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RESUMO

O presente trabalho analisa a hermenéutica do direito no ambito criminal, a luz da
Constituicdo Federal, em um Estado Constitucional e Democratico de Direito, que
tem como idéia sintese a dignidade da pessoa humana. A idéia de Justica passa
pelo conceito de proporcionalidade, vale dizer, ndo héa interpretacéo possivel fora do
texto constitucional, notadamente em matéria criminal, que atribua a cada um o que
Ihe é devido, na medida do seu merecimento, sem que se faca a ponderacdo dos
valores em jogo, dos bens penalmente tutelados. Por isso mesmo, € de se
abandonar a interpretacdo meramente subsuntiva. Tendo como protoprincipios o
Estado Constitucional e Democratico de Direito e, também, a Dignidade Humana,
toda hermenéutica, realizada a partir da e para a Constituicdo Federal é realizada
considerando a pessoa humana como centro do ordenamento juridico. Todo sistema
de interpretacdo passa, destarte, pela dignidade humana. Procurou-se, de outra
banda, demonstrar a estruturacdo constitucional em principios e regras, de modo
que estas se excluem e aqueles se compatibilizam. A arquitetura constitucional
permanece, deste modo, atual e operante, dispensando-se a sua alteracéo. E o que
se pode denominar de neo-positivismo. Os principios, a partir de entdo, assumem
fundamental importancia na elaboracédo, exegese e aplicacdo na esfera criminal.
Decorre dai que a correta aplicacao da lei criminal ndo pode abster-se de considerar
o bem juridico constitucionalmente assegurado, sob pena de inconstitucionalidade,
ou antes, injustica. Alcado a condicdo de nucleo da tutela constitucional, o bem
juridico — e, por consequéncia, sua protecdo — norteia toda a atividade da esfera
criminal, desde a elei¢cdo da via criminal para o combate a determinada instabilidade
social até a execucao penal enquanto consequéncia da conduta ofensiva ao bem
penalmente tutelado. Dai que a ofensividade assume vital importancia como
principio criminal. A propria Constituicdo Federal determina a articulagéo entre o fim
visado pelo Estado e os meios que devem ser empregados para realiza-la. A idéia
de Constituicdo designa assim a finalidade do Estado —o Justo —enquanto as leis
sdo o meio pelo qual se busca o estabelecimento da Justica. Acresca-se a esse
quadro os tratados internacionais sobre direitos humanos erigidos, pela propria
Carta Magna, a normas fundamentais de aplicacdo imediata. O denominado
pospositivismo se enriquece, destarte, com a assuncdo da dignidade da pessoa
humana ao centro do Direito, como protoprincipio da hermenéutica constitucional.
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ABSTRACT

This paper examines the hermeneutics of under criminal law in the light of the
Federal Constitution, in a State Constitutional and Democratic of law, which has the
idea synthesis human dignity. The idea of Justice goes by the concept of
proportionality, valley Say, there is no possible interpretation out of the constitutional
text, especially in criminal matters, which assigns to each what it is due, in Measure
of its labors, which is made without the weighting of the values at stake, goods
criminally clients. It is therefore to leave the as merely interpretation. Taking as
Principles the State Constitutional and Democratic Right, and also to human dignity,
All hermeneutics, held from and the Federal Constitution is performed considering
the human person as the centre of the legal system. Every system of interpretation
is, destarte, for human dignity. It was, of another band, demonstrate the constitutional
structure, Principles and rules so that they exclude those and if incorporate. The
constitutional architecture remains thus present and functioning, Dispensing to his
amendment. It is what can be called the neo-positivism. The principles, since then,
are vital In the preparation, implementation and exegesis in the criminal sphere. It
follows that the correct application of the criminal law can not refrain from considering
the well Legal constitutionally guaranteed, under penalty of unconstitutionality, or
rather injustice. Raised condition of the core of the guardianship Constitutional, and
legal - and, consequently, their protection vodi all activity of the criminal sphere,
since the election of the criminal path For combating social instability given to the
implementation criminal conduct as a result of the attack and managed criminally.
Also ofencivity took the vital importance as a criminal. The Federal Constitution itself
provides a link between the order sought by State and the means to be used to
achieve it. The idea of designating Constitution thus the purpose of the rule the-
Justo while laws. Are the means by which it seeks the establishment of justice.
Acresca to that framework international treaties on human rights erected, By the
Magna Carta, the fundamental rules apply immediately. The so-called post-positivism
is enriches, also, with the assumption of Dignity of the human person at the center of
the law, as constitutional protoprincipio of hermeneutics.
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INTRODUCAO

Ha muito, o pensamento ocidental se deu conta da importancia do chamado
conhecimento sistémico ou holistico. A capacidade de associar o tema analisado a
um contexto mais amplo, vendo-o como instituto que interfere nos demais fatores a

ele relacionados.

Na medicina, por exemplo, o pensamento holistico passou a incluir, no
tratamento aos doentes, a busca da chamada vida saudavel e de aspectos nao

diretamente ligados a doenga tratada.

Sem isso, corre-se o risco de colocar tal énfase na cura de determinada
doenca que acaba gerando sequelas sobre o organismo do paciente. Dai que os
antibidticos sao prescritos na menor quantidade possivel para combater a doenca.
Desse modo, podemos afirmar que ndo se deve tratar os sintomas de uma gripe

com quimioterapia.

Em sede de administragdo, a visdo sistémica consagrou a gestao
horizontalizada, a analise de processos nas empresas € a reavaliagdo permanente

das prioridades. Nao existe prioridade unica.

Em alguns casos, pode ser o excesso de custos; no momento seguinte, a
busca de mercadorias, e assim por diante. E por isso que as modernas técnicas
administrativas definem processos da empresa a serem aprimorados e colocam em
torno da mesa todos os setores que possam ser afetados nao apenas pelo problema

como pela solugéo do problema.

Essa nova forma de pensar substitui o vetusto método formalista. No campo
da politica monetaria, por exemplo, os especialistas denominados “juristas” acham

que, em qualquer circunstancia, os juros sempre tém que ser elevados.

Assim como os antibiéticos, na Economia, o uso intensivo dos juros gera um

conjunto significativo de sequelas: afeta a divida publica interna e externa (pelo



aumento de custo de sua rolagem), afeta o crescimento da economia (pela restricao
de financiamento), afeta a receita fiscal (pela queda da atividade econémica) e afeta
0 emprego e as proprias expectativas de desenvolvimento do pais. Por tudo isso,
taxa de juros ideal é a menor taxa necessaria para manter o equilibrio

macroecondmico, o0 que, na teoria sistémica, denomina-se homeostase.

A Constituicdo de um Estado € o conjunto de forgas sociais, politicas,
econdmicas, ideoldgicas, religiosas..., que denunciam a forma de ser deste mesmo
Estado e, portanto, os fins do direito ndo podem se dissociar desta inter-relagao,

desta complementariedade e complexidade da qual é formada o Estado.

Neste trabalho, portanto, apresenta-se o constitucionalismo pds-positivista e o
Estado Democratico de Direito ‘doravante, acrescido do carater constitucional e
humanitario’ como apanagio de toda e qualquer interpretagdo juridica, nas suas

interagbes como fontes de juridicizagdo da dignidade da pessoa humana.

E, uma vez que o Cddigo de Processo Penal € anacrdnico, carece de uma
reforma ampla, em atendimento aos novos parametros constitucionais que o
orientam (o devido processo legal, a obrigagao de se recolher preso para recorrer, a
proibicdo da prova ilicita, a necessidade das comunicagdes constitucionais, a
previsdo da inviolabilidade do domicilio, a garantia expressa dos direitos do
preso,...). Assim, a teoria sistémica se confirma ao enredar, no mesmo contexto
‘ambiente’, o constitucionalismo pds-positivista, o Estado Constitucional e

Democratico de Direito e o Devido Processo Penal.

Ao passar pela experiéncia humana, o racional se transforma em razoavel. A
norma € a ponte entre o racional e o fato. A lei tem fungdo educadora da sociedade,
exigindo, assim, a aplicagdo da teoria sistémica, pois ndo basta ter lei: é preciso dar
a lei uma fonte de “reta razdo” onthos logo e o legislador é o sabio que transforma
essa ‘reta razao” em lei escrita. E a partir desta “abertura” constitucional, cumpre ao
operador do Direito situar a dignidade da pessoa humana fundamento de toda e

qualquer ilagao juridica.



1. O CONSTITUCIONALISMO POS-POSITIVISTA

“A dogmaética juridico-penal vem apresentando
uma série de vertentes, todas no sentido de fazer
frente a nova criminalidade que surgiu com a
denominada sociedade complexa, ou de risco”

Marco Antonio Marques da Silva

A teoria sistémica, onde se funda o constitucionalismo pds-positivista,

comporta duas vertentes: a autopoiese e a alopoiese.

Naquela, o sistema’ é fechado, auto-suficiente, gera a si préprio, independe
de qualquer integracdo; nesta, o sistema ndo se sustenta por si s, necessita de
interagir para obter efetividade, leva em consideracdo o seu ambiente e as

influencias, injun¢des que sofre desse mesmo meio.

E que a Constituicdo ndo pode deixar de considerar tudo o que a cerca, sob

pena de se considera-la uma “mera folha de papel”.

A interpretacdo sistemica ‘maneira mais ampla de pensar entrou no
Ocidente a partir da biologia, na obra de Humberto Maturana e Francisco Varela (De
maquinas y seres vivos)z; em meados da década de 1970, se espraiou por todos os

ramos do conhecimento, da medicina a administracéo.

Na doutrina holistica, “...cada elemento de um campo considerado reflete e

contém todas as dimensdes do campo, conforme a indicacdo de um holograma,

1 0 vocabulo sistema é de origem grega, significando aquilo que é construido( synistemi), isto é, uma totalidade
cujas partes apontavam, na sua articulagdo, para uma ordem qualquer. Platdo, Aristoteles e os estdicos
empregaram-no: 0s primeiros, no sentido de algo organizado; os segundos, para designar o conceito de cosmos,
de acdo deliberadamente planejada e racional (téchné). Visto como um sistema de regras que se obtém pela
experiéncia ou a posterior, visando o exercicio uma acdo repetivel, que almejava a perfeicdo e que nédo se
submetia a natureza, nem se abandonava ao acaso. Ndo chegaram a usar a palavra no sentido empregado nos dias
atuais. A palavra sistema toma conta da terminologia cientifica do século XVIII e passa para o século XX. E a
posicdo do Professor FERRAZ JR Tércio Sampaio, in Sistema Juridico e teoria geral dos sistemas, apostila do
Curso de Extensdo Universitaria da Associagdo dos Advogados de S&o Paulo, mar/jun. 1973, p.4; Direito,
retorica e comunicacgdo, p. 133-7; Conceito de sistema no Direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1976, p.9-
23; Teoria da norma juridica, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p.140( apud. DINIZ. Maria Helena, in Conflito de
Normas, 3 edigdo. S&o Paulo: Saraiva , 1998, p.8).

2 Apud. CAMPILONGO , Celso Fernandes. Direito e Democracia, 22 edi¢do. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p. 73.



evidenciando que a parte esta no todo, assim como o todo esta na parte, numa inter-

relagdo constante, dinamica e paradoxal.”

E a maxima fundamental de Ortega y Gasset: “Yo soy yo y mi circunstancia™.
Nao se confundem, por outro lado, a autopiese e a alopoiese. . A autopoiese é
adotada por Niklas Luhmann®, Kelsen, dentre outros, enquanto a alopoiese é
adotada por Ferdinand Lassalle®, Jirgen Habermas’, José Joaquim Gomes

Canotilho®,...

Desse modo, o Direito ndo pode ser visto dissociado dos demais ramos do

conhecimento (filosofia, sociologia, logica,...).

Herman Heller se refere a Constituicdo como “...uma Carta de principios

mediadora das relagcbes Estado-Sociedade”.

Konrad Hesse, de sua parte, defende que “Estado e_Sociedade sdo uma e

mesma coisa”. (grifamos).

Para Miguel Reale, “A norma juridica vive inserida na concreg¢ao do processo

histdrico, representando um instituto racional ou, pelo menos, razoavel” °.

Dai, dizerem Konrad Hesse e José Joaquim Gomes Canotilho, que a
Constituicdo € um sistema “aberto”, pois atende aos reclamos sociais (verdadeiros
inputs que, processados pelo sistema, retornam ao ambiente ‘fendbmeno esse
denominado retroalimentagdo ou feedback’ , em forma de novos insumos). Eis ai a
interacdo alopoiética. ' Niklas Luhmann considera o ordenamento juridico como “um

sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto”.'°

*MICHAELLIS, Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Companhia Melhoramentos, 1998.
*ORTEGA Y GASSET, José. Historia como sistema, VI, 34, in GUERRA FILHO, Willis Santiago. Para uma
Filosofia da Filosofia, 22 edicdo: Fortaleza, Casa de José de Alencar Programa Editorial, 1999, pp. 99 e 105.
*LUHMANN, Niklas. Soziale Systeme. Grundri einer allgemeinem Theorie, in Teubner,Gunther. O Direito
como Sistema Autopoiético. Lisboa, Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. X.

® LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo, 4 edicdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 26.
"HABERMAS Jurgen. Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt: Suhrkamp,1981, p.522.ps, in
Teubner,Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989,
PP.108/9.

8 CANOTILHO, José J. Gomes, Direito Constitucional, 49. Coimbra: Almedina, 1991.

 REALE, Miguel. Direito como Experiéncia, 22 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva, 1999, p.217
10 CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes. O Papel da Constituicdo sob uma Visdo Autopoiética do
Direito, in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, ano 5, n. 20, p. 213.



Esse conceito ‘constitucional e humanitario’ de Estado ¢é instituto
relativamente moderno, porquanto o conceito de Estado remonta ao século XVI, com

Maquiavel, quem primeiro utilizou a expressédo Estado com o sentido hoje adotado".

Apos Maquiavel, com Thomas Hobbes, ficou demonstrado que o homem é o
unico centro de gravidade do Poder e que, no Estado, era ele, somente ele,
incumbido de tomar a iniciativa das leis e das regras de direito. O humanismo
racionalista e individualista'?>, de Hobbes, triunfava nessa nova visdo do direito
fundado sobre a capacidade de autonomizacgao do individuo humano. Todavia, nao

podia permanecer puramente tedrica e especulativa.

A maioria dos autores se preocupava com o0s progressos da condigéo
humana e com a promog¢ao da liberdade dos cidadaos. Decorre dai a concepgao
constitucionalista para a construcdo do Estado moderno. E, a partir do século XVIlI,
o chamado ‘direito politico’ tinha a funcdo de organizar o Poder do Estado em

conformidade com normas racionais.

Rousseau distingue o “direito natural propriamente dito” (a espontaneidade
imediata de vida que, em todo individuo, quer perseverar, 0 que nao é um
verdadeiro direito) e o “direito natural raciocinado” (é a arte aperfeicoada, inventada
pela razdo para instalar uma ordem juridica entre os homens. E a base da legislacéo
positiva). Rousseau atribui a lei ndo a tarefa de criar o direito (ignora o “positivismo

juridico”), mas sim a de “fixar” os direitos’>.

Hobbes tinha razdo: o homem € o unico centro de gravidade do Poder e, no
Estado, era ele, somente ele, incumbido de tomar a iniciativa das leis e das regras

de direito.

Em qualquer Estado, em qualquer época e em qualquer lugar é identificavel

" ROMANO Santi, Principios de direito constitucional geral, p. 59-61, apud, BASTOS, Celso Ribeiro, Curso
de Direito Constitucional, 19%dicéo, Saraiva, p.8-9

12 Conforme as colocacdes do Dicionario de Politica dos Professores José Pedro G. Sousa, Clévis Lema Garcia e
José Fraga T. Carvalho pode-se resumir tal concepcdo considerando o humanismo liberal, regido pelo
individualismo, e que tem na liberdade um valor absoluto. Desde o cogito “ergo sum” de Descartes (1596-1650)-
para o qual todo conhecimento nasce da razdo — “até o racional € real, e o real é racional” de Hegel (1770-1831).
Entendemos ai a idéia de humanismo racionalista e individualista, onde “o homem é a medida de todas as
coisas” - Protagoras: 480-410, a.C., e s6 ele, com a razdo, gera conhecimento.

BGOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno, p.102. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999.



um conjunto de regras fundamentais, que se referem a sua estrutura, atividade e

organizacgéo'

Cddigo de Hamurabi, Lei das Doze Tabuas, Pentateuco,....’ Escrita
ou ndo, ha sempre uma “constituicdo” como expressao juridica entre poder e
comunidade politica ou entre sujeitos e destinatarios do poder e nesse caso se
reconhece o Estado Constitucional’.

Aristételes usava a expressdo Politeia'® ao designar as normas de carater
estatal e nomoi, para as regras infraconstitucionais. O Poder comportava, entao, trés
partes: a “parte deliberativa”, relativa aos interesses comuns; a parte relacionada as

administragdes e magistraturas e, por fim, a parte encarregada de aplicar a justica.

Na |dade Média, a palavra Constituicido foi empregada no sentido de
instituicdo, aplicando-se, por exemplo, as municipalidades. Ja no século XVI, foi
metafora de “corpo politico”, designando a sua organizagao e passou a corresponder
a nocao de Lei Fundamental, como norma hierarquicamente superior e
determinante. Assim, a Constituicido define o estatuto organico do Estado e é nela

que reside a base da poténcia do Estado.

E contra o Absolutsmo que surge o governo constitucional’’. O
constitucionalismo resultou de um longo movimento politico, culminando com a
revolugao francesa. Porém, de fato, ja tinha sido esbogado por Aristételes, quando
ele tratou da separacédo dos poderes na sua Politica. O constitucionalismo trata das
instituicdes e dos principios adotados pela maioria dos estados modernos, a partir
do século XVIIl, como ja citado, em oposi¢gao ao Absolutismo'®, de modo que o
Direito Constitucional moderno deriva do direito constitucional inglés, ja que se

inspirou nele, em menor ou maior grau, conforme o Estado.

“FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaracéo de Inconstitucionalidade, p.43. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999

1> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo 1, 32 edi¢do (reimpressdo), p.7. Coimbra
Editora, 1996

® FERREIRA, Luiz Pinto. Curso de Direito Constitucional, 102 edigdo, P. 8. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000
YTEIXEIRA, José Horacio Meirelles in Curso de Direito Constitucional, p. 444, Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1991ensina que “Toda a histéria do Direito Constitucional — e por que ndo reconhecé-lo?- toda a
historia de povos e na¢cfes — resume-se, até 0s nossos dias, na luta entre absolutismo e liberdade, vale dizer, pelo
reconhecimento dos direitos naturais e fundamentais do homem, pelo respeito a dignidade da pessoa humana,
pelas liberdades publicas, pelo principio democrético, pela supremacia, enfim, pela da Razdo e do Direito sobre a
Forca e a Violencia, como processos de dominacéo e governo das coletividades”.

BFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 6, 23" edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 1996.



Basicamente, as caracteristicas do direito constitucional inglés sao: a
sedimentacao, isto €, a evolugdo gradual e lenta do direito constitucional patrio e o
historicismo (o que ndo ocorreu na Franga e na América Latina, cuja caracteristica

foi o racionalismo).

O constitucionalismo americano e também o francés seguiram na esteira do
constitucionalismo inglés. Mas, enquanto as constituicbes americana e francesa sao
revolucionarias, a inglesa tem estabilidade legislativa. Outra distingdo que merece
destaque é que a constituicdo inglesa possui regras nido escritas, enquanto os

Estados americanos e a Franga adotam as mesmas regras, porém, redigindo-as.

Deve-se notar que o direito constitucional inglés é mais resistente as
mudancgas, vez que o costume ndo se altera em espaco curto de tempo. De sua
parte, o direito constitucional escrito € mais vulneravel, posto que alteravel em curto
espaco de tempo, bastando que se o escreva novamente. Por isso, aquele direito é

mais estavel.

As constituicbes atuais sdo consideradas uma categoria de lei, em virtude do
principio da unidade orgéanica do Estado. Mas n&o foi sempre assim. O processo
histérico inglés, ao afastar a monarquia absoluta, descentralizando o poder (que é
uno), criou um governo misto que, desde a Antiglidade, se considera a melhor

forma de governo.

A democracia direta cedeu vez a democracia indireta (reflexo disso € a
Camara dos Lordes e a Camara dos Comuns). Ja havia a democracia indireta em
outros paises (Napoles, v.g.), mas de curta duragdo. Na Inglaterra, elas se

solidificaram ao longo do tempo.

A reparticdo de fungdes, na Inglaterra, garantindo e conservando a liberdade
politica, tornou liberdade juridica o que era liberdade apenas de fato. Nesse sentido,
a Magna Charta (1215), a Petition of Rights (1628) e o Habeas Corpus (1679).
Coroou-se, finalmente, com a Revolugdo Francesa. Deu-se, ent&o, a juridicizagao da
liberdade. Todavia, esse constitucionalismo moderno nido € copia fiel do direito

constitucional inglés.

As instituicbes inglesas foram apenas o modelo e, ainda, reelaboradas e



adaptadas as peculiaridades de cada Estado, de modo que as Cartas americanas

sao uma deformacéao do direito constitucional inglés.

A Carta francesa, por sua vez, seria uma deformacao da deformacgao, pois
surgiu a partir das Cartas americanas. E as demais Cartas subsequentes, em parte
da Europa, sado novas deformagdes e adaptagcdes do direito constitucional inglés,

alterado e reelaborado.

De modo que se infere a dificuldade em determinar, no direito constitucional
de um Estado moderno, qual parte deriva das instituigdes inglesas, qual deriva do
direito americano, qual deriva do direito francés e, por fim, qual parte € haurida em si

prépria (o0 que, normalmente, € a maior parte).

O que se tem como influéncia do direito inglés, é o instituto da monarquia
constitucional ‘parlamento bicameral, pois, outrora, monarquias absolutas reinavam’
, eleicdo popular de representantes politicos, responsabilidade do Gabinete perante

o Parlamento e as liberdades publicas, com suas garantias constitucionais.

A influéncia do direito americano no direito francés é mais dificil de
determinar, ja que as idéias de Montesquieu eram conhecidas na América do Norte
antes da Revolugcdo Francesa. E, apos 1789, a Franga abeberou-se das Cartas
americanas, as quais, nao se sabe em que medida, estavam ja influenciadas pelas
idéias francesas, podendo induzir-nos a conclusdo de que a Franga reimportou suas

préoprias idéias.

Apds uma estada na Inglaterra, Montesquieu defende o constitucionalismo,
dedicando o Capitulo VI, do Livro Xl, do seu Espirito das Leis a constituicao inglesa.

Na Ameérica, a democracia e o constitucionalismo tém um carater religioso.

Na Franca, em virtude do movimento filoséfico do século XVII
(principalmente, com Rousseau), ele adquiriu um aspecto mais simples e puramente

politico. E com esse carater se difundiu pela Europa.



Sieyés também defendeu a Constituicdo: “caso nos falte uma Constituigao, é
preciso fazer uma”'®. Assim, o Poder sé pode agir sob a autoridade da lei como
norma soberana e a Constituicdo exprime a poténcia soberana da Nacao e,
canalizando-a, gerencia o poder do Estado. Por isso, as leis constitucionais sao

fundamentais.

A Constituicdo esquadrinha as competéncias dos 6rgaos do Estado, bem
como o0 seu campo de atuacdo, delimitando-os e, também, hierarquizando-os.
Sieyés pretendeu a sintese do poder constituinte. De todo modo, ele provou que, no
Estado moderno, o Poder s6 exerce suas capacidades curvando-se a supremacia da

norma constitucional.

Nesse contexto, € de se destacar, ainda, a importdncia do principio
constitucional em relacdo a liberdade humana, irradiando-se a todas as demais leis.

A Constituicdo assegura a coexisténcia das liberdades.

A Constituicdo, no Estado, ndo é tdo somente a fonte ou a origem das
demais leis, mas também a regra que indica como elas devem ser. A Constituigao &,

pois, indicativa.

Na esteira do pensamento de Kant, Kelsen demonstra que todo o direito
positivo da piramide juridica, cujo topo é a Constituicdo, se prende a uma

Grundnorm, que n&o é enunciada, mas sim, “suposta”.

Com Jean Bodin®® se consolida a nocdo de soberania, fixando-se o seu
conceito juridico. Ele faz da soberania a “esséncia” da Republica: ela, a Republica,
nao € uma forma de governo. Ele entende a republica como a coisa publica. Define-
a como “um governo reto de varias familias e daquilo que |lhes € comum como
poténcia soberana”. Ele n&o se coloca no plano dos fatos (como Maquiavel), mas no

plano da legitimidade: a comunidade politica como um governo reto.

Bodin propbe a metafora da Nave-Republica: todos os passageiros precisam
colaborar com o capitdo. E, na soberania, concentram-se o principio de

independéncia e o principio de onicompeténcia do Estado moderno.

19 SIEYES Emmanuel, Qu’est-ce que Ié tiers état? 1789, reed. PUF, p. 64, apud Simone Goyard-Fabre, op. cit.,
p.105.
“BODIN, Jean. Os Seis Livros da Republica, apud Simone Goyard-Fabre, op. cit., p.118.
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1.1. A Soberania Popular no Estado de Direito

No século XVIIl, firma-se a idéia de que a soberania reside no povo.
Rousseau elimina de vez a nogao de soberania dos principes. Para ele, a esséncia
da soberania se identifica com a vontade geral. No Estado do contrato, a soberania
do povo como corpo coincide com a vontade de um “ser coletivo” que “s6 pode ser
representado por si mesmo”. Dessa forma, sendo o poder transmissivel, a vontade,

por sua vez, € inalienavel ou incomunicavel.

Sieyés defende que é por meio de uma representacdo que se manifesta a
democracia. E, porém, uma espécie de democracia direta — que ele classifica de
“bruta”, em que ele decifra no sistema de Rousseau. Ainda que Sieyés e Rousseau
discordem quanto a idéia de representacdo, eles concordam que a soberania

pertence ao povo.

A Constituigao francesa, de 1791, dira (titulo Ill, artigo um) que a soberania “é
una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel. Ela pertence a Nagdo: nenhuma secéao
do povo, nem individuo algum, pode atribuir-se o exercicio dela”. O conceito de
soberania ndo € mais o mesmo. O rei ja ndo € mais o titular eminente da soberania;
s6 o corpo politico (povo ou nagao) é detentor da soberania. O construtivismo
racional edificou, na esteira de Rousseau e Sieyés, uma soberania que, formando
um todo com a vontade geral do corpo publico, nada pede aos ideais da

transcendéncia, ndo somente a de Deus, mas também a da Natureza.

Na virada do século XVIII, uma das glérias do humanismo juridico € definir a
soberania pela competéncia exclusiva que os homens tém de fazer as leis. Mas, o
carater absoluto da soberania traz as marcas da finitude humana e, por isso, deve
ser constitucionalmente limitado. Para evitar o absolutismo monarquico, Benjamin
Constant assevera que a jurisdicdo da soberania deve deter-se onde comegam a

independéncia e a existéncia individuais?".

A idéia moderna da soberania do povo pressupor o Estado como pessoa
juridica ou sujeito de direito € um erro, posto que se assemelha ao absolutismo

principesco ja superado. O pluralismo oferece dupla garantia: o controle da

2l CONSTANT, Benjamim. Principes de politique, p. 1075, apud GOYARD-FABRE. Simone, op. cit., p.189.
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constitucionalidade da lei e, em segundo lugar, aquilo que os constitucionalistas
denominam, modernamente, sistema aberto, isto &, aberto a realidade (Ferdinand
Lassale®? fala em “fatores reais de poder”; Jiirgen Habermas?®® utiliza a expresséo
“‘espaco publico”, no qual todas as idéias, das diferentes categorias séo expressadas
e discutidas). Valoriza-se, acima de tudo, a liberdade. O homem, como produtor de
suas idéias, tragou os caminhos de sua liberdade: o carater coercitivo da
Constituicdo e das leis, que em sua autonomia, o homem da a si mesmo, constitui
um obstaculo a tudo que venha a obstaculizar a liberdade, o que da origem aos

conflitos; mas, conflitos, diz Konrad Hesse?*, sdo necessarios.

As representacbes partidarias, por exemplo, servem a esse fim. Assim, o
Estado moderno realiza a sintese da ordem e da liberdade, isto €, da coexisténcia
das liberdades, de modo que, na unidade fundamental e indivisivel de seu Poder

soberano, aparece o Estado moderno.

1.2. O Estado Neo-Constitucional

O Estado de Direito. O Estado Social de Direito. O Estado de Direito

Democratico. O Estado Democratico de Direito

“Hominum causa omne ius constitutum est”
Justiniano (D.1.5.2)

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

Nos termos do paragrafo unico, do artigo 1°, da Lei Fundamental “Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,

nos termos desta Constituicao”.

E a chamada “democracia representativa’®®. O Estado Democratico de Direito

22 LASSALE. Ferdinand. A esséncia da Constituicdo, p. 32, 4% Edicdo. Rio de Janeiro: Editora LUmen Jdris,
1998

2 HABERMAS. Jiirgen. Morale et Comunicacion, apud Simone Goyard-Fabre,op.cit., p. 197.

?* HESSE. Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, p. 30-1. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1983

% CARRAZZA. Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 42. Sdo Paulo: Malheiros, 1996
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€ conquista da evolugdo do conceito que, na origem, era denominado Estado de

Direito. Tal conceito era tipicamente liberal e tinha como caracteristicas:

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

Legislativo;

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

¢) enunciado e garantia dos direitos individuais: a limitacdo do poder estatal,
submetendo o préprio Estado as leis. Ndo basta enumerar os direitos sem
que se lhes assegure, também, sua eficacia. Por isso, as garantias

constitucionais, que tornam efetivos os direitos expressos.

Contudo, faltava ao Estado Liberal de direito um conteudo material, pois a
expressdo “Estado de Direito” é ambigua. Assim, aparece o conceito de Estado
Liberal de Direito, que converte os suditos em cidadaos livres. Nao tem mais
aplicabilidade a expressao 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. Era governo das leis, e nao
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

que a servico de qualquer conceito de Justica.

Para Hans Kelsen, Estado e Direito s&do conceitos idénticos, e sé € Direito o
direito positivo, mero enunciado formal da lei, sem compromisso com a realidade
politica, social e econdmica.Tal concepgao ndo se aproxima, ao contrario, afasta-se

da nocao de Estado de Direito.

O Liberalismo foi superado pela sociedade democratica, surgindo, entdo, o
Estado Social de Direito, nem sempre de conteudo democratico. O que o Estado
Social de Direito fez foi corrigir o individualismo classico liberal pela afirmagao dos
chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica social, uma vez que o

Estado de Direito, omitindo os direitos individuais, provocou imensa injustica, em

%6 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 556. Sdo Paulo: Malheiros, 1994



13

detrimento dos direitos sociais.

Estado Social de Direito € Estado Material de Direito (considerado por alguns
como Elias Diaz, um neofascismo). Revela um tipo de Estado que tende a criar uma
situagdo de bem estar geral Welfare State, que garanta o desenvolvimento da
pessoa humana.Tem o capitalismo como forma de produgdo e o bem-estar social

geral como base do neocapitalismo, tipico do Welfare State.

O Estado Democratico funda-se no principio da soberania popular, que impde
a participagao efetiva e operante do povo na coisa publica, realizando o principio
democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana. O
Estado Democratico de Direito € o estado de legitimidade justa ou de Justica
Material, em uma sociedade democratica pela qual se instaura um processo de
efetiva incorporacédo de todo o povo nos mecanismos do controle das decisbées e de

sua real participacao nos rendimentos da producgao.

No Estado Democratico de Direito ha um processo de convivéncia social em
uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo, exercido em
seu proveito, diretamente ou por representantes eleitos. Enfim, € uma democracia
participativa e pluralista, na qual vigoram condicbes econémicas suscetiveis de
favorecer o pleno exercicio dos direitos individuais, politicos e sociais. E a passagem
do neocapitalismo ao socialismo democratico, paralelamente ao crescente processo
de despersonalizacdo e institucionalizac&o juridica do poder. E a “institucionalizagéo

do poder popular ou a realizagdo democratica do socialismo”.?’

1.3. Finalidades do Estado Democratico de Direito

Além das caracteristicas inerentes ao Estado de Direito, o Estado
Democratico de Direito tem como apanagio a soberania popular, tal como inscrita no
paragrafo unico, do artigo 1.°, da Constituicdo Federal. Acrescente-se, ainda, que a
funcdo da lei, no Estado Democratico de Direito é a de transformadora da

sociedade, devendo realizar o principio da igualdade material, ou seja, a igualdade

?’DIAZ. Elias Legalidad e legitimidad en el socialismo democrético. Madrid Civitas, 1978, p. 184, apud
SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 11° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.121.
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na lei, pois que a igualdade perante a lei é igualdade formal, que nao traduz
isonomia, no sentido de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida da sua desigualdade, na qual sim, ha de se falar em igualdade material. E a

idéia tratada por Celso Antonio Bandeira de Mello?.

Outros principios séo inerentes ao Estado Democratico de Direito, tais como:

a)-principio da constitucionalidade: confere uma Constituicdo rigida,

emanada da vontade popular e dotada de supremacia;

b)-principio democratico: 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 justica social: asseguram a ordem econdmica e a ordem

social, assim citado nos artigos 170 e 193, da Carta Magna,

e)-principio da seguranca juridica: sdo as garantias constitucionais,
previstas nos incisos XXXVI a LXXIIl, do artigo 5.°, da Constituicdo Federal

e

f)-pluralismo democratico.

Por fim, ndo se pode esquecer a tarefa essencial em que o Estado
Democratico de Direito tem de superar as desigualdades sociais e regionais, bem

1.2° E de se notar

como instaurar um regime democratico que realize a justi¢ca socia
que os Direitos Humanos sao inerentes a natureza humana, anteriores a Carta
Politica, denominada Constituicdo. Sdo direitos supraconstitucionais, integrantes do
direito natural. Esse é o motivo porque a Constituicdo, enquanto ato politico, deve

reconhecimento a esses direitos.

Os direitos naturais individuais sao direitos anteriores e superiores a
sociedade politica. O Estado ndo os confere, reconhece-os. A sociedade nao os cria,

declara-os. O legislador, mesmo constituinte, deve acatamento e respeito a tais

46 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Contetdo juridico do principio da igualdade, p. 10, 3? edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 1999

2SILVA José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 123, 112 edicdo. S3o Paulo: Malheiros,
1993
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imperativos da natureza, pois o Estado, ao se constituir, tem de contar com eles e a

partir deles.

Na concepc¢ao 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 missado. A liberdade
humana ¢ ilimitada em principio, enquanto o poder do Estado € 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.

1.4. Do Estado Constitucional e Democréatico de Direito

A crise do positivismo juridico levou a superagao da rigida distingdo entre
direito e moral e a consequente abertura do debate filoséfico-juridico contemporéaneo

aos valores ético-politicos.

Essa abertura teve varios resultados e, dentre eles, as chamadas teorias
constitucionalistas ou neoconstitucionalismo, cujos expoentes foram Robert Alexy e
Ronald Dworkin. A identificacdo do constitucionalismo como teoria especifica do
direito e sua distingdo do positivismo foi proposta por Alexy, no final dos anos 80, do
século passado, a luz do debate aleméao sobre o papel da Bundesverfassungsgericht

(Tribunal Constitucional Federal) e a interpretagdo de sua jurisprudéncia.

A principal caracteristica das teorias constitucionalistas € o reconhecimento
do aumento da complexidade da estrutura normativa dos sistemas constitucionais
contemporaneos, que esta ligado a introducdo dos principios e a diferenga entre

estes e as regras.

A conexdo entre direito e moral baseia-se no processo de inclusédo de
conteudos morais no direito, expressos nos principios e nos direitos inviolaveis dos
individuos. A presenga dos principios se assenta na abertura do direito aos
conteudos morais e, paralelamente, determina o desenvolvimento de novas formas

de decisdes judiciais, notadamente a ponderacédo de principios (balancing). A partir
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de entdo, ressalta-se a importancia dos processos de aplicagao do direito para sua

determinagao no interior dos sistemas constitucionais.

Evidencia-se, assim, a vinculagdo, no ambito da estrutura politico-
constitucional, do legislador aos principios e aos direitos de origem constitucional,
bem como ao papel decisivo dos juizes para sua execugdao, mesmo em contraste

com as decisdes legislativas e com a lei.

Para Ronald Dworkin, a presenga dos principios nos sistemas juridicos é
relacionada com a ligagao entre direito e moral, que deve ser realizada na dimensao
de fundacdo da comunidade juridica, a qual sé é legitima se expressa, através dos
direitos conferidos aos individuos, a exigéncia moral de igual consideracdo e
respeito aos seus membros. Quanto ao processo de interpretacdo e aplicagdo do
direito, exige-se que a decisao judiciaria seja coerente em relagdo aos principios e

realize o postulado de igual consideragao e respeito.

Robert Alexy defende a tese da conexdo “conceitual e normativamente
necessaria” entre direito e moral, recorrendo a varios argumentos, dentre os quais €

fundamental o que se refere aos principios.

Alexy desenvolveu e aprimorou a elaboracdo de Dworkin, definindo os
principios como uma espécie de norma que apresenta caracteristica e
comportamento diferentes das regras. O conteudo dos principios € mais amplo, mais
geral, mais abstrato, mais vago e mais genérico que o das regras. Eles sdo definidos
como ‘preceitos de otimizagao’, isto €, como diretivas realizaveis apenas em parte e
em medida variavel, que nao prescrevem condutas especificas, mas remetem a

valores que deverao ser efetivados na maior medida possivel.

O enunciado do principio, portanto, ndo implica na obrigacdo de que os
destinatarios se adequem totalmente a ele, realizando uma atividade especifica, mas
equivale a estabelecer uma razao que, prima facie, suporta qualquer comportamento

que contribui para a efetivagéo daquele principio.

Dai que, a esfera de aplicabilidade dos principios € relativamente
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indeterminada e eles podem, ainda, sofrer uma compressdo ou expansdo no seu
alcance pois que ndao ha que se observar seu teor literal somente, mas também o
conteudo de outros principios concorrentes potencialmente aplicaveis. Nao se pode,

contudo, esquecer as circunstancias do caso concreto.

Os principios, segundo Alexy, se caracterizam mais pela dimensao do “peso”
que pela dimensao da validade. E para se determinar o “peso” de cada principio faz-
se a ponderagao balancing considerando, para tanto alguns elementos concretos,
nao predeterminaveis em abstrato. Destarte, o resultado das técnicas de
ponderagcao aparentemente ndo pode ser estabelecido de maneira geral, nem

tampouco ser previsto.

Nos Estados Constitucionais e Democraticos de Direito, as constituicdoes
encerram principios em que se expressam decisdes valorativas que se impdem ao
legislador, na medida em que “principios e valores sdo a mesma coisa”. E o direito
resta, assim, caracterizado por uma abertura estrutural ao mundo externo das

razdes nao-juridicas (pragmaticas, ético-politicas, morais).

Em sentido diametralmente oposto, tratando as problematicas juridicas a luz
da teoria geral dos sistemas autopoiéticos, encontra-se Niklas Luhmann e sua
concepgao socioldgica, segundo a qual a sociedade é vista como “um sistema social
abrangente”, no interior do qual se encontra uma série de sistemas parciais ou
subsistemas o do direito, o da moral, o da economia, o da religido, etc., cuja fungéo

€ reduzir a contingéncia e a complexidade social.

Cada subsistema €& autbnomo e opera conforme um cédigo proéprio,
diferencia as ac¢des licitas e ilicitas, mas isso ndo implica em valoragdo moral, quer
dizer, se sao boas ou mas. Em suma, para Niklas Luhmann “a fonte da validade do

direito é o proprio sistema do direito”.

Quanto a correta interpretacdo de uma disposicdo normativa, no Estado
Constitucional e Democratico de Direito, € possivel que, em razdo do carater
pluralista e complexo das sociedades ocidentais contemporaneas essa disposi¢cao

normativa receba interpretagdes diferentes, sem que alguma possa ser considerada
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legitimamente mais correta que as demais do ponto de vista substancial.

Todavia, essa tese cética ndo nos permite concluir que a interpretagcao é uma
atividade arbitraria e ndo suscetivel de ser julgada correta ou n&do. Realmente, a
correcao da interpretacdo nao depende da possibilidade de determinar a existéncia
de uma unica resposta correta, e sim da possibilidade de justificar racionalmente as

decisdes interpretativas.

Apesar de tais decisbes nao serem as unicas possiveis, 0 processo
interpretativo pode ser considerado nao-arbitrario e, por isso mesmo, correto se
respeita determinados critérios ou canones gerais exclusiva prote¢cdo do bem
juridico, ofensividade, fragmentariedade, autodeterminagdo do individuo,..., com

base nos quais pretende ser justificado.

A possibilidade de justificar as decisbes com base em critérios prefixados
constitucionalmente ¢é suficiente para excluir a absoluta subjetividade das
interpretacbes e, desta maneira, para limitar a pulverizagcdo dos significados
juridicos. Nesse passo, ha uma estreita conexdo entre teoria da ciéncia juridica,

teoria da interpretacéo e teoria da justificagao juridica.

Para que uma decisao seja considerada justificada, ela deve demonstrar que
€ congruente com o direito preexistente e que esta em harmonia com as disposi¢coes
juridicas gerais e com as decisdes interpretativas precedentes que pertencem ao

mesmo sistema juridico.

No entanto, mesmo sendo necessario o teste da congruéncia, ele nédo é
suficiente para garantir a plena justificagdo da decisdo interpretativa. Faz-se
necessario recorrer a outros requisitos tais como a razoabilidade ou aceitabilidade
substancial da solugdo proposta, vale dizer, conforme aos valores de justica

substancial proprios de determinada sociedade Wittgenstein refere a: “...imagem do
mundo” e a “forma de vida”, isto é, a possibilidade de encontrar no interior de uma
sociedade uma estrutura comum do pensar e do agir humano, um conjunto de

convicgdes e valores compartilhados).
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Jerzy Wroblewsky® destaca trés tipos de contextos a se considerar ao se

interpretar a norma:

a) linglistico —relacionado estritamente aos apectos sintaticos, semanticos
e pragmaticos de tal ou qual linguagem juridica; b) sistematico —
referente as relacbes de uma norma com as outras normas
pertencentes ao sistema normativo e c¢) funcional —referente a um
conjunto complexo de fatores de tipo sociopolitico, econémico e

valorativo.

Uma particular abordagem, em sede de interpretagao, provem dos Estados
Unidos nos anos 1980, conhecido como “direito e literatura®. Nela se verificam duas
linhas, quais sejam: a) “direito na literatura” e b) “direito como literatura” ou “literatura
no direito”. Aquela linha sustenta que os grandes classicos da literatura oferecem
contribuigdes importantes para a compreensao do direito; ja, a segunda linha aplica
aos textos juridicos métodos e instrumentos de analise e de interpretagcéo
elaborados pela critica literaria, partindo da premissa de que o direito € uma histéria

a ser interpretado como qualquer outra historia literaria.

%FARALLLI Carla. A Filosofia contemporanea do direito, p. 54. Martins Fontes, S&o Paulo, 2006
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2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PROTOPRINCIPIO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

O artigo primeiro da Constituicdo de 1988 define a Republica Federativa do
Brasil como um Estado Democratico de Direito e enumera os principios sob os quais
ela se fundamenta, de modo que todo o restante do texto constitucional pode ser

entendido como uma explicitagdo do contetido dessa férmula politica.®!

Assim, € exemplo o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana. Todas as garantias, todos os principios, enfim, toda a ordem juridica deve
se basear em um sobreprincipio, que todos informa: € o principio da dignidade da
pessoa humana, insculpido no inciso lll, do artigo 1.°, da Lei Fundamental, que é

anterior a toda e qualquer regulamentacéo:

“(...) 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.” *

Em meados do século XV, Picco della Mirandola, em opusculo inesquecivel,
exalta a dignidade ao status de obra maxima do Criador®®. A dignidade da pessoa
humana ocupa posigao proeminente na Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de
1949, declarando em seu artigo 1.1 que “a dignidade do homem ¢é intangivel. Os

poderes publicos estdo obrigados a respeita-la e protegé-la”.

Karl Loewenstein traz, como exemplo de aplicagdo “negativa” do principio da
dignidade humana, a proibi¢do, pelo Tribunal Federal Supremo, do uso de detector
de mentiras sem o consentimento do acusado®. A Constituicdo portuguesa e a

Constituicao espanhola também destacam o principio da dignidade humana.

31 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introducéo ao Direito Processual Constitucional, p. 12. Porto Alegre,
Editora Sintese, 1999

2 MARQUES DA SILVA, Marco Antoni. Revista Justica e Cidadania, julho/99, p. 20.

% PICCO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. A Dignidade do Homem, p. 49, traducdo Luiz Feracine. Sdo
Paulo: Escala, [s.d.]

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais, p. 24. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999
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2.1. A Dignidade Humana e a autonomia da vontade

As leis da moral, forcosamente, apenas podem derivar-se do conceito de
raz3o; por esse motivo elas t&ém natureza a priori>°. Por essa forma de pensar, as
leis que fundamentam a moral jamais poderiam ser referenciadas segundo os

eventos histérico-culturais, na medida em que sdo necessarias e universais.

Por sua vez, tais condi¢des, de necessidade e universalidade, importam em
que o fundamento moral deve ser aceito por todo ente dotado de raz&o, ou seja, por
todo ser racional®®.

Entdo, a partir desse pensamento, se a lei fundamental da moral deve valer
para qualquer ser racional, essa lei deve ter por base algo que é comum a todos
eles, que €, para além dos instintos, paixdes e outras inclinagdes, a capacidade de
ser causa da propria acdo. Dessa maneira, ele expdée a vontade como
autodeterminagao®’. Este o sentido de KANT para a autonomia®, pois somente os

seres racionais podem ser autores de leis as quais eles proprios se submetem.

Essa capacidade para autonomia, por seu turno, significa a constante
possibilidade de estabelecer um fim para si mesmo®. Entdo, podemos afirmar que a

natureza racional importa num fim em si mesmo.

Tudo aquilo que nao possui razédo €, contrario sensu, incapaz de vontade, ou
seja, ndo € capaz de autodeterminagdo. Por esse motivo, carece de autonomia, no

sentido de que n&o tem como estabelecer fins para si mesmo.

Tudo que nao é racional, dessa maneira, € qualificado como coisa e pode, por
isso, ser utilizado exclusivamente como meio* para a realizagéo dos fins dos seres

racionais.

% KANT Immanuel, Fundamentagéo da metafisica dos costumes, p. 134: “(...) se a raz&o por si s6 determina
o procedimento (...), tera de fazé-lo necessariamente a priori.” (destacado no original)

% Ibid., p. 132.

¥ Ibid., p. 134: “A vontade é concebida como a faculdade de se determinar a si mesmo a agir em conformidade
com a representacdo de certas leis.” (destacado no original)

* Ibid., p. 144: “Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gracas a qual ela é para si mesma a sua lei
(independentemente da natureza dos objetos do querer).”

% Ibid., p. 134: “Ora, aquilo que serve a vontade de principio objetivo da sua autodeterminagdo é o fim, e este,
se é dado pela sé razdo, tem de ser valido igualmente para todos os seres racionais.” (destacado no
original)

“0 |bid., mesma pagina: “O que pelo contrario contém apenas o principio da possibilidade da ac&o, sujo efeito é
um fim, chama-se meio.” (destacado no original)
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Assim, todo homem - como ser racional - € sempre um fim em si mesmo‘”,
jamais exclusivamente um meio para algo; assim, nunca pode ser reduzido a um

simples instrumento.

Nesse ponto, KANT deduz a formulagao que traduz a lei moral que manda a
razao reconhecer a si propria, bem como todas as outras razdes (pessoas), isto €,
toda a humanidade, como fim em si mesma e nunca, exclusivamente, como um meio

para fins alheios*2.

Por isso, todo homem, como ser racional, ou seja, como fim em si mesmo, é
uma entidade unica, isto &, insubstituivel. Assim, possui um valor nao relativo, pois
nao € passivel de comparagdo com outro homem ou com outra coisa. Dessa
maneira, o valor de qualquer individuo racional € intrinseco a sua propria

racionalidade, por esse motivo encerra uma dignidade®.

2.2. Implicacdes da dignidade da pessoa humana

Tudo aquilo que se relaciona com as necessidades gerais de alguém como
algo para atingir algum fim, por ser um meio, isto é, um instrumento para fins
extrinsecos, pode ser substituido por outro objeto equivalente para aquele mesmo
fim*. Portanto, tem um valor condicionado. Aqui, estamos referindo-nos as coisas®,
ou seja, aquilo que tem um valor relativo®®. Por isso, uma coisa tem um preco*’ e

pode ser adquirida.

Diversamente, a razédo, que abriga uma vontade autbnoma, que constitui
condicdo gracas a qual um ente pode ser um fim em si mesmo®, implica,

necessariamente, que esse ente racional ndo pode ser empregado simplesmente

L Ibid., p. 142.

*2 |bid., p. 135: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.” (destacado no original)

“KANT. Immanuel, Fundamentacéo da metafisica dos costumes, p. 135.

* Ibid., p. 140, por exemplo: “A destreza e a diligéncia no trabalho tém valor venal (...)”

*® 1bid., p. 135: “Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meio e por isso se chamam coisas (...)"”
(destacado no original).

*® Ibid., mesma pagina.

" Ibid., p. 140: “O que se relaciona com as inclinagdes e necessidades gerais do homem tem um preco venal
(...)” (destacado no original).

*8 Ibid., mesma pagina.
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como um meio para fins que |he sao alheios. Isso, por si, ja se traduz em um valor
moral absoluto, dado a priori, isto é, independentemente de circunstancias
contingentes. O que significa, como observou Kant, que a razdo € um limite Iégico
ao arbitrio de qualquer outro ser*®. Por tal motivo, todo individuo humano, ja que

racional, merece ser considerado pessoa®.

Aqui, os seres estdo ligados por uma lei moral que determina que todos
aqueles que sao racionais nunca se tratem exclusivamente como meios, mas que se
respeitem como fins em si mesmos®'. Por tal motivo, o homem nunca pode vir a ser
rebaixado ao valor das coisas®®. Todo homem, como ser racional, representa sua
propria existéncia, por isso nao pode ter pregco; de modo diverso, deve ter
dignidade®.

Nenhum ser humano € substituivel por outro plenamente equivalente. Por
isso, nenhum homem pode ser considerado como algo de valor relativo. O ser

humano apresenta-se superior a qualquer preco.

Dignidade significa que “(...) uma coisa esta acima do prego, e portanto nao
permite equivalente (...)”54. Por outras palavras: se 0 que nao admite substituto
equivalente € uma dignidade, podemos afirmar que ela é um atributo inerente a todo
homem. “Assim a dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza do ser

humano.”®

Nesse sentido, Nicola Abbagnano, em seu Dicionario de Filosofia, invoca a

segunda formulagdo do imperativo Categc'>rico56 kantiano para conceituar o principio

* Ibid., p. 135.

* Ibid., mesma péagina: “(...) 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue j4 como
fins em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio (...)” (destacado
no original).

*! 1bid., p. 142: “O sujeito dos fins, isto é, o ser racional mesmo, ndo deve nunca ser posto por fundamento de
todas as maximas das a¢fes como simples meio, mas como condi¢do suprema restritiva no uso dos meios,
isto &, sempre simultaneamente como fim.”

52 Ibid., p. 136: “Mas 0 homem n&o é uma coisa; ndo é portanto um objeto que possa ser utilizado simplesmente
como um meio, mas pelo contrario deve ser considerado sempre em todas as suas a¢des como fim em si
mesmo.” (destacado no original)

% Ibid., p. 140.

> Ibid., mesma pagina.

>SILVA. José Afonso da, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, p. 91.

K ANT. Immanuel, op. cit., p. 124-125: “A representacdo de um principio objetivo, enquanto obrigante para
uma vontade, chama-se um mandamento (da razdo), e a formula do mandamento chama-se Imperativo (...)
O imperativo categdrico seria aquele que nos representasse uma agao como objetivamente necessaria por
si mesma, sem relagcdo com qualquer outra finalidade.” (destacado no original)
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da dignidade humana®’.

2.3. O valor das coisas e adignidade humana

Nesse passo podemos questionar: se a dignidade humana leva a que
tratemos todos os seres humanos como pessoas, isto €, sempre como um fim e
nunca como apenas um meio®®, o que isso deve implicar? Em seqiiéncia a sua
formulagdo, na Fundamentagdo da metafisica dos costumes, Kant elevou os seres
humanos para além da ordem das coisas, quando afirmou que o seu valor “(...) esta

acima de todo o preco (...)"".

Como observou James Rachels, o filosofo, nesse ponto, longe de manifestar-
se utilizando uma expressdo com um efeito retorico, de fato expressa um juizo

objetivo, que é resultado l6gico do imperativo categdrico kantiano®.

Disso decorre que sao exclusivamente os fins humanos que dao valor as
coisas. Tudo aquilo que € simplesmente coisa tem valor para as pessoas apenas

quando relativo a seus planos e objetivos.

Por outro lado, todo ser humano tem a dignidade como um valor intrinseco.
Assim, o atributo da dignidade nunca pode ser destacado de qualquer individuo,
porque todos sao entes racionais, com capacidade para decidir-se, estabelecer seus

proprios planos e guiar-se pela razio.

Entdo, o ser humano n&do pode simplesmente ser considerado como mais
uma coisa, entre outras, por mais valiosas que essas outras coisas sejam. Assim,
conclui KANT que o valor moral do ser humano é absoluto®!, na medida em que nao

é possivel a sua comparagdo com o valor de outra coisa qualquer®.

5" ABBAGNANO. Nicola, Dicionario de Filosofia, p. 276: “Dignidade. Como ‘principio da dignidade humana’
entende-se a exigéncia enunciada por Kant como segunda férmula do imperativo categérico (...)”
(destacado no original).

% KANT Immanuel, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 134-135.in Os Pensadores —Kant.

. Selecéo de Textos de CHAUI. Marilena de Souza Trad. Paulo Quintela. Sdo Paulo: Abril Culural, 1980

Ibid., p. 140.

% RACHELS, James. Elementos de filosofia moral, (texto sem paginag&o).

1 KANT Immanuel, op. cit., p. 137.

% Ibid., p. 135.
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Tal raciocinio choca-se com outras maneiras de pensamento fiIoséficoG3,
como a do utilitarismo. De fato, informa-nos Nicola Abbagnano que, segundo aquela
doutrina de J. Bentham, continuada por James Mill e Stuart Mill, o objetivo de
qualquer atividade humana, e por conseguinte do Estado, seria “(...) a maior
felicidade possivel, compartilhada pelo maior nimero possivel de pessoas (...)"*".
Por esse ponto de vista, a sociedade ideal, fiel cumpridora de sua fungao, seria
aquela que proporcionasse o maximo de felicidade, esta compreendida como
riqueza, seguranga e bem-estar, a maior quantidade de pessoas, mesmo que iSso
implicasse o sacrificio e a desvalorizagao de uma parcela dos integrantes de outras

ou daquela mesma sociedade.

Dessa forma, o utilitarismo admite, portanto, a marginalizagdo de pessoas,

provocada, inclusive, pela atividade Estatal.

Consequéncia de tal pensamento € que a dignidade de alguns poderia vir a
ser relegada, sob a justificativa do incremento da felicidade da maioria®®. Evidente,
aqui, que os utilitaristas acabaram por divisar a legitimidade do uso de algumas
pessoas simplesmente como meio para os fins de outros, em diregcdo contraria ao

mandamento kantiano.

2.4. A tutela da dignidade da pessoa humana

Todas as pessoas, sem excecao, sdo seres racionais, e tratar todo individuo

)!!66

“(...) como um fim em si (... significa, portanto, respeito a racionalidade de cada

% Podemos lembrar de outras idéias que “coisificam” o ser humano em fungéo de uma “maioria” corporificada
no Estado. Informa MANZANO FILHO. Gabriel, O coletivista Gentile, pai do fascismo italiano, (texto
sem paginacdo): “O filosofo italiano Giovanni Gentile (...) passou a Historia (...) como o mentor intelectual
do fascismo. Seu slogan (...) — ‘Tudo para o Estado, nada contra o Estado, nada fora do Estado’ - resume
com perfeicéo a visao que ele tinha do papel do individuo no processo social: absolutamente nenhum.”

%ABBAGNANO Nicola, op. cit., p. 986.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988, p. 37 (nota 35): “(...) cumpre citar a posi¢do de M. Kriele, Einfihrung in die Staatslehre, p. 215-
6, para quem a corrente mais forte que se op0s a concepcédo da dignidade da pessoa humana (como sendo o
valor intrinseco e intangivel de todos os seres humanos) e dos direitos humanos dela decorrentes foi a ética
utilitarista, principalmente de Bentham, que justificou restricdes e agressfes aos direitos humanos em
funcdo dos valores de natureza permanente da comunidade ou da humanidade em seu todo (o sacrificio
eventual da felicidade de um ou de alguns justifica a maior felicidade da maioria), de tal sorte que a
doutrina utilitarista acabou servindo para justificar, por exemplo, praticas como a escraviddo e o
exterminio dos povos indigenas.” (destacado no original)

% KANT, Immanuel. Op. cit., p. 135.
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um. Por isso, nunca se poderia manipular qualquer pessoa, para fins de alcancar
objetivos proprios de outras pessoas. Aqui a afirmacgdo, no que tange aos sujeitos de
uma agao, tanto o ativo como o passivo, € no sentido mais amplo. O limite a
manipulagéo cerceia a atividade de todos, até mesmo dos entes publicos, por mais

prementes que sejam as justificativas dos objetivos a alcangar.

Por outro lado, encontram-se sob o timbre da dignidade humana todos os
individuos, até mesmo os de vida clandestina, ou aqueles de quem foram retirados

os plenos direitos de cidadania.

A estes sempre se deve reservar a0 menos 0 nucleo basico da dignidade.
Nessa direcéo, o intento do artigo VI da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos,
ao afirmar que “todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido

como pessoa perante a lei”®’.

“*

Tal enunciado traz como motivacdo expressa o fato de que: ‘o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz

no mundo.”®®

Todo ente humano, portanto, deve deter aptidao para adquirir direitos, além

de contrair obrigagoes.

Ademais, o limite ético adentrou o ordenamento juridico brasileiro atual pelo
inciso Ill do artigo 1° da Lei Maior, o qual invoca como um dos fundamentos da

Republica a dignidade da pessoa humana.

A Carta dos Direitos Fundamentais, ao trazer a dignidade da pessoa humana
ao grau dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, acaba por
carrear ao mesmo nivel, portanto, o préprio direito a n&o-exclusdo, de todo e
qualquer individuo, dos objetivos fundamentais da Republica®®, na medida em que
este direito, a participacéo, € consectario daquela dignidade. Isso se torna explicito

no caput do artigo 5° daquele Diploma, quando diz que “todos sao iguais perante a

%" Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclamada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em
dezembro de 1948, como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nacdes.

%8 preambulo da Declaracéo dos Direitos Humanos das Nagées Unidas.

%9 0s “(...) objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil” estfo enumerados no art. 3° da CF.
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lei, sem distingao de qualquer natureza (...)".

bY

2.5. Impedimento a “coisificagcdo” da pessoa humana

Cumpre, assim, reconhecer a extensdo do significado constitucional da
dignidade da pessoa humana. Para isso, caminhamos em diregdo a uma das raizes
da dignidade humana. Procuramos, por divergéncia, localizar a esséncia de tal
dignidade por meio da analise do instituto da escraviddo, tal como descrita por

Aristételes. Concluimos, entdo, que estaria exatamente na razdo humana.

Eduardo Ramalho Rabenhorst anota que a dignidade humana, como
problema, somente se revela quando nos choca’®: “por contraste, que estamos
realmente convictos de que todos os seres humanos possuem um idéntico valor”.
Apesar da imprecisdo e da vagueza intrinsecas a idéia de dignidade da pessoa
humana, o que, por si, jA nos impede de estabelecer definicbes precisas, sem
recorrer a tautologias ou a equivocos logicos, sempre podemos apontar em que
parte a dignidade humana estaria sendo violada. Foi isso que fizemos. - E relevante
advertir que assim o procedemos com base na nossa perspectiva, ou seja, na nossa
formagao cultural ocidental moderna. - Elegemos uma situagao tipo, na qual a
dignidade da pessoa humana estaria, segundo nossos padrées morais, sendo
violada, todavia, a qual, ao mesmo tempo, foi bem descrita, analisada e justificada
por ninguém menos que Aristoteles, para, a partir dai, tentarmos localizar, por

inferéncia, o nucleo da dignidade da pessoa humana.

Uma vez localizada essa dignidade na razdo, encontramos um norte para
trilharmos até Immanuel Kant, o qual, por sua vez, ultrapassou o circulo da natureza
humana’', para algar o fundamento da dignidade, de igual maneira, na propria
razado. Kant, por deducédo légica, concluiu que todo ser racional € um fim em si
mesmo, portanto tal ente nunca pode ser considerado exclusivamente como um
meio, por isso tem valor acima de qualquer prego e carrega, assim, o atributo da

dignidade. Por essa via, Kant conceituou a dignidade como aquilo que € inerente a

" RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica, p. 10. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001
KANT Immanuel, Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 104.
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todo ente racional, que nao tem valor relativo e dessa maneira deve ser atribuido a

todo homem, ou seja, a toda a humanidade.

Entendemos que esse conceito transcendente da dignidade humana permeia
o conceito juridico da mesma expressdo. Nao poderia ser de outra maneira, a
menos que a propria Constituicdo Federal a redefinisse com outro significado

especifico. Mas, isso ndo acontece.

Entdo, resta o entendimento de que a autoridade constituinte, na esteira da
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem de 1946, entendeu por bem positivar o
conceito da dignidade da pessoa humana com o status maximo de principio juridico
fundamental, na extensdo que abarca todo ser racional - vale dizer, toda pessoa
humana, como ente individual ou como integrante de entidades coletivas, inclusive
as publicas -, bem como no sentido de manutencéo de todo individuo na condigao
de pessoa. Portanto, a partir da promulgacao da Constituicdo Federal emana-se um
poderoso obstaculo juridico para qualquer tentativa de “coisificacdo” de seres

humanos, mesmo que de modo parcial.

2.6. A juridicidade da dignidade da pessoa humana

De modo semelhante, Joaquim José Gomes Canotilho, interpretando a
Constituigdo da Republica Portuguesa, entende que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana estende-se a todos. Por conseguinte, ensina o jurista
portugués que da aceitacdo da multiplicidade de culturas, inerente a Republica,
decorre que o expresso reconhecimento da dignidade humana afasta-se de qualquer
entendimento, politico, religioso ou filoséfico, como uma verdade prévia’?. Contudo,
€ possivel concluir que o expresso acatamento da dignidade da pessoa humana
pelo Documento Constitucional implica a juridicidade do seu conceito histérico e

filosofico.

Fato é que o legislador constituinte projetou o referido conceito na

macroestrutura do Ordenamento Juridico com eficacia de um principio constitucional

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 22 ed., p. 219.
Coimbra: Almedina, 1999
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fundamental. Assim, podemos verificar que parte respeitavel da doutrina discorre
sobre a dignidade da pessoa humana como um principio constitucional de carater
absoluto ou com relevante prioridade sobre os demais’?; isso em contraposigéo ao
pensamento de que n&o haveria principios juridicos absolutos, pois todo e qualquer
principio stricto sensu, em uma situagao concreta, tem a potencialidade de ceder em

face de um outro.

Nessa questdo, ponderamos que, apesar de inexistirem principios juridicos
com contetido absoluto, na medida em que o Direito € um fato historico cultural™, o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tal como positivado na
Constituicdo Federal brasileira, como um dos elementos que fundamentam a
Republica e o Estado Democratico de Direito, eleva-se como referencial privilegiado,

que ndo pode ser ultrapassado, em comparacéo, sendo por outra dignidade’ .

Podemos dizer, entdo, que o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana opera como uma referéncia primaria dentro do Direito, pois essa referéncia

foi concebida diretamente com base em um padrao moral e filoséfico absoluto.

Tal padréo, por isso, ndo pode pertencer ao Direito; logo, somente pode ser
de origem externa a ele, isto €, de ordem religiosa ou filoséfica, por exemplo. No
caso, € com esse carater que entendemos o papel histérico e cultural do imperativo
categorico kantiano, isto €, como uma referéncia teorica ética absoluta, a qual se
presta, tal qual um parametro de medida, de molde ao principio juridico equivalente.
Este, por seu lado, por ter natureza juridica, ndo pode ser absoluto, porém esta
assentado como uma viga suporte que fundamenta a macroestrutura do
Ordenamento Juridico, por isso ndo pode ser obscurecido por nenhuma outra norma

juridica, seja ela uma regra ou um outro principio.

" RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, p. IX:
“Naturalmente, como se verd, a tomada de consciéncia pela implementacdo da dignidade humana como
principio absoluto e fundamental é um marco na histéria do pensamento ético-juridico-universal.”

"“REALE Miguel, Filosofia do Direito, p. 702: “Sendo o Direito um bem cultural, nele ha sempre uma
exigéncia atualizando-se na condicionalidade histérica, de maneira que a objetividade do vinculo juridico
esta sempre ligada as circunstancias de cada sociedade, aos processos de op¢do ou de preferéncia entre os
multiplos caminhos que, como vimos, se entreabrem no momento de qualquer realizacdo de valores.”
(destacado no original)

RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Op. cit., p. 50-51: “Alias, é um verdadeiro supraprincipio constitucional
que ilumina todos os demais principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso nao pode
0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretagéo,
aplicacéo ou criacao de normas juridicas.” (destacado no original).
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Assim, o raciocinio que levamos a cabo, para averiguar o conteudo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por exemplo, poderia

desenvolver-se com base em um mandamento de natureza teoldgica’®.

Exatamente por ocupar uma posi¢cao destacada e envolvente do restante dos
complexos normativos, descortina-se a idéia de que o principio da dignidade da
pessoa humana, no caso brasileiro, estendido pela Constituicdo Federal, sem
excegao, a todas as pessoas, desenha o perfil do modelo juridico disciplinador de
toda e qualquer atividade do Estado, a qual esbarra nesse limite insuperavel. Nao s6
isso: existe um vetor juridico que obstaculiza, por ilicito, qualquer atividade estatal
que va em diregdo a desvalorizagdo daquele principio, inclusive uma eventual

atividade que se manifeste por um ato omissivo.

No dizer de Marco Antonio Marques da Silva “...0 cumprimento dos principios
constitucionais que norteiam a persecugao penal e o processo penal sera o

verdadeiro primado das garantias individuais, efetivando os direitos fundamentais

inscritos na nossa Carta Magna.””’

2.7.0s Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Hodiernamente, os tratados de direitos humanos, conforme uma das trés

atuais posigdes, sdo formalmente incorporados ao direito interno brasileiro:

I. como emenda constitucional (Constituicdo Federal, art.o 5°, paragrafo
3%);

Il. como direito supralegal (voto do ministro Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario 466.343-SP; Habeas Corpus 88.420-PR, Primeira Turma,
relator ministro Ricardo Lewandowski, j. 17.04.07; HC 90.172-SP, Segunda
Turma, rel. ministro Gilmar Mendes, v. unanime, j. 5 de junho de 2007);

lll. como direito constitucional (posicdo doutrinaria fundada no art. 5°, par.

2°, da Constituicdo e que, por vezes, contou com a concordancia do

® ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da
doutrina social da Igreja, p. 20. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001: “Enfim, dessa verdade fundamental,
de ordem teoldgica, sobre a criacdo do homem como imagem e semelhanca do Criador, decorre sua eminente
dignidade e grandeza.” (destacado no original).

""SILVA,Marco Antonio Marques da. Processo Penal e Garantias Constitucionais. Editora Quartier Latin. Sao
Paulo, 2006, p. 491
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: RE 80.004, HC 72.131 e 82.424, relator
ministro Carlos Velloso, mas esse nunca —antes— foi 0 pensamento

majoritario no Supremo Tribunal Federal).

A antiga posicdo (do Supremo Tribunal Federal) no sentido de que tais
tratados teriam (mera) forca de lei ordinaria estda sendo abandonada pela prépria

Corte Suprema.

O ponto comum entre as trés correntes citadas reside no fato de que os
Tratados de Direitos Humanos contam formalmente com status supralegal, ou seja,
acham-se hierarquicamente acima da legislagao ordinaria. Essa premissa (do ponto

de vista formal) é sustentavel, acertada.

A nova piramide normativa (o novo edificio do direito), destarte, passou a ter
trés patamares, na seguinte ordem: l.a legalidade; Il. o direito internacional dos
direitos humanos e lll. a Constituicido Federal. No plano formal, essa € a nova

pirdamide normativa que emana da recente doutrina do Supremo Tribunal Federal.

A natural consequéncia do que acaba de ser exposto é que a produgado da
legislagdo ordinaria, doravante, esta sujeita ndo mais a uma sendo a duas
compatibilidades verticais (teoria de dupla compatibilidade vertical): toda produgéo
legislativa ordinaria deve ser compativel com a Constituicio bem como com os

Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

A lei que conflita com a Constituigdo é inconstitucional; em se tratando de lei
antinbmica anterior a Constituicdo de 1988 fala-se em nao-recepgao, ou
inconstitucionalidade superveniente. Ja a lei que conflita com os tratados de direitos
humanos é invalida (vigente, mas invalida), mesmo que se trate de lei anterior a sua

vigéncia no direito interno.

E digno de encdmios o avanco cristalizado nas Gltimas decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Mas essa evolugao, até o momento, tem sido puramente formal.
Isso ndo é pouco diante, sobretudo, da classica posi¢cdo conservadora do Supremo

Tribunal Federal. Mas ainda nao é tudo. Falta um passo mais, que consiste em
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enfocar todas as normas de direitos humanos no sentido material.

No plano material, quando se enfoca o direito dos direitos humanos, os trés
patamares juridicos ‘legislacdo ordinaria, tratados internacionais e Constituigao
Federal’ caracterizam-se por haver, entre eles, canais comunicantes, os quais se

retroalimentam e se complementam.

Em outras palavras, no plano material ndo ha que se falar em hierarquia entre
as normas de direitos humanos: por forga do principio ou regra pro homine sempre
sera aplicavel (no caso concreto) a que mais amplia o gozo de um direito ou de uma
liberdade ou de uma garantia. Materialmente falando, portanto, ndo € o status ou
posicao hierarquica da norma que vale, sim, 0 seu conteudo (porque sempre ira
preponderar a norma juridica que mais assegura, quer mais garante o direito).
Assim, por forga do artigo 27, da Convencao de Viena (que cuida do direito dos
tratados internacionais), “henhum Estado que faz parte de algum tratado pode deixar

de cumpri-lo invocando seu Direito interno”.

Ainda que se trate de uma norma (doméstica) constitucional ou
infraconstitucional, impde-se ao Estado cumprir suas obrigagdes internacionais,
assumidas por meio dos tratados. E o que se da no caso da prisdo civil relacionada
com o depositario infiel em que tanto a norma constitucional (artigo 5°, inciso LXVII)
como toda legislagéo ordinaria nesse sentido ndo podem ser invocadas pelo Estado
para deixar de cumprir 0 que esta previsto no artigo 7°, 7, da Convengado Americana
de Direitos Humanos e no artigo 11, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (PIDCP). No mesmo sentido, foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal
tanto no RE 466.343-SP como no HC 90.172-SP. Dois outros elementares principios
do Direito internacional (principio da boa-fé e da interpretagao teleoldgica) informam
que os tratados de direitos humanos sdo assumidos pelos Estados para que eles
sejam cumpridos (pacta sunt servanda). E mais: de boa fé (artigo 26 da Convengéao
de Viena). Devem se tornar efetivos dentro da jurisdicao interna, tudo cabendo ser
feito para que sejam respeitados e para que cumpram seu objeto e suas finalidades.
Por isso, todo Estado quando subscreve um tratado assume uma dupla obrigagéo:
internacional (para o caso de violagcédo) e interna (tudo deve fazer para que os

direitos sejam observados, ndo podendo invocar nenhuma norma domeéstica para se
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escusar do cumprimento das suas responsabilidades internacionais).

A comunicabilidade e, por conseguinte, a complementariedade entre todas as
normas de direitos humanos (seja constitucional ou internacional ou
infraconstitucional, que coexistem por forca dos canais comunicantes) esta
assegurada pelas chamadas normas de reenvio (a Constituicdo, no artigo 5°,
paragrafo 2°, n&o exclui outros direitos e garantias previstos nos tratados
internacionais; de outro lado, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, no
artigo 29, salienta que sempre deve preponderar a norma que mais amplia o

exercicio de um direito ou liberdade ou garantia, ainda que seja de nivel ordinario).

No mesmo sentido: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, artigo
5°. As normas de reenvio, como se vé&, conduzem a um entrelagcamento simbidtico

entre todas as normas de direitos humanos.

Se formalmente pode-se descrever o direito como uma “piramide”,
materialmente a ldgica reinante é outra: todas as normas que dispdem sobre 0s
direitos humanos acham-se lado a lado, uma tem contato direto com a outra,
cabendo ao intérprete e aplicador do direito eleger a que mais amplitude confere ao

direito concreto.

A rigor, portanto, ndo é o caso de se falar em revogagao de umas por outras
(tal como foi sublinhado, por exemplo, no HC 88.420-PR — Supremo Tribunal

Federal). Nao seria propriamente esse fendmeno que teria incidéncia.

Todas as normas sobre direitos humanos sao vigentes, mas no momento de
se eleger a que vai reger o caso concreto, ai sim ganha singular relevéncia o
supraprincipio pro homine, ou seja, vale a norma que mais amplia o direito ou a
liberdade ou a garantia (sem mencionar expressamente o principio citado, foi isso
que o Supremo Tribunal Federal reconheceu nos HCs 90.172-SP e 88.420-PR). Eis

ai uma manifesta expressao do garantismo.
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Em razao do principio interpretativo pro homine € de sustentar quer: quando
se tratar de normas que asseguram um direito, vale a que mais amplia esse direito;
quando, ao contrario, estamos diante de restricbes ao gozo de um direito, vale a
norma que faz menos restricdes (em outras palavras: a que assegura de maneira
mais eficaz e mais ampla o exercicio de um direito). E o que se verifica, hoje, entre a
norma da Convengao Americana Sobre Direitos Humanos que garante o duplo grau
de jurisdicdo no ambito criminal (artigo 8° 2, “h”) e a que restringe esse direito

(Codigo de Processo Penal, artigo 594).

Deve prevalecer, portanto, a de maior amplitude (a Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos), consoante o que ficou proclamado no HC 88.420-PR —

Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

Na Constituicdo Federal, na atual configuragdo, as normas de direitos
humanos, como se Vvé, se retroalimentam, se complementam (n&o sdo excludentes,
mas sim, complementares). Vale para elas a hermenéutica da compatibilizacdo ou

da otimizac&o dos direitos.

O Direito internacional dos Direitos Humanos, a partir do momento em que é
assumido por um Estado (como se da na Republica Federativa do Brasil), infiltra-se
no direito interno para contribuir para a mais completa otimizacdo dos direitos

(humanos, sobretudo).

Nos termos do artigo 29 da Convencdo Americana dos Direitos Humanos,
“‘nenhuma disposicdo sua pode ser interpretada no sentido de limitar o gozo ou o
exercicio de qualquer direito ou liberdade previsto no direito interno (...) suas normas

nao podem limitar outros direitos previstos em outros tratados ou convencgoes”.

Do que se conclui que os tratados de direitos humanos, precisamente porque
sao celebrados ndo somente para estabelecer um equilibrio de interesses entre os
Estados, senao, sobretudo, para garantir o pleno gozo dos direitos e liberdades do
ser humano, devem ser interpretados restritivamente quando limitam os direitos do
ser humano e, ao contrario, ampliativamente quando possibilita o seu desfrute ou

gozo.
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Reside ai o principio pro homine. Uma norma do direito interno, ainda que
seja infraconstitucional, se contempla um determinado direito com maior amplitude
que os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, € ela que vai reger o caso
concreto. Sempre deve ser aplicada a norma —principio ou regra —mais ampliativa, a

que mais otimiza o exercicio do direito.

Assim, diante do concurso simultaneo de normas (concorréncia de normas
ou conflito aparente de normas), sejam elas internacionais, sejam elas internacionais
e internas (domésticas), observando-se que estas ultimas podem ser constitucionais
ou nao, deve (sempre) ser eleita e aplicada a norma (internacional ou doméstica) (a)
que garante mais amplamente o gozo do direito ou (b) que admita menos restricdes
ao seu exercicio ou (c) que sujeite as restricdes a um maior numero de condigdes.
Pode ocorrer de a norma doméstica prevalecer sobre a internacional; e o contrario
também é possivel. O exposto tem por fundamento as normas de reenvio previstas
no artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal (CF), no artigo 29, da Convengao
Americana dos Direitos Humanos e no artigo 5°, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, os quais estabelecem “vasos comunicantes” entre todas as normas
sobre direitos humanos, devendo sempre preponderar a que mais amplia o exercicio
do direito, por for¢a do principio pro homine. Do que acaba de ser afirmado, impde-
se ao Supremo Tribunal Federal rever sua posi¢gdo no sentido de que nao cabe
recurso contra a sentenga condenatoria proferida em sede de competéncia originaria
(Supremo Tribunal Federal, RHC 79.785-RJ).

Em processo criminal da competéncia originaria do Tribunal de Justiga, nao é
possivel a interposicdo de recurso para o STJ (Superior Tribunal de Justica)
objetivando o reexame da matéria de fato. Com base nesse entendimento, o
Tribunal, por maioria, negou provimento a recurso em habeas corpus em que se
pretendia o seguimento de "recurso inominado" com for¢a de apelacao junto ao STJ
- em favor de condenada por suposta pratica de crime contra o INSS, julgada
originariamente pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ante a
prerrogativa de um dos co-réus, juiz de direito - com base no principio da isonomia e
no duplo grau de jurisdicao, conforme dispée a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica (artigo 8°, 2: " Toda pessoa acusada
de delito tem ... " h: "direito de recorrer da sentencga para juiz ou tribunal superior.").

O Tribunal considerou que a Constituicdo enumera taxativamente os recursos
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cabiveis para o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL e o STJ e que a convengéao
possui natureza de lei ordinaria, ndo estando a Constituicdo, portanto, obrigada a
observar as disposi¢des nela contidas, além do que o duplo grau de jurisdicdo nao é

uma garantia constitucional.

Vencido o Min. Marco Aurélio, que entendia ser possivel, na espécie, o
seguimento do recurso, por aplicagao analdgica do artigo 105, Il, a, da Constituicéo,
o qual atribui ao STJ o julgamento, em recurso ordinario, de habeas corpus
decididos em unica instancia pelos tribunais dos Estados, e, por fundamento diverso,
o Min. Carlos Velloso, por entender que a CF consagra como direitos fundamentais
aqueles reconhecidos em tratados de que o Brasil seja signatario, por expressa
disposigéo do artigo 5°, paragrafo 2° da CF ("Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nédo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte".). Precedentes citados: ADINMC 1.480-DF (julgada em 4.9.97, acérdao
pendente de publicagéo; v. Informativo 82) e HC 72.131-RJ (julgado em 22.11.95,
acordao pendente de publicagdo; v. Informativo 14). RHC 79.785-RJ, rel. Min.
Sepulveda Pertence, 29 de margo de 2000.”

Tal entendimento do Supremo Tribunal Federal destoa completamente do que
ficou asseverado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos no informe
50/00, que invoca em seu apoio uma comunica¢ao do Comité de Direitos Humanos
da ONU de numero 69/79. Nao se pode ignorar que a jurisprudéncia firmada pela
Comisséo e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (no sentido de que o
duplo grau de jurisdicdo no ambito criminal é direito impostergavel do condenado)
serve de guia interpretativo para as decisdes internas (artigos 62 e 64 da Convengéao

Americana dos Direitos Humanos).

Do exposto, ndo se pode deixar de esclarecer que o principio pro homine
possui duplo significado: (a) diante de uma norma singular, ele orienta a uma
interpretacdo extensiva dos direitos humanos e limitativa das suas restricdes (cf.
Comisséo Interamericana dos Direitos Humanos, Opinido Consultiva 05/1985); (b)
frente a um concurso de normas (conflito aparente de normas), incide a que mais

amplia o exercicio do direito. Mesmo que se trate de duas normas internacionais,
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aplica-se a mais ampla (Opinido Consultiva da Comissao Interamericana dos
Direitos Humanos 05/1985).

Se um direito esta contemplado na Convengdo Americana dos Direitos
Humanos e se essa situacdo juridica também esta prevista em outro tratado, deve
sempre preponderar a norma mais favoravel a pessoa humana. Em um Estado
constitucional e humanista de Direito, como o brasileiro, que conta com boa inserg¢ao
nas relagbes da comunidade internacional, ndo pode deixar de ser observada a
regra interpretativa pro homine, ainda que, formalmente, o Direito internacional dos
Direitos Humanos seja reconhecido com status apenas supralegal, mas inferior a

Constituicao.

E que é a propria Constituicdo (e, portanto, a vontade do legislador
constituinte) que manda observar “outros” direitos contemplados nos tratados
internacionais ( artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal). O que vale, entao,
nao é a posicao formal dos tratados, sim, o sentido material das normas sobre

direitos humanos.

A Constituigdo, destarte, ndo pode ser vista como um conjunto estatico de
normas. Tampouco esse raciocinio apresenta-se como correto para os tratados de
direitos humanos. Ao contrario: todas as normas sobre direitos humanos se
complementam (e se retroalimentam). E vale, para o caso concreto, a que assegura

0 exercicio mais amplo do direito, ainda que seja uma norma do direito ordinario.
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3. NORMA E BEM JURIDICO NO DIREITO CRIMINAL

No atual Estado Democratico de Direito brasileiro, de carater constitucional e
humanitario, o bem juridico é o nucleo material a ser protegido na norma penal. Mas

nem sempre foi assim.

Von Liszt afirmava, ha mais de um século, que “bem juridico e norma sao os
dois conceitos fundamentais do Direito”’®. E oportuno rever o tema, rediscutindo-se
as teorias da norma juridica e do bem juridico, vez que tanto a ciéncia e legislagao
penais se caracterizam, hoje, pela hipertrofia e abuso do castigo penal
(Risikostrafrecht)79. De notar-se que o Direito Penal ndo acompanhou o progresso
que a civilizacdo experimentou nas recentes décadas, notadamente na esfera das
comunicagdes, da tecnologia, da informatica, da bioética, etc...Na perspectiva da
denominada “sociedade de riscos” — Ulrich Beck®®, quanto mais avancam a
sociedade e a tecnologia, mais retrocesso se verifica na ciéncia e na legislagéo
penais. E que o legislador, particularmente o brasileiro, ndo se preocupa com a

razoabilidade dos critérios norteadores de sua tarefa no ambito penal.

E imperioso que, diante do clima de violéncia vertiginosa e de quase total
desrespeito aos direitos humanos no Brasil, se reexamine o conteudo, a validade e a
imprescindibilidade dos principios basicos delimitadores do jus puniendi, ai incluidos,
sobretudo, os principios da exclusiva protecdo dos bens juridicos®’ e da

ofensividade.

Como consequéncia, adota-se como ponto de partida a filosofia iluminista
(sobretudo Beccaria), tida como uma das tarefas essenciais do criminalista

humanistamente engajado, do século XXI, ja que ao longo do século XX a teoria do

"® Tratado de derecho penal, 3%d., trad. [da 20. ed. alemi]de Jimenez de Asla, t. II, p. 7,. In Norma e Bem
Juridico no Direito Penal, Luiz Flavio Gomes, RT , série as ciéncias criminais no século XXI, v. 5, p.13.

" TORON, Alberto Zacharias. Crimes Hediondos. O mito da repressdo penal. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 69 e
seg., in Norma e Bem Juridico no Direito Penal, GOMES, Luiz Flavio RT , série as ciéncias criminais no
século XXI, v. 5, p.13.

8 BECK, Ulrich. World risk society. Cambridge: Polity Press, 1999, p. 1-18, in MACHADO Marta Rodrigues
de Assis, Sociedade do Risco e Direito Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005 (Monografias / IBCCRIM; 34)

81 Segundo,PRADO. Luiz Regis “Na atualidade, o postulado de que o delito constitui lesdo ou perigo de lesdo a
um bem juridico ndo encontra praticamente oposi¢do, sendo quase um v erdadeiro axioma —“principio da
exclusiva prote¢do de bens juridicos”. In Bem Juridico Penal e Constituicao, pg. 31
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bem juridico ficou esquecida pela doutrina penal, em especial pela doutrina
positivista legalista (considerada, também, estatalista, na medida em que aceita,

sem criticas, que todo o Direito se reduz ao seu produto normativo).2?

O que se pretende na perspectiva criminal constitucional € fundamentar a
concepgao de delito como ofensa concreta a um bem juridico que ocupa o centro
nuclear do injusto penal. Adota-se a denominada antijuridicidade material ou
teleolégica, em contraposicdo a antijuridicidade formal, que concebe o delito como
infracdo de um dever desprovido de qualquer valoracdo substantiva, meramente

ontoldgica.

O vetusto método formalista e subsuntivo deve ceder passo ao método da
ponderagao (balancing), do exame do caso concreto, com a preocupagao de sempre
prevalecer o valor justica (valor-meta do Estado Constitucional e Democratico de
Direito). Prevalece, doravante, o método deontoldogico, segundo o qual o delito é

essencialmente um fendbmeno valorativo, de conteddo material.

No Estado Constitucional e Democratico de Direito, lastreado nos direitos
fundamentais e que tem, por isso mesmo, o homem como o centro de gravitagéo
legislativa, o direito criminal somente se justifica — em raz&o da violéncia que
significa —quando presentes determinadas premissas ético-politicas (externas), tais
como aquela em que o agente s6 é responsabilizado pelo fato cometido se houver
uma concreta ofensa, isto é, uma lesdo ou ao menos um efetivo perigo de lesao

para o bem juridico enquanto centro de interesse da norma penal.

Desse modo, o ilicito se constitui ndo sé pelo desvalor da agdo, mas também
pelo desvalor do resultado. E uma questdo fundamental do direito criminal e, por

isso mesmo, nao esta isenta de polémica.

Dai que o principio da ofensividade pressupde a idéia de um Direito criminal
do bem juridico e o conteudo do bem juridico, por sua vez, pressupde a idéia de

uma norma. Conforme Von Liszt: “As normas do ordenamento juridico, mandando

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicgo. 2. ed. S&o Paulo: RT, 1997, p. 22-23
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ou proibindo, apresentando uma determinada ag¢ao sob garantias determinadas, sao
a muralha de defesa dos bens juridicos. A protecao juridica que presta a ordem do
Direito aos interesses da vida é uma protegdo por normas. Bem juridico e norma

sdo, portanto, os dois conceitos fundamentais do Direito”.®®

O Principio da Ofensividade tem, em um primeiro momento, a fungao politico-
criminal dirigida ao legislador, obrigando-o a inscrever no Direito brasileiro t&o
somente as infragbes penais que ofendam bens juridicos constitucionalmente
assegurados. Assim também, tem uma fungdo dogmatica e interpretativa, dirigida a
todos os operadores do Direito que, ao lidarem com a norma posta devem verificar
se a conduta concreta ofendeu o bem juridico tutelado. A distingdo entre a fungéo
do legislador e a fungdo do operador do Direito estd no fato de que o legislador, ao
elaborar a norma, realiza um juizo ex ante (a infracéo penal ainda ndo aconteceu) e

o operador do Direito realiza um juizo ex post.

Os textos legislativos sado os veiculos das normas. E a norma juridico-penal,
enquanto espécie de norma juridica, se subdivide em: norma de conduta (ou norma

primaria, ou de valoragao) e norma de sangao (norma secundaria).

As chamadas normas de valoracdo ou de conduta (Verhaltensnormen)
delimitam a esfera do proibido, isto &, aquilo que nao é licito fazer e, desse modo,
emolduram, juridicamente, o ambito de liberdade do cidadao, posto que a eles sao

dirigidas, determinando ou proscrevendo uma conduta.

De outra banda, as normas de sangdao (normas secundarias -
Sanktionsnormen) tratam da reprimenda penal, da resposta estatal e, por isso,
destinadas aos operadores do Direito, sobretudo aos juizes, delimitando o @mbito do
punivel, e ndo do proibido —se bem que para se verificar a tipicidade da conduta ha

que se fazer um juizo de valor.

E de se notar que o legislador, ao elaborar a norma penal, faz dois raciocinios

subsequentes: primeiro, no ambito do proibido (o que deve ser proibido) e, neste

8 BIANCHINI, Alice. Tratado de derecho penal, p. 6, . Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. S&o
Paulo; Editora RT, 2002, p. 145
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passo, analisa a questao sob os critérios do merecimento e necessidade; segundo,
no ambito delimitativo do castigo (como deve ser a resposta penal), isto é, sob o
critério da necessidade. Aqui, a propdsito, adverténcia de Beccaria: “...haver

proporgao entre crimes e castigos”.*

Considerando-se que as normas penais sdo, essencialmente, valorativas, o
Direito Criminal, de profundo teor constitucional, material e garantista € um Direito
Criminal cujo paradigma é a intensidade da ofensa, ou melhor, ofensividade, vez que

o delito € um ato desvalorado, isto €, contrario a norma de valoragao.

Destarte, quando um bem existencial (consubstanciado numa relagdo social e
valorado positiva e juridicamente) sofrer uma afetacdo significativa, turbando a
convivéncia social € que estara justificada a intervengao penal. Nao basta apenas a
vontade do autor do fato —a ma intengdo —nem mesmo a mera exteriorizacdo da
conduta por parte do agente, ou ainda, a realizagdo “formalista” da lei (subsungéo
formal do fato & descrigdo tipica). Exige-se uma significativa afetacdo do bem

penalmente tutelado.

A norma penal possui um nucleo de garantia e protecdo que representa um
bem ou interesse juridico. E apenas quando esse nucleo é atingido por uma conduta
revestida de periculosidade — atividade criadora de um risco proibido —estaremos
diante de um fato penalmente relevante, vez que no Direito Penal da ofensividade
ndo ha fato punivel sem uma concreta ofensa ao bem juridico protegido —Nullum

crimen sine iniuria.

A fundamentacao do injusto reside na ofensa ao aspecto valorativo da norma
e, ainda assim, somente ao atingir o seu nucleo. Sempre que o legislador, tendo em
vista os fins do direito, qualifica determinados interesses, optando por proibir alguma
conduta ou determinar outra, € sinal que ele ja fez um juizo de valor acerca da
realidade que o cerca, isto €, daqueles setores da realidade que possuem relevancia

para uma vida estavel em sociedade.

8 D’URSO, Flavia. Principio Constitucional da Proporcionalidade no Processo Penal, p.50. Sdo Paulo:
Atlas, 2007
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A norma de valoragao (ou norma primaria) possui tripla dimensao: a) protecao
de bens juridicos: o legislador escolheu no universo de bens e interesses existentes
aqueles mais caros a vida em sociedade (v.g., o patrimdnio), protegendo-os com o
que de mais contundente possui, o Direito Penal (Cddigo Penal brasileiro, artigo 155,
v.g.); b) determinacédo de pauta de conduta: agora que esta valorado e positivado
determinado bem ou interesse, transmite-se aos cidaddos uma pauta de conduta®
(“é proibido furtar”); c) motivagdo dos cidadaos, na medida em que impde a norma
de conduta a todas as pessoas (se furtar, sofrera sangdo de um a quatro anos de

reclusao).

Reconhecendo-se que a norma penal é, acima de tudo, norma de valoracao,
teremos que uma conduta é contraria ao Direito somente quando ha um desvalor do
resultado, pois que o juizo de reprovagao recai sobre tal ou qual fato se houver uma
lesdo ou ao menos um perigo de lesdo para o interesse juridicamente protegido. Isso
significa que o objeto de protecdo penal ndo € a norma enquanto imperativo de

dever (“ndo furtaras”), isto €, como mera desobediéncia a norma.

O objeto de protegcao considera o valor que o patrimdnio representa ao seu
titular e ndo o tdo so6 fato de se ter algo como integrante do patriménio de
determinada pessoa (a caneta que o funcionario deixou de restabelecer a
Administracdo ndo pode caracterizar o peculato; ndo foi essa a intengcdo do
legislador). Reitere-se que a norma é apenas o veiculo de salvaguarda do bem
juridico, de modo que o objeto de protecdo penal ndo pode ser o instrumento que o

salvaguarda, mas ele mesmo, em si considerado.

A conduta do agente deve ser externada (formalmente tipica e subjetivamente
imputavel ao agente) e, para além disto, deve ofender concretamente (lesédo ou
perigo concreto de lesdo) o interesse juridico protegido. O delito ndo se encerra na
violagdo do aspecto imperativo da norma (antijuridicidade formal), mas na infragéo

do Direito (antijuridicidade material), na afetacdo do bem juridico.

O delito ndo é uma conduta revestida de antinormatividade (desrespeito a

% DE LA CUESTA AGUADO, Paz M. Norma Primaria y bien juridico: su incidencia en la configuracién
del injusto. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 6. Madrid : Universidad de Madrid, 1996
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pauta de conduta estabelecida pela norma) como defendia Welzel®®. Esse conceito
adota apenas o sentido “formal” de antijuridicidade, de desobediéncia a norma. No
Estado Constitucional e Democratico de Direito, o delito € entendido em sentido
“material”, vale dizer, como ofensa ao valor que a norma encerra e protege, de modo
que o delito, ao infringir a norma, atinge a idéia de direito que ela expressa, e s6 ha
infracdo da norma quando se viola o direito que a norma determina, com sustenta

Vives Anton®’.

O injusto nao &, portanto, somente a infragdo meramente “formal” da norma
(violacao do aspecto imperativo da norma), mas também a infracao “material”’, na
medida em que afeta um interesse penalmente tutelado, isto €, ao aspecto valorativo
da norma. Dai decorre que perdeu o sentido a distincdo classica entre

antijuridicidade formal e antijuridicidade material.

A antijuridicidade € sempre material, vez que significa uma lesdo ou perigo
de lesdo ao bem ou interesse protegido juridicamente. E assim o injusto penal (leia-
se antijuridicidade material) é o fato materialmente tipico e desprovido de qualquer

causa excludente da ilicitude.

Doravante, a concepgao teleoldgica da antijuridicidade representa a sintese
da antijuridicidade formal e da antijuridicidade material e, por isso, no ambito penal,

a antijuridicidade é sempre unitaria.

Ndo se coadunam com esse conceito de antijuridicidade os atos
preparatoérios, bem como os delitos que protegem exclusivamente a moral, como se
dava no adultério, no rapto consensual, ora revogados do Codigo Penal brasileiro,
ou mesmo na despenalizagdo da posse de drogas para uso proprio. Mas, ainda ha
muito que fazer, posto que vigentes os delitos de quadrilha ou bando (CP, art. 288),
atos preparatorios no delito de trafico de entorpecentes, porte ilegal de armas,...), e

ainda a vadiagem, mendicancia,...

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, p. 76, in GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito
Penal, , RT , série as ciéncias criminais no século XXI, v. 5, p.24

% VIVES ANTON, Estado de derecho y derecho penal. Comentarios a la legislacion penal, p. 21, in GOMES,
Luiz Flavio Norma e Bem Juridico no Direito Penal, RT , série as ciéncias criminais no século XXI, v. 5, p.24
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A infracdo penal € sempre uma violagao a direito de outrem. A autolesdo sé
deve ser punida quando agride direito de outrem, tal qual se percebe no delito de

autoles&o para receber o seguro.

A Constituicdo Federal brasileira consubstancia um plexo normativo de
respeito a liberdade alheia e as normas juridicas nada mais sdo do que a realizagao
dos valores basicos (liberdade, igualdade, dignidade, pluralismo,...). E esse respeito
¢, no dizer de Vivés Anton®®, o respeito externo; e se o respeito a lei deve ser

externo, o delito sera plasmado do mesmo modo, nas linhas da exterioridade.

O nullum crime sine iniuria, decorréncia direta de um Estado Constitucional e
Democratico de Direito, lastreado nos direitos fundamentais, € um postulado politico-
criminal que passa a constituir o cerne do modelo de injusto (considerado como fato

ofensivo causador de uma lesao ou perigo concreto de lesao).

Ao mesmo tempo, a Constituicdo, ao adotar uma concepcio personalista,
deixa evidente que como nucleo essencial —valor sintese —a dignidade da pessoa
humana (CF, 1°1ll), da qual emana todo o ordenamento patrio. Nessa perspectiva
nao cabe outra interpretagdo que ndo seja aquela em que se considera, antes e

acima de tudo, o valor que a norma pretende proteger.

Por fim, tanto o legislador e o intérprete da norma, bem como todos os
operadores do Direito estdo adstritos ao paradigma da ofensividade, entendido como

uma afetagdo concreta do bem juridico alheio.

Quanto aos comportamentos nao ofensivos ao proximo (as self regarding
actions, segundo definigao de Stuart Mill), deve permanecer um reino de moralidade
e da imoralidade privadas que, em termos estreitos, ndo pertence a esfera do Direito
e, por consequéncia, o Direito s6 pode interferir nos atos que causem danos a
terceiros. E fruto do liberalismo, segundo o qual, ressalvados os casos de harm to

other (danos a terceiros), cada um deveria ser livre para escolher os préprios valores

8 VIVES ANTON, Estado de derecho y derecho penal. Comentarios a la legislacion penal, p. 21, in GOMES,
Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal, RT , série as ciéncias criminais no século XXI, v. 5,
p.28
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e fins, compativeis com igual liberdade do mesmo tipo para todos.

Afasta-se, portanto, o moralismo juridico contemporaneo, pelo qual a
conservagao da moralidade da sociedade tem um valor digno de ser defendido pelo
instrumento coercitivo do direito, segundo a estratégia argumentativa que se refere a
valores reconhecidos como “verdade ética objetiva” ou a valores interpretados como
simples moral compartilhada (a opinido predominante, por motivos histéricos e
culturais, que determina a moralidade ou a imoralidade de algumas praticas

especificas numa dada comunidade, examinada isoladamente).
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4. BEM JURIDICO COMO NUCLEO DA TUTELA CONSTITUCIONAL

4.1. Nocao contemporanea de Bem Juridico

A doutrina liberal classica iluminista, que via na danosidade social e na
violagcdo de direitos subjetivos (Rechtsverletzung) os fundamentos da punigéo

estatal, ndo “conhecia” o bem juridico com a feicdo contemporanea.

Tanto o delito como o Direito Penal — afinados com o ideal politico e filoséfico,
cujo fundamento era a prioridade do individuo frente ao Estado, além do
reconhecimento dos direitos naturais que este deve proteger e a racionalidade
humana — tém suas bases na idéia de lesdo aos direitos subjetivos. Soma-se a isso
a finalidade da lei penal: a conservacao dos direitos. Nesse contexto, as cominagdes
legais protegem tanto o direito dos suditos, como também os direitos referentes ao
Estado, enquanto pessoa moral. A necessidade de assegurar o direito de todos ¢ a

razao de em que se funda a obrigacédo do Estado de cominar pena.

Carrara, expoente da Escola Classica, tratava o delito como violagdo de um

direito subjetivo, ao considera-lo como “..um ente juridico porque sua
essencialidade deve consistir necessariamente em uma violagdo de um direito; n&o
se pode falar de delito sendo nas agdes que ofendem ou ameagam os direitos dos

co-associados; delito & um fato exterior lesivo de direito ou perigoso ao mesmo”.%

A intervencéo estatal, portanto, tem como conteudo essencial de seus limites:
“a danosidade social, a necessidade da pena e o delito tido como ofensa a direitos
subjetivos do individuo ou da coletividade”. Sera tiranica, destarte, toda pena que
exceda a plena necessidade. A pena so se justificaria se absolutamente necessaria.
Nesse sentido, o artigo VIII, da Declaragcédo dos Direitos do Homem e do Cidadao: “A
lei ndo deve estabelecer sendo penas estritamente e evidentemente necessarias e
ninguém pode ser castigado sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada

anteriormente ao delito e legalmente aplicada”.

8CARRARA Francesco. Programa del corso di diritto criminale. Parte generale, p. 28
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Em 1834, Birnbaum, citado por Hormanzabal Malaréego, faz a primeira alusao
ao “bem juridico” em seu artigo, que dizia: “...se quer se tratar o delito como leséo, o
essencial...., é relacionar esse conceito com a sua natureza; ndo com um direito,
sendao com um bem(...) é sempre o bem , ndo o direito , 0 que se vé diminuido”. No
roubo, verbi gratia, o que resta diminuido ndo € o direito subjetivo a propriedade
(como defendem os lluministas), sendo o proprio bem, que conta com ‘“realidade
existencial”. Assim, de modo incipiente, Birnbaum contribui para o conceito do delito
como ofensa a um bem, e ndo a um direito. Todavia, a perda subjetiva existe, mas

nao prepondera sobre a ofensa ao bem em si mesmo considerado.

4.2.Bem Juridico e Positivismo

Apo6s Birnbaum indicar o delito como ofensa a um bem (juridico), a teoria do
bem juridico consolida o conceito puramente formal de bem juridico e de tanto o
Estado quanto o Direito assumirem uma forma positivista (acritica, portanto; sem
qualquer referencia ao juizo de valor ou a consideragcao metajuridica ou filosdfica). A
partir de entdo, Estado e Direito deixam de tutelar a pessoa e a liberdade (como
sustentava o lluminismo), instituindo-se como um “fim em si mesmos” e, por
consequéncia, ndo existem em funcdo do individuo, mas este é que existe em

funcao daqueles.

Com isso, ha uma maior intervencdo do Estado, criminalizando aquilo que
considerasse oportuno fazé-lo. Doravante, a preocupacdo nao € evitar condutas
perturbadoras da vida social, mas sim proteger bens juridicos, como tais

reconhecidos arbitrariamente pelo legislador.

Na esteira do pensamento de Binding, o bem juridico “é tudo o que em si
mesmo nao é um direito, mas que aos olhos do legislador é de valor como condigao
da vida sana da comunidade juridica, em cuja manutengao incolume e livre de
perturbacdes tem interesse desde seu ponto de vista e que por isso faz esforgcos por

meio de suas normas para assegurar-lhe diante de lesdes ou perigo nao

% HORMANZABAL MALAREE, Bien juridico y estado social y democratico de derecho..., p. 27, in
GOMES Luiz Flavio. Norma e Bem juridico no Direito Penal. Editora RT, 2002, p. 74
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desejados”.®" Sera” bem juridico, portanto, tudo o que o legislador assim entender.
Von Liszt, ao conceituar o bem juridico como o interesse juridicamente tutelado,
sustentava que a ordem juridica ndo criava o interesse, porquanto este era criado
pela vida, cabendo ao Direito apenas reconhecer esse interesse como algo vital ao

individuo ou a sociedade.

Como obra discricionaria do legislador —consequéncia do positivismo acritico:
Binding e Von Liszt —o bem juridico atravessa a primeira metade do século XX. O
bem juridico ndo representa a esséncia do delito, mas tdo somente a ratio legis. Na
esteira dos ideais totalitarios do nacionalsocialismo, o bem juridico restou totalmente

abandonado pela Escola de Kiel.

Autores como Dahm e Schaffstein, expoentes da Escola de Kiel,
reconheceram o bem juridico, mas lhe emprestaram um conteudo puramente formal,
desenvolvendo o chamado Direito Penal da vontade (Willensstrafrecht) ou Direito
Penal do autor (Taterstrafrecht), cuja finalidade era legitimar o Estado
nacionalsocialista, vez que, na pena se manifesta simbolicamente a dignidade do
Estado.®?Assim, o judeu, verbi gratia, seria responsavel penalmente ndo por ter

realizado alguma conduta proibida, mas, simplesmente, por ser judeu.

O delito é concebido como simples lesdo a norma ou violagdo de um dever. O
bem juridico penalmente tutelado (que vem a ser a esséncia da norma) perde
relevancia e o que importa é a vigéncia formal da norma que foi violada. No roubo,
por exemplo, o que tem relevancia nao € a subtragcdo do bem movel pela violéncia,
mas sim a violagdo da norma que contempla a conduta de subtrair a coisa alheia
mediante violéncia. Dai que, a ofensividade, imbricada no bem juridico, perde o
sentido porque o nucleo do delito se distancia do conceito de bem juridico e passa a
compor-se da: a) violagdo de um dever, b) desvaloragdo de uma intengéo interior, c)

da ruptura da fidelidade do sujeito a norma e d) violagdo de um valor cultural.

O nacionalsocialismo instaurou a doutrina criminal da virtude -—eine

1 BINDING, Grundiss des deustch Strafrechts. Algemeiner Teil, apud HORMAZABAL MALAREE, Bien
juridico y estado social y democratico del derecho..., p. 41

2 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicao, p.36-37. S&o Paulo: Editora RT, 2% ed. Sao Paulo,
1997
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kriminalistche Tugendlehre —onde se torna dogmatico o dever para com o sadio

sentimento do povo —gesundes Volksempfindem.

Com a juridicizac&o dos deveres éticos, nasce o Direito Penal da vontade e a
conduta perde em importancia para o que se denomina tipo penal do autor. Sé apés
a Segunda Grande Guerra, notadamente, nos anos sessenta, o bem juridico

ressurge como conceito relevante para a quest&o criminal.

E o repto contra a concepgdo conservadora e moralizante do Direito Criminal.
Merece destaque o Projeto Alternativo de Cdédigo Penal de 1966 (que nao vingou),
apresentados por penalistas alemaes e suicos, que continha o principio da exclusiva

protecao de bens juridicos.

Em Espanha, o art. 3.1 do Anteprojeto de Cddigo Penal de 1990 previa que
“...a pena pressupde a lesdo ou a colocagao em perigos de bens juridicos”; todavia,
este preceito ndo foi incorporado ao Codigo Penal espanhol, o que se deplora. Na
Italia, segundo PAGLIARO, houve a tentativa de constitucionalizagdo do bem

juridico®.

4.3. Bem Juridico nas Teorias Socioldgicas

Os bens juridicos que merecem a protecédo penal, a latere da aplicagdo da
ultima ratio, estdo inseridos em uma escala de valores decorrente das concretas

necessidades individuais e sociais.

A partir deste paradigma, o legislador ndo se encontra totalmente
desvinculado de considerar os individuos que integram o “sistema” ao selecionar
quais bens juridicos serao abarcados pelo manto penal. Ao contrario, o legislador

deve “obedecer” a hierarquia de valores que compdem o quadro de protegao

% PAGLIARO et alli, Cenni sugli aspetti penalli del recente progetto di riforma costitzionale, L indice
Penale, maio-agosto1998, p.303 e ss., e especialmente p. 318 e ss.
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juridica. Esse é o posicionamento de Hassemer94, da "Escola de Frankfurt’, fundado
na tradicao liberal. De acordo com Hassemer, a decisdo politica incriminadora do

legislador esta vinculada a um contexto histérico-cultural concreto.

Na teoria funcionalista sistémica, cujo maior representante é Gunther Jakobs,
a pena nao tem o condao de reparar bens juridicos, mas apenas confirmar a norma.
O Direito reage ao rompimento da norma e ndo a lesdo de um bem juridico, pois sua
funcdo é confirmar a norma violada, ou mesmo proteger a vigéncia das normas, a

fidelidade ao direito e a aceitacdo das consequéncias de sua desobediéncia.

Enfim, as teorias do bem juridico, de cunho funcionalista pretendem a
protecdo penal sempre de acordo com uma dimensao social, isto €, como condicao
sine qua non para a manutencdo de uma determinada ordem social. Nas teorias
sistémicas, o que se considera € a “danosidade social”’, conceito extremamente

poroso e, portanto, criticavel.

4.4. Bem Juridico e Constituicao Federal

O bem juridico representa, repise-se, o conteudo material de valor da infragao
penal —o ser do tipo penal. O processo de selecido destes bens —decisao politica do
Estado —¢é efetivado por meio do poder legislativo, considerando sempre o individuo
e sua autodeterminagéo. O bem juridico, assim, nasce no seio da sociedade em que
ele esta inserido e deve ser “descoberto” através do olhar desse mesmo individuo®.
Hodiernamente, o conceito, sentido e alcance da teoria do bem juridico deve ser
mediado pela Constituicdo. E a denominada teoria constitucional do bem juridico,
adotada por Jorge Figueiredo Dias, Américo Taipa de Carvalho, Claux Roxin, Vives

Anton, Francesco Pallazzo e Mir Puig, entre outros®.

% HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Trad. De Mufioz Conde e Arroyo Zapatero.
Barcelona, 1984, p. 36, apud PRADO, Luiz Regis, bem juridico-penal e Constituicdo, p.40-41. Ed. RT, 3% ed.
Séo Paulo, 2003

% BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. S&o Paulo; Editora RT, 2002, p. 142
% CUNHA, Maria da Conceicdo. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizagdo e da
discriminalizacdo, p. 113-114.
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4.5. Teorias Constitucionalistas do Bem Juridico

Sendo a dignidade da pessoa humana o protoprincipio que sustenta todo
edificio juridico de um Estado Constitucional e Democratico de Direito, vale dizer, o
fundamento maximo do modelo de Estado de Direito, € de se concluir que a sangao
penal necessita de uma efetiva lesdo ou, a 0 menos, um perigo concreto de lesao
para que possa incidir na esfera de liberdade de qualquer individuo. E que, nessa
ordem de idéias, a Constituicdo tem na pessoa e nos seus direitos fundamentais o
seu centro gravitacional e, portanto, estes valores constitucionalizados formam os
elementos axioldgicos, de natureza ético-juridica que conferem fundamento, unidade
e legitimidade ao conjunto da ordem juridico-politica, em determinada sociedade

politicamente organizada.

A conformacgao social positiva deve ser o reflexo do sistema de principios e
valores de uma Constituicdo. Este modelo de Constituicdo —como € a brasileira —
assume determinadas opcdes politicas e sociais que vinculam toda a produgao
normativa justamente em razao da superioridade daquela regra-matriz. De modo
que, em atendimento a esta hierarquia, a interpretacdo do ordenamento subjacente

n&do pode ser um ato mecénico, sem conteudo axioldgico. N&o.

A Constituicdo, formada por principios e valores exige que a sua
interpretacao e aplicagao sejam, necessariamente, axiologica. Tal sistema axiologico
€ “referencia material” para qualquer norma integrante do ordenamento juridico e,
notadamente as normas penais, por tratarem do direito de liberdade do individuo,

nao podem desbordar de tal conformidade.

A ordem positivada de um Estado Constitucional e Democratico de Direito sé
é legitima, valida e eficaz se estiver conforme o plexo de direitos constitucionalmente
previstos (expressa ou implicitamente). A legislacdo infraconstitucional €& o
desdobramento do sistema de valores adotados pela Lei Maior que Ihes serve de

fundamento de validade e eficacia.

De acordo com essa base de valores Wertordnung previstos pela Constituigao

de determinado Estado indaga-se do ambito de protecao penal, vale dizer, quais os
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bens constitucionalmente relevantes podem receber o manto da tutela penal. E,
ainda, se outros bens, ainda que ndo contemplados expressamente na Constituicao,
tém legitimidade para receber a tutela penal. Por fim, resta saber se a Lei
Fundamental impde ao legislador a criminalizagdo ou a penalizagdo. Algumas

teorias tentam clarear a questéo.

45.1 Teoria Estrita do Bem Juridico

Para os defensores desta teoria, de concepgao rigida, os objetos de protegao
penal serdo somente aqueles deduzidos diretamente da Constituigdo que teriam,
destarte, carater vinculante. A Lei Maior limita a atividade legislativa de selecdo de
bens juridicos, estabelece uma harmonizagdo entre os valores penais e 0s
constitucionais, vedando condutas que nao lesionem ou ponham em perigo valores

constitucionais.

Foi Franco Bricola o principal defensor da Teoria Estrita ao definir o delito
como um fato previsto de forma taxativa na lei e idéneo para ofender um valor
constitucionalmente significativo. E, por isso, a sangao penal so teria legitimidade se
houvesse a violagdo de um bem dotado de significagdo constitucional, vale dizer, o
ilicito penal se concretizaria exclusivamente em caso de intoleravel lesdo a um valor

constitucionalmente relevante.

Quando a Lei Maior brasileira reconhece no seu texto os direitos
fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio material do
Estado de Direito, ela demonstra que incorpora valores de justica e de direito

natural.

Cabe ao legislador infraconstitucional incorporar ao ordenamento juridico-
penal os valores mais importantes plasmados na Carta Magna. E o critério a ser
adotado é o da oposigao entre o bem juridico tutelado pela norma em comento e a
liberdade pessoal sacrificada em razao da sancido penal. Admitem os autores da
Teoria Estrita a possibilidade de configurar como bens juridico-penais aqueles que

fossem consagrados ainda que implicitamente na Constituicdo (chamada teoria dos
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bens juridicos implicitos).

4.5.2.Teoria Ampla do Bem Juridico

A Constituicao, na perspectiva da teoria ampla, traz somente uma moldura de
referencia a partir dos principios gerais, tais como o Estado de Direito material,

democratico e social.

A norma constitucional ndo seria um fundamento obrigatério de deducéao
l6gica de bens juridicos (obrigacdo de criminalizagdo), mas t&o somente um marco
de referencia axiolégica, ndo sendo necessaria uma “identificacdo absoluta”. A
dimensao axiologica que situa a “pessoa humana” como centro de gravitagdo do
Estado Constitucional e Democratico de Direito é fruto da politica criminal como
ultima ratio da politica social (segundo a qual, a intervencéo penal para a tutela de
bens juridicos s6 € admitida na medida em que as demais espécies de intervengao
nao forem bastantes). Dai porque as bases de um critério material de bem juridico
encontra no quadro axiolégico da Lei Maior o esquema legitimador e o critério
mediador do legislador ordinario na eleicdo dos valores dignos de tipificagao.
Forgoso concluir que ndo é a Constituigdo que determina que bens juridicos hao de
proteger-se pelo Direito Penal; mas sim que serve de parametro para reconhecer

ditos bens no sistema social.

Independentemente da teoria constitucional adotada ndo esta qualquer juiz
impedido de declarar a inconstitucionalidade de tal ou qual ato normativo, vez que
no sistema de controle difuso cabe a qualquer deles, apreciando o caso concreto,
declarar tal inconstitucionalidade se a criminalizagdo for indiscutivelmente

desnecessaria por inadequacao ou desproporcionalidade.

De outra maneira, ndo é possivel delimitar matematicamente os bens juridicos
tutelaveis, pois sdo questdes porosas, muito abertas e insuscetiveis de limitagao.
Todavia, € possivel concluir do sistema de valores constitucionalmente
hierarquizados que nao é funcdo do Direito Penal tutelar interesses exclusivamente

privados, que nédo se pode impor uma determinada ideologia e, sobretudo, que se
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faz necessaria uma ampla revisdo criminal com o objetivo de descriminalizar
algumas condutas, despenalizar outras,... O carater subsidiario do Direito Penal sé
admite a tutela de bens juridicos quando os outros ramos do Direito ndo forem
suficientes. A hipertrofia legislativa acaba por banalizar a resposta penal vez que o
Estado ndo poderia —mesmo que quisesse —aplicar o Direito Penal em todas as
hipéteses tipificadas. E a impunidade esta no seio da faléncia do sistema penal

brasileiro.

A Constituicdo nao esgota as hipoteses de tipificagdo penal. Se assim fosse
haveria um estrangulamento da realidade social tdo mutante e tao dindmica. O que a
Carta Magna faz é “orientar”, “dar um sentido” a tipificagdo; ela indica os bens
juridicos, mas sem rigidez. A tutela dos bens juridicos se faz através de um longo
processo, desde a sociologia criminal (que “levanta” o problema, suscita a questao,
aponta a intercorrencia social), passando pela politica criminal (que “elege” a via de
protecao de tal ou qual bem juridico, podendo concluir até pela via penal), chegando

ao aplicador do Direito (juizes e tribunais, inclusive no cumprimento da pena).

Outros bens juridicos, ainda que nao elencados no Texto Maior, podem
receber protegdo penal desde que ndo sejam incompativeis com a moldura
axiolégica constitucional. Desde que a tipificacdo se inicie a partir deste quadro
axiolégico como delimitacdo primeira a eleicdo de um bem juridico ndo ha que se
falar em inconstitucionalidade. E tudo o que desbordar deste quadro axioldgico sera

tido por inconstitucional, sendo esta a tarefa dos aplicadores do Direito.

4.6. Teorias ecléticas

Considerando-se as virtudes das teses estrita e ampla retro expostas alguns
autores®” vislumbraram a denominada teoria eclética que, em razdo da dificil tarefa
de precisar o conteudo material do conceito de bem juridico-penal, sustentam uma
espécie de colaboracdo entre as teorias fundadas na “danosidade social” e as

teorias constitucionalistas, de modo que a danosidade social e a referencia

% RUDOLPHI, Cuello Contreras, Silva Sanchez. In GOMES. Luiz Flavio, Norma e Bem Juridico no Direito
Penal,... p. 100
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axiolégica constitucional se complementem, formando um catalogo de bens juridicos

penalmente tutelaveis e, por conseguinte, “dignos” de protegcao penal.

De acordo com a teoria eclética, s6 os bens juridicos dos quais 0 ser humano
necessite para a sua livre auto-realizacdo é que se revestem da “dignidade
constitucional” e merecem a protegao penal. Dai que, a afetacdo individual e a
repercussdo social sdo os pressupostos minimos para a protecdo penal. A
proporcionalidade e a necessidade, dentro de tais parametros, completam a moldura

juridica da criminalizacao valida.

A teoria eclética corrige a insuficiéncia daqueles que defendem os valores
constitucionais explicitos como os Unicos merecedores da tutela penal. E que,
admitida a teoria estrita, restariam prejudicadas as necessarias adaptagdes
evolutivas em razdo da dinamica dos sistemas sociais, das novas tecnologias e das
necessidades sociais em cada momento historico. Ja, de acordo com a teoria
eclética, é suficiente que o bem a ser tutelado possua importancia constitucional ou
nao acarrete uma antinomia com os valores constitucionais para que receba a
protecao penal. A norma sera proporcional na medida em que se refira a um bem
juridico que nao esteja proscrito pela Lei Maior e seja, de outra banda, socialmente

relevante.

Como a Constituigdo ndo traz um catalogo fechado de bens a serem
protegidos pela norma pena, o legislador permanece com total liberdade para eleger
os bens a serem tutelados, desde que ndo se contraponham aos principios, valores

e normas constitucionais.

Assim também, €& possivel ao legislador determinar a protegcdo a
determinados bens juridicos, mesmo que nado elencados constitucionalmente, mas
que guardem concordancia com a moldura axioldgico-constitucional e sejam
socialmente relevantes. Desse modo, mesmo os bens supra-individuais podem ser
legitimamente protegidos pela norma penal, obedecida a taxatividade insita ao
Direito Penal, isto é, desde que ndo se trata de bens vagos, de amplitude

indeterminada.
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Para além dos requisitos mencionados é de se considerar as categorias do
merecimento (fragmentariedade) e necessidade da pena (subsidiariedade) vez que
nem todos os bens juridicos, mesmo que previstos na Lei Maior, merecem ou
necessitam da protecado penal. Pode, também, ser acrescida a hipotese que o bem a
ser tutelado seja suscetivel de ataque (de ofensa), donde se examinara o principio

da ofensividade.

Considerando-se que a liberdade humana é o eixo nuclear do Direito Penal
constitucional, ha determinadas condutas que a Constituicio proibe a criminalizagao

como, por exemplo, o direito de greve.

De outro lado, a Constituicdo determina a criminalizagdo, como por exemplo,
o artigo 5° XLIl que diz “a pratica do racismo constitui crime inafiangcavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”. Todavia, criminalizada
tal conduta, ndo pode mais o legislador descriminaliza-la, pois tal ato seria tido como

inconstitucional.

A missao primeira do Direito Penal € a protegcao exclusiva de bens juridicos.
Essa protecédo tem carater fragmentario e subsidiario, vale dizer, somente quando os
outros ramos do Direito ndo forem suficientes para a protecao de tais bens é que o
Direito Penal deve atuar. Para além da subsidiariedade (necessidade da pena) e da
fragmentariedade (merecimento da pena), o bem juridico de status constitucional e
relevancia social deve ser tal que sem ele o individuo fique desprovido de sua
liberdade e auto-realizacao. E, por fim, que este mesmo bem juridico seja suscetivel

de efetivo ataque (ofensa).

A teoria do bem juridico, de dificil definicao®, inicia a sua materializagdo a
partir do principio da exclusiva protegcdo de bens juridicos, tido como garantia
fundamental do Direito Penal, no Estado Constitucional e Democratico de Direito.
Winfried Hassemer, ao constatar que o bem juridico esta além do sistema juridico
positivo (posicdo transcendentalista) supera a vetusta e errbnea posigao

imanentista, segundo a qual o bem juridico situa-se dentro do sistema juridico, como

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicgo, 3¢ ed., p. 17-18. Sao Paulo: Editora RT, 2003
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fruto da norma, obra do legislador.

De fato, o bem juridico esta além do sistema normativo; encontra-se no seio
da sociedade, no ambito de suas relagoes. E tais relagdes sdo o substrato empirico
do bem juridico. Em um Estado Constitucional e Democratico de Direito, tem-se o
individuo livre e com auto-determinacdo como sendo o nucleo das relagdes sociais.
E, nesse contexto, o Direito (sobretudo, o Direito Penal) tem a missao de proteger as
relagbes sociais oferecendo uma disciplina juridica aos conflitos decorrentes de tais
relacdes. A dificuldade esta em estabelecer a exata relagdo entre o bem juridico e o

sistema juridico-penal.

O conceito de bem juridico esta imbricado na realidade mesma, nas relagdes
dela decorrente. Logo, ndao se admite um conceito que derive tdo somente da norma,
da moral, de uma determinada ideologia, de um bem vital da comunidade ou do
individuo (Welzel), da obrigagdo em obedecer a um certo tipo de dever
(nazismo),...Toda pessoa humana, por ser revestida de raz&o, de dignidade e
autodeterminagcao, se expressa na sociedade, dentro do Estado Constitucional e
Democratico de Direito, através da teia de relagdes sociais nas quais se insere ao
longo de sua existéncia. Pois € em razdo das relagbes sociais concretas e
determinadas que o conceito de bem deve ser concebido. Dai que, a relacido social,
onde protagonista é a pessoa humana, deve ser o objeto de prote¢cao da norma. De
se notar que o bem e a relagao social subjacente sdo conexos, porém, distintos. Por
exemplo, na distincdo entre a apropriagdo indébita e o peculato: a apropriagao
indevida é subjacente ao peculato, mas neste exige-se uma qualidade especial do
agente, qual seja, a condicdo de funcionario publico. E que a relagdo social na
apropriacao indébita é distinta do que se da no peculato, pois neste ha a inversao do
animus possidendi, isto €, ele passa a dispor do bem publico como se seu fosse e
esta claro que ja ofendeu o bem existencial (o patriménio alheio), mas ndo se sabe
ainda se essa lesao constitui uma ofensa ao “bem juridico” do peculato, que é a

relagao social total prevista na lei.

O bem juridico, em conclusdo, n&do é um bem do Direito, sendo um bem do
individuo reconhecido e protegido pelo Direito. Como assevera Von Liszt, “Todo

direito existe para o homem. Tem por objeto a defesa dos interesses da vida
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humana (lebensinteressen)’.”® O bem juridico é a expressdo normativa de uma

concreta relacdo social conflitiva; € uma realidade ontolégica preexistente,

reconhecida pela norma juridica.

Certo é, também, que as relacdes sociais sofreram enormes mudancas; na
era pos-industrial, informacional, as modernas tecnologias instituiram um novo
modelo de relagdo social, encurtou distancias, aproximou culturas nunca dantes
exploradas, tornou o mercado financeiro volatil, enfim, um mundo totalmente novo se
desenhou e o tecido social se tornou mais vulneravel, permeavel, criando uma

sociedade de alto risco.

A norma juridica reconhece essa situagdo de coisas e procura proteger as

relacdes sociais dela decorrente.

% VON LISZT. Tratado de derecho penal, p. 6, in BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da
Tutela Penal. Sdo Paulo; Editora RT, 2002, p. 145
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5. A OFENSIVIDADE NO DIREITO CRIMINAL

5.1. A Ofensividade como Principio Criminal

Ofensividade e bem juridico sao conceitos correlatos. Todavia, o principio da
ofensividade possui relevancia sob duas perspectivas: a) como critério politico-
criminal inspirando toda atividade criminalizadora do Estado; b) como atividade
hermenéutica criminal, servindo de instrumento para a exata tipificacao,

interpretacao e execucgao da lei criminal.

5.2. Funcéo politico-criminal da ofensividade

O principio da ofensividade, também conhecido como “principio da

d"'% assume fundamental papel no direito criminal moderno, chamado de

lesivida
direito criminal da “sociedade de riscos” —excessivamente intervencionista — e que
utiliza como razdo aparente a “necessidade” de tutelar interesses cada vez mais
universais e indeterminados, antecipando exacerbadamente a proteg¢ao de tais bens
e, desse modo, instabilizando e mitigando as garantias constitucionais conquistadas
apoés séculos de enfrentamentos. O principio da ofensividade assume uma
caracteristica prevalentemente objetiva, calcada na protecdo de bens juridicos.
Evita, dessa maneira, a adogdo do modelo penal subjetivo (repressivo ou
voluntaristico: Direito Penal da vontade), quer de cunho preventivo ou mesmo da
periculosidade. A partir dai, ndo se sustenta mais a concepcido da infracdo penal
como uma mera desobediéncia ou mesmo como a violagdo de um dever, nem
mesmo determinadas formas de antecipagao (perigo abstrato, atos preparatérios,...)

de tutela penal.

Ao se adotar o principio da ofensividade ndo se quer consignar a revogagao

de toda espécie de infracdo que com ele se incompatibiliza (perigo abstrato, atos

100 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid , Trotta, 1987, p. 464 e ss., in
Principio da Ofensividade no Direito Penal, GOMES. Luiz Flavio, RT , Série as ciéncias criminais no século
XXI, v. 6, p.11
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preparatorios,...), vez que 0s principios sao espécie de norma juridica mais densas e
abstratas que as regras e nao sao regidos pela légica do “tudo ou nada”, tal como se
da com as regras. Ademais, os principios se compatibilizam, enquanto as regras se
excluem. Sobretudo, os principios sao standards que descansam seu fundamento
na “exigéncia de justica” ou na “idéia de direito”, como sustentam Dworkin e

Larenz'®’

No Estado Constitucional e Democratico de Direito cumpre ao legislador
individualizar perfeitamente o bem juridico, cuja afetagdo perturba a convivéncia
social, isto é, acarreta danos a sociedade. A atividade criminalizadora do Estado,
portanto, deve integrar o sistema de garantias orientado a evitar o arbitrio no

momento de criagdo da norma.

Tal concretizagao representa a otimizagdo de um sistema autenticamente
liberal, corolario dos direitos fundamentais da pessoa humana e limitador do poder
legislativo, evitando o arbitrio do legislador. Para além do brocardo nullum crimen

sine iniuria, é de se afirmar: nulla lex sine iniuria.

Atualmente, o principio da ofensividade tem sido considerado formalmente,
uma vez que nao indicam quais os bens juridicos a serem tutelados, vale dizer, ndo

delimitam o bem juridico que é o “objeto” da ofensa.

Nessa perspectiva, mesmo sendo liberal no plano da estrutura do delito, ele
pode ter o seu conteudo preenchido de maneira autoritaria ou a servico de
determinada ideologia. A politica criminal moderna, constitucional adota como
imperiosa a individualizacdo do bem juridico. A doutrina italiana denomina tal
individualizagdo de aferrabilita; no direito alemao, usa-se a expressao Greifbar,
como sinbnimo de “perceptibilidade”, ou “a capacidade de ser afetado, é dizer,

lesionado ou colocado concretamente em perigo”."'%?

Como decorréncia direta da individualizagdo do “objeto” da tutela juridica

101 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituico, Coimbra, 5° edicéo,
Almedina, 1998, p. 1239
192 GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. S&o Paulo: Editora RT, 2002, p. 125
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surge o questionamento acerca da legitimidade legal e constitucional dos crimes de
“amplo espectro”, tais como os que afetam a “ordem publica”, a “ordem tributaria”,...
Assim também os tipos penais “porosos”, tais como os delitos contra a “moralidade

publica”, os “costumes’,...

A tipificacdo vaga (ato obsceno Coédigo Penal, artigo 233 , por exemplo)
cumpre, num raciocinio absurdamente positivista, o principio da legalidade formal e
o aspecto técnico-legislativo formal do principio da ofensividade, sem contudo
atender ao conteudo “material” axilégico inerente a tipificagado penal, como exigéncia
de politica criminal, posto que ndo se admite a tutela de bens indeterminaveis, de

bens vagos ou nao susceptiveis de ofensa.

Além, portanto, da necessidade da compatibilidade do bem juridico com o
quadro axiologico-constitucional, se faz necessaria a concretizagdo ou
“perceptibilidade” (aferrabilitd ou Handgriflichkeif), como forma de impedir o arbitrio
do legislador em eleger como bem juridico algo desprovido de determinabilidade ou

insuscetivel de ofensa.

A ofensividade é diametralmente oposta a indeterminabilidade, vagueza e
ambiguidade do bem juridico. Isso ndo quer significar, de outra banda, que o bem
juridico seja sempre concernente a uma relagdo social material e individual. Nao.
Mesmo que decorra de uma relagao social imaterial (honra, v.g.) ou, ainda, supra-
individual (meio ambiente, verbi gratia), o que autoriza a protegdo juridica é a
suscetibilidade de uma concreta ofensa. O delito como ofensa a um bem juridico
decorre da capacidade de protecdo e de ataque desse bem, conforme a moldura

axioloégica-normativa constitucional.

O bem juridico tem clara fungdo garantista e, por isso, os “crimes sem
vitimas” ou com “vitimas nao identificaveis” devem ser reduzidos ao maximo (a
supressao seria uma medida extremada, ndao proporcional); o bem juridico deve,
também, atender ao principio da taxatividade (bem juridico determinado ou

perfeitamente determinavel'®); ainda, o bem juridico necessita importancia social

103 HASSEMER, Winfried, in GOMES, Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. P.235.
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merecimento e necessidade de protecao pelo Direito Penal. Acrescente-se, ainda, o
principio da intervengcdo minima, composto pela fragmentariedade (sé os ataques
mais relevantes devem ser tipificados) e pela subsidiariedade (a intervengao penal

s6 deve ocorrer quando outros meios ndo forem bastantes).

No Estado Constitucional e Democratico de Direito, a teoria do bem juridico
se torna necessaria, pois que capaz de reunir as exigéncias essenciais a

configuragdo de um Direito Penal tipico desse tipo de Estado.

Tais exigéncias permitem ao juiz determinar o verdadeiro conteudo do fato
tipico, proximo da realidade social subjacente, adequando o conteudo prescritivo da
norma penal. De outro lado, garantem aos acusados em geral que somente
respondam pela realizagdo de um fato objetivo ilicito e ndo qualquer violagdo de
deveres de fidelidade ou pelo chamado Direito Penal do autor. Permite, sobretudo, a

aplicagao efetiva da proporcionalidade.

E bem verdade que a aplicacdo da teoria do bem juridico (tanto na fase
legislativa quanto na fase judicial) dependem de “juizo de valor” por parte do
operador do Direito, entretanto, ele tem o mérito de reduzir ao maximo o
subjetivismo, por adogdo das garantias limitadoras inerentes ao Estado

Constitucional e Democratico de Direito, como ja expostas.

5.2.A Ofensividade e o Bem Juridico Penal

Por forca do Garantismo, o Direito Penal da ofensividade (ja que todo delito
exige um resultado juridico) leva em consideracdo o bem juridico, situado no
conteudo da norma; esta, por sua vez, esta por tras do tipo penal. Por isso, ndo é

constitucionalmente valida a interpretacao literal isolada do tipo penal.

Este é apenas o ponto de partida. E a partir do tipo penal buscamos a norma
penal e, a partir desta encontramos o bem juridico. Este bem juridico ganha a
qualidade de bem juridico penal a partir do momento em que preenchemos o seu

conteudo de uma significacao social, isto €, atribuimos a ele um valor (alcangado da
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moldura axioldgico-constitucional garantista). Para se alcangar o status de bem
juridico penal ha que se “passar” pelo filtro da subsidiariedade e fragmentariedade.
E, acrescente-se, o filtro da dignidade, como requisito da tripla dimens&o do principio

da proporcionalidade.

O bem juridico-penal, para alem da funcédo sistematica (classificando-se a
Parte Especial do Cdédigo Penal em crime contra a vida, os costumes, ...) exerce,
ainda, uma fungédo exegética ou interpretativa pela qual, ao determinar-se o bem
juridico protegido pelo tipo penal, exclui-se do ambito de sua incidéncia as condutas

qgue nao afetem desvaliosamente o bem concretamente tutelado.

Desse modo, o delito de lesdo corporal ataca o bem juridico integridade
fisica de uma pessoa; porém, a intervencgao cirurgica, agindo sobre o mesmo bem
juridico nao pode caracterizar o tipo penal lesdo corporal, pois atua em favor do bem

juridico tutelado, e n&o contra ele.

Exerce, também, o bem juridico uma funcédo politico-criminal (fungao
garantista), pois sendo o delito conceituado como a lesao ou perigo concreto de um
bem juridico o Estado s6 pode exercer o jus puniendi contra aquela conduta que
realiza a referida lesdo ou colocagdo em perigo de um bem juridico socialmente

relevante.

N&o se pode, de outra banda, considerar como bem juridico-penal o interesse
de grupo ou classe dominante que ndo tem um valor fundamental para todos os
membros da comunidade, o que seria uma perversao do conceito de bem juridico e,
deste modo, haveria um abuso do Direito Penal, como sistema de repressdo em
defesa das minorias dominantes; pondo, por exemplo, a oposi¢céo politica @ margem
da lei, castigando os ataques aos bens juridicos instrumentais a propriedade
privada, por exemplo com a mesma gravidade ou inclusive mais gravemente que os
ataques a vida, a saude ou a liberdade, ou mesmo considerando como “direitos
naturais”, imutaveis e permanentes, o que nao é mais que o interesse pessoal e

egoista daqueles que detém o poder.

Apesar da dificuldade em “amarrar” o legislador, de modo que ele cumpra o
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seu papel de individualizador do bem juridico, sem que proteja o bem juridico de
forma “pervertida’, isto €, vaga, imprecisa, porosa, conflitiva com a Constituicdo, nao
ha obstaculo para que, no Estado Constitucional e Democratico de Direito, o
intérprete descubra, através da analise teleoldgica do tipo penal, o “legitimo” bem
juridico tutelado pela norma. Esse € o novo paradigma que permite recuperar a

funcao critica da teoria do bem juridico.

Cumpre ressaltar que a socializagdo e a hipertrofia penal exigem uma visao
critica do Direito Penal a partir de uma concep¢ao acentuadamente personalista do

bem juridico, pois deste modo fica assegurado que:

a) os bens juridicos supra-individuais ou coletivos ou universais s6 séo
legitimos enquanto sirvam ao desenvolvimento pessoal do individuo, em
razdo de uma visdo antropocéntrica do mundo; b) s6 uma teoria
personalista do bem juridico “pode invocar com legitimidade constitucional

uma concepcao liberal do Estado, vale dizer, uma concepg¢éo que legitime a

acao do Estado desde o ponto de vista da pessoa™®.

Cabe ao legislador do Estado Constitucional e Democratico de Direito, ao
criminalizar determinada conduta, observar uma série de barreiras insuperaveis
(limites constitucionais do jus puniendi). E toda vez que se desrespeitam tais limites,
nasce a obrigagcdo de censura constitucional para o intérprete, reconhecendo a
inconstitucionalidade de tal ou qual instituto. Eis ai restaurada a fungao critica da

teoria do bem juridico.

Se, por um lado, a teoria do bem juridico ndo se desenvolveu a ponto de
estabelecer uma moldura axioldgica-constitucional que limite a atuagao legislativa na
eleicdo dos bens juridicos merecedores de tutela penal, de outro lado esta delineada
uma gama amplissima de critérios deslegitimadores da atividade legislativa,
composta de uma selegdo de bens juridicos que podem (e devem) compor a

moldura do Direito Penal no Estado Constitucional e Democratico de Direito.

104 HASSEMER e MUNOZ CONDE, Introduccién a la criminologia y al derecho penal, p.109, in GOMES,
Luiz Flavio. Norma e Bem Juridico no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora RT, 2002, p. 128
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O Direito Penal contempordneo abandona o método da subsungao
(positivismo legalista) e adota o método da ponderagdo (insito ao Estado
Constitucional e Democratico de Direito). Destarte, a dogmatica penal e o proprio
processo aplicativo do Direito sofrem uma mudanca significativa, atribuindo ao Juiz o

dever imperioso de corrigir os excessos e erros do legislador.

O juiz burocrata cede passo ao juiz da ponderacéo. Por operar com valores, a
aplicacao Lei é tudo, menos mecanica, simplesmente formal. O juizo de tipicidade
deixa de ser meramente formal e j4 ndo se esgota na literalidade da lei. A
adequacao gramatical nao € um fim em si mesma, sendo o comego da interpretacao

da lei.

O juiz ndo € mais la bouche de la loi( a boca da lei) e sim la bouche du droit (a
boca do Direito). Cumpre, ainda, ao juiz, por forca do principio da ofensividade,
verificar o bem juridico tutelado (principio da exclusiva prote¢do do bem juridico) e
se tal bem juridico invadiu a esfera de agdo da conduta perigosa, isto €, se ele foi
afetado concretamente quer dizer, se a conduta é antinormativa no sentido de
oposigao ao aspecto valorativo (axiolégico) da norma, vez que ela encerra o bem

juridico penal merecedor de protegéo juspositiva.

Por fim, tal afetagdo deve atingir bem juridico de terceiros (carater
transcendental) de modo significativo (relevante), intoleravel, desvalioso, néao
amparado nem fomentado por outra norma (como defendido na tipicidade
conglobante, de Zafaroni) e objetivamente imputavel ao risco proibido criado pela

conduta do agente.

5.3. A lei de drogas e a lesividade

Um exemplo, claro e atual, de ofensa a lesividade esta na atual Lei de Drogas
— Lei 11.343/06 que, como suas antecessoras (Lei 6368/76 e lei 10.409/02), segue
as diretrizes dadas pelas proibicionistas convencdes internacionais de que o Brasil,
como quase todos os demais Estados nacionais, é signatario. A nova lei é apenas

mais uma dentre as mais diversas legislacbes internas que, reproduzindo os
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dispositivos criminalizadores das proibicionistas convengdes da ONU, conformam a
globalizada intervencdo do sistema penal sobre produtores, distribuidores e
consumidores das drogas qualificadas de ilicitas, com base em uma sistematica
violagdo a principios e normas assentados nas declara¢des universais de direitos e
nas Constituicdes democraticas, com base na supressao de direitos fundamentais e

suas garantias.

A Lei 11.343/06 reafirma a antecipagdo do momento criminalizador da
producao e da distribuicdo das drogas qualificadas de ilicitas, seja abandonando as
fronteiras entre consumacéao e tentativa, com a tipificagdo autdbnoma de condutas
como sua posse, transporte ou expedicdo, seja com a tipificagdo autbnoma de atos
preparatorios, como o cultivo de plantas ou a fabricagao, fornecimento ou simples
posse de matérias primas, insumos ou produtos quimicos destinados a sua
preparagao, ou mesmo a fabricagcