candidato por responder ele a processo crimi-
nal, sob a dentincia de corrupgao passiva.

O egrégio Supremo Tribunal Federal, todavia, deu provimento ao Recur-
so Extraordindrio interposto, entendendo caracterizada a contrariedade ao art.
5°, inciso LVIII da Constitui¢do Federal pelo ato que concluiu pela auséncia
de capacitacao moral, baseado, exclusivamente, na acusag@o e, portanto, no
envolvimento do candidato em a¢@o penal.

3. Os atos da Administracao Piiblica sujeitam-se ao principio da
motivacao, insito no da legalidade e moralidade

Consoante os termos inequivocos do art. 37, inciso I, da Constituicdo, os
cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preen-
cham os requisitos estabelecidos em lei, o que estd a evidenciar que se pode,
tanto em normas gerais pela Unido, quanto em normas suplementares dos
Estados, estabelecer os requisitos necessdrios para o ingresso no servigo publi-
co, ou participar dos concursos, aplicando-se, para esse efeito, o disposto nos
pardgrafos 1°, 2° e 3° do art. 24 da Constitui¢do Federal.

E claro que se a investidura depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, este expediente moralizador, previsto
pelo art. 37, II da Constitui¢@o, visa escolher os que preencham os requisitos
proclamados por lei.

Os atos da Administra¢do Publica em geral, assim como, por exemplo,
os de comissao de concurso de ingresso para o servigo piblico, devem obedecer
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia.
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Adstrito ao principio da legalidade exsurge o principio da motivagao dos
atos administrativos que, segundo acentuava Bilac Pinto, constitui moderna
tendéncia do Direito Administrativo nos paises democraticos.

Nos atos administrativos que afetam o interesse individual do adminis-
trado ou de terceiros, a motivagio é ndo s6 conveniente, mas necessaria €
obrigatéria para o exame de sua legalidade, finalidade e moralidade adminis-
trativa.

Nio se confundem o motivo e motivagio do ato administrativo. O motivo
seria a situacdo de fato ou legal que leva o agente publico a praticar o ato. A
motivagdo é o raciocinio ou a explicagdo do motivo, geralmente apresentada
sob a forma de considerando.

Como sustentou Hely Lopes Meirelles, “a teoria dos motivos determi-
nantes funda-se na consideragio de que os atos administrativos, quando tiverem
sua pratica motivada, ficam vinculados aos motivos expostos, para todos os
efeitos juridicos. Tais motivos é que determinam e justificam a realizac@o do
ato, e, por isso mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a
realidade. Mesmo os atos discriciondrios, se forem motivados, ficam vincula-
dos a esses motivos como causa determinante de seu cometimento e se sujeitam
ao confronto da existéncia e legitimidade dos motivos indicados. Havendo
desconformidade entre os motivos determinantes e a realidade, o ato é invali-
do” (Direito Administrativo, 23* ed., SP, 1998, pag. 177).

Francisco Campos, defendendo tal teoria, é contundente ao expor, apoia-
do em Jeze, que “a teoria dos motivos determinantes parece de irrecusavel
procedéncia quando estabelece que os atos do governo, se a lei os legitima
mediante certos motivos (atos vinculados) ou quando o préprio Governo, po-
dendo praticd-los, sem motivo declarado (atos discriciondrios), declara, entre-
tanto, o0 motivo, ndo poderdo, em um e outro caso, continuar a subsistir desde
que o motivo, que de acordo com a lei € necessdrio para legitimé-los, ou o
motivo invocado ou declarado pelo Governo ndo contem a realidade, ou se
verifica improcedente por ndo coincidir com a situag@o de fato em que consti-
tufa seu pressuposto” (Direito administrativo, 1* ed., Rio, pag. 122).

Consoante a teoria dos motivos determinantes, s6 € vdlido o ato se 0s
motivos considerados efetivamente aconteceram. Desse modo, a meng¢do de
motivos falsos ou inexistentes vicia, irremediavelmente, o ato praticado, mes-
mo que nio exigido por lei.

Celso Bandeira de Mello sustenta que, de acordo com essa teoria, o0s
motivos que determinaram a vontade do agente, isto €, os fatos que serviram
de suporte a sua decis@o, integram a validade do ato e que a invocacao de
motivos falsos, inexistentes ou incoerentes vicia o ato mesmo quando a lei ndo
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haja estabelecido antecipadamente os motivos que ensejaram a pratica do ato
(Curso de Dir. Administrativo, 5° ed., SP, 1994, pag. 184).

Como assinala Diégenes Gasparini, o motivo “é a circunstancia de fato
ou de direito que autoriza ou impde ao agente publico a pritica do ato admi-
nistrativo. Consubstancia fatos e situagdes do mundo real que devem ser leva-
dos em considerag@o para o agir da Administracio Piblica competente. Sdo
agdes ou omissdes dos agentes publicos ou dos administrados ou, ainda, ne-
cessidades do prdprio poder piiblico que impelem a Administracio Publica a
expedir o ato administrativo (“Direito administrativo”, 4* ed., 1995, pag. 65).

Assim, se a comissdo de concurso indeferiu a inscrigio de uma pessoa,
poderia fazé-lo pela falta de requisitos legais ou por outro motivo idéneo.
Contudo, se apenas o faz pelo motivo de estar sendo processado, sem qualquer
outra consideragdo, pode, efetivamente, estar violentando o principio da ino-
céncia, inscrito na Constitui¢do e na declaracio Universal dos direitos Huma-
nos.

4. Dos principios da legalidade ou da anterioridade da lei penal

A Constitui¢do federal, no Brasil, estabelece, sobre a matéria penal,
diversos importantes principios que, como os demais, inseridos no art. 5°, sdo
inscritos e incorporados 2 lei fundamental, para serem cumpridos e respeitados
por todos.

Dentre eles, vamos destacar os principais concernentes a questio pratica,
sobre a qual nos propusemos fazer ligeiros comentarios.

O primeiro deles, por certo, € o principio da legalidade e da anterioridade
da lei penal, consagrado no art. 5° inciso XXXIX, segundo o qual “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

A maxima “nullum crimen nulla poena sine lege”, ndo obstante a sua
forma latina, ndo provém do Direito Romano, mas sim de Feuerbach, que viveu
entre 1775 e 1833, segundo o qual os mais elevados principios de direito penal
s3o: 1°) toda imposi¢do de uma pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine
lege); 2°) a imposigdo de uma pena estd condicionada pela existéncia de uma
ag¢do cominada por ela (nulla poena sine crimine); 3°) o fato cominado por uma
lei estd condicionado pela pena legal (nullum crimen sine poena legal).

Contudo, ja na Magna Carta outorgada por Jodo Sem-Terra, em 15 de
junho de 1215 e confirmada seis vezes por Henrique III, trés vezes por Eduardo
I, catorze vezes por Eduardo III, seis vezes por Ricardo II, seis vezes por
Henrique IV, uma vez por Henrique V e uma vez por Enrique VI, na Inglaterra,
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havia sob o n. 39 a proclamagio de que “nenhum homem livre serd detido ou
sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado,
ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou
de harmonia com as leis do pais”.

A Declaragio dos direitos do homem e do cidaddo, de 26 de agosto de
1789, em Franga é peremptdria, em seu art. 8°, no sentido de que “a lei apenas
deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias, € ninguém pode ser
punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito
e legalmente aplicada”.

Becaria, com o seu magnifico opuisculo “Do delito e das penas”, de 1764,
pregou, com veeméncia que “em todo delito, deve o juiz fazer um silogismo
perfeito: a premissa maior deve ser a lei; a menor deve ser o ato, conforme ou
ndo ao previsto pela lei; a conclusdo é a liberdade ou a pena, pois ndo hd crime
sem lei que a preveja. Daf teve intenso desenvolvimento a teoria da legalidade.

Cesar Bonesana, marqués de Becaria, ex-aluno do Colégio dos Jesuitas
de Parma, absorvido pelas obras de Diderot, Helvetio, Voltaire, D’ Alembert,
Buffon, Hume e outros enciclopedistas, mas sobretudo pela obra de Rousseau
e Montesquieu, escreveu e publicou, anonimamente, em Livorno, em 1764, o
seu manual “Dos delitos e das Penas”, que teve, desde logo, o mais estrondoso
éxito.

Nessa pequena Grande obra, escreveu verdades que permanecem até hoje
e para sempre, que nio podemos deixar de mencionar, com entusiasmo, algu-
mas que nos vém 2 memdria, tais como as seguintes:

1) S6 as leis podem cominar as penas contra os delitos, e ndo a vontade
do juiz;

2) A atrocidade das penas €, pelo menos, iniitil, quando ndo perniciosa;

3) Deve-se abolir a tortura, pois, amitde, sé serve para condenar o débil
inocente e absorver o delinqiiente poderoso;

4) A finalidade das penas ndo é atormentar nem afligir, mas impedir que
o réu cometa novos crimes;

5) Tanto mais justa serd a pena quanto mais rdpida e mais proxima do
delito cometido;

6) As penas devem ser proporcionais aos delitos;

7) A verdadeira medida dos delitos € o dano a sociedade;

8) As penas devem ser as mesmas para o primeiro e para o ultimo dos
cidaddos, para os nobres e os vassalos;
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9) As leis devem favorecer menos as classes dos homens que aos proprios
homens;

10) A pena de morte ndo € util nem necessaria;

11) O poder legislativo deve estar separado do poder judicial;

12) E necessério fixar prazos breves, porém suficientes, para as provas,
a defesa do réu e para a aplicagc@o da pena;

13) Nao se pode chamar de justa ou necessdria a pena de um delito quando
o legislativo ndo procura, com diligéncia, o melhor meio possivel de evita-lo.
Aperfeicoar a educagdo constitui 0 meio mais seguro, embora o mais dificil,
de evitar os delitos.

Em nosso pais essa teoria e o principio conseqiiente da legalidade (nullum
crimen, nulla poena sine lege) foram, tradicionalmene, seguidos. A Constitui-
cdo de 1824 adotava tal principio no art. 179, n. II, segundo o qual “ninguém
serd sentenciado sendo por autoridade competente e em virtude de lei anterior
e na forma por ela prescrita”. A Constitui¢@o republicana, de 1891, no art. 72,
§ 15, reproduzia o mesmo dispositivo da anterior, como o faziam a Constitui¢ao
de 1934, no art. 113, inciso 26 e a carta de 1946, no art. 141, § 27.

Atualmente, esse principio estd saliente no art. 5°, XXXIX da Constitui-
¢do de 1988 e no art. 1° do Cédigo Penal, que traz expresso que “ndo hd crime
sem lei anterior que o defina. Ndo hd pena sem prévia cominacdo legal”.

5. Do principio da presuncao de inocéncia até a sentenca definitiva

O segundo principio que destacamos € do art. 5°, LVII, do seguinte teor:
“Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria”. E o principio da presuncio de inocéncia até a sentenca
definitiva de condenacio.

Da Declaragdo Universal dos Direitos do homem, de 10 de dezembro de
1948, consta, em seu art. XI, que “Todo homem acusado de um ato delituoso
tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. Ninguém podera ser
culpado por qualquer acio ou omissao que, no momento, nao constituiam delito
perante o direito nacional ou internacional. Também ndo serd imposta pena
mais forte do que aquela que, no momento da prdtica, era aplicdvel ao ato
delituoso”.

A Convengdo americana sobre direitos humanos (Pacto de Sdo José de
Costa Rica), ratificada pelo Brasil, pelo Decreto n° 678, de 06.11.1992, ade-
mais, no art. 8°, item II, € expressa no sentido de que “toda pessoa acusada de
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delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa...”.

Vé-se, desde logo, que tanto a Constitui¢do (art. 5°, LVII) quanto os
textos internacionais, igualmente obrigatérios, consoante o disposto no para-
grafo 2° do art. 5° da nossa Carta Magna, proclamam o principio da presunc@o
de inocéncia e o da legalidade de que cuidamos no item anterior, pois ambos
se travejam na viga mestra da dignidade humana.

Pela presuncgdo de inocéncia, todo homem € inocente enquanto nao se
demonstre, firmemente, o contrario.

Pela presuncio de legalidade do ato administrativo, todos os atos admi-
nistrativos, inclusive o da comissdo de concurso publico, sao considerados,
também, conforme ao Direito, enquanto ndo se demonstre o contrario, mas
tem-se como demonstrada a contraditoriedade pela ndo obediéncia do principio
constitucional da inocéncia.

A integridade da Constitui¢do e da ordem juridica por ela estabelecida
ficaria certamente menosprezada se qualquer de suas prescricdes pudesse ser
imposta a custa da unidade da norma fundamental, sobrepondo-se ao disposto,
pela prépria Constituigdo, em outro de seus preceitos. Por esse motivo, impoe-
se 0 entrosamento e nio repeléncia de suas normas, garantias e principios.

Nenhum ato poderd ser punido pelo juiz se a lei ndo o tiver, antes,
considerado, objetivamente, como infragdo e cominado a respectiva pena. Eo
principio da legalidade que, hoje, impera, com aplausos gerais, no mundo
civilizado.

Ninguém poderi ser tido como culpado, sem, antes haver sentenga con-
denatéria definitiva. E o principio da presungdo da inocéncia ou da eficdcia da
condenacio, que se opera apGs tornar-se imodificavel com o transito em julga-
do.

Assim, embora nio se queira que o esclarecimento sobre esses principios
seja tomado como incentivo para 0s Criminosos inveterados que se esmeram
em perversidades, enquanto os processos dormem nos escaninhos cartordrios
do judicidrio, ndo se pode deixar de proclama-los e de exigir-lhes o respeito
por todos, pois se eles existem sao para serem cumpridos e obedecidos.

6. Do principio do processo célere
Dai a inolvidéavel conveniéncia de invocar, também, outro principio de
igual importancia e imperatividade: o principio da celeridade processual, do

processo répido, para ser efetivo, ou do processo em prazo razodvel, como
dimana da Conveng@o Americana sobre direitos humanos, em seu art. 8°, item
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L, in verbis; toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acu-
sa¢do penal...”.

Embora a nossa Constituigao ndo traga em seu seio dispositivo expresso
como o faz a Carta da Espanha, de 1978, em seu art. 24.2, segundo o qual todos
tém direito a um processo publico sem dilagdes indevidas, e a Lei fundamental
do Canada, de 1982, em seu art. 11, letra b, por forga do disposto no paragrafo
2° do art. 5° da nossa Carta Magna, impde-se-nos um processo civil ou penal,
rapido, em prazo razodvel, a fim de que seja efetiva a impostergédvel prestacio
da justica.

De um modo geral, no sistema juridico anglo-americano, o procedimento
prévio (pretrial) destina-se & procura dos fatos, 2 descoberta de novas provas
e a determinagdo dos fatos litigiosos, que serdo tratados no trial; no sistema
germanico, concebe-se o procedimento prévio a preparagio de uma audiéncia
oral com inquirigdo; nos sistemas francés e italiano distinguem-se as fases de
instru¢do dos fatos da audiéncia final em que sobreleva a apreciagdo propria-
mente juridica.

Em todos os sistemas, e também no Ambito internacional, tém-se procu-
rado férmulas de abreviar os processos, o que, alids, também tem ocorrido em
nosso pafs.

Para esse efeito, tem-se de levar em conta, porém, nio s6 a estrutura
procedimental, mas, principalmente, o comportamento: a) das partes; b) dos
seus advogados; c) dos juizes; e d) do pessoal cartordrio. No fundo, implica
em mudanga de mentalidade, que s6 pode advir por meio da educacio grada-
tiva, inclusive nas academias de direito. Os recursos sdo instrumentos para
acelerar a prestagdo da justica e ndo meio de retardé-la, motivo por que devem
ser limitados aos estritamente necessérios para aquela finalidade.

7. Consideracoes finais

Em face do exposto, parece-nos que:

1°) a ordem juridica, estruturada sob a constituicdo, ficaria, certamente,
contrariada se qualquer de suas prescri¢des pudesse ser imposta a custa da
unidade da norma fundamental, sobrepondo-se ao disposto pela prépria cons-
tituicdo, ou em outro de seus preceitos;

2°) por esse motivo, impde-se 0 entrosamento e a ndo repeléncia de suas
normas, preceitos, direitos, garantias e principios, que sdo todos obrigatérios,
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exigindo obediéncia, até mesmo em situacOes que possam parecer pouco con-
fortaveis;

3°) o principio da motivagdo da decisdo ou do ato de autoridade publica,
expresso, quanto aos 6rgaos do Poder Judicidrio no art. 93, IX e X da CF, e
insito nos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade
dos atos administrativos em geral, explicitos no art. 37 da CF, exige que o
motivo invocado e declarado, para a prética do ato, seja: a) veraz e conforme
a realidade; b) harmdnico e nio contrdrio as normas ou principios do ordena-
mento juridico;

4°) se o tinico motivo invocado para a pratica de determinado ato ou
decisdo administrativa contraria qualquer norma legal do ordenamento, cons-
titucionalmente estabelecido, € justo té-lo como improcedente, ainda que, even-
tualmente, possa ferir certas suscetibilidades de leitores melindrosos;

5°) os principios da presun¢do de inocéncia até o transito em julgado da
sentenca condenatdria e da anterioridade da cominag@o legal estdo expressos
no art. 5°, LVII e XXXIX da CF, e desse modo, sdo impositivos;

6°) Assim, se determinado ato administrativo expressa como seu Unico
motivo alegac¢iio que contrarie os principios constitucionais acima apontados,
ou outros, eventualmente, considera-se inapto a produzir efeitos;

7°) no caso concreto, exposto sob o n. 2 retro, porque ndo se almeja que
a aplicagdo do referido principio da presunc¢io de inocéncia seja vista como
incentivo para criminosos inveterados e profissionais inescrupulosos, que se
esmeram em contumacias e recalcitrancias indefensaveis, enquanto os proces-
sos permanecem dormentes nas gavetas, bradamos pela necessidade de também
fazer prevalecer o principio da celeridade processual, para que 0s processos
saiam dos escaninhos e alcancem, em prazo razodvel, a decisdo justa;

8°) se a presuncdo da inocéncia se estende até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, € 16gico que, para esse efeito, o processo se
desenvolva em prazo razodvel, célere e rdpido, sem dilagdes indevidas ou
procrastinagdes injustificaveis.

9°) para chegar a este objetivo justo, razodvel, indeclinavel, insta ndo sé
adequac@o estrutural do procedimento, mas principalmente mudanca de men-
talidade, com proficua e gradativa conscientizag@o, nas escolas e nos 6rgios
judicidrios, com vista a acomodar o comportamento das partes, dos seus re-
presentantes, dos magistrados, do pessoal cartordrio e de todos os 6rgios
auxiliares.
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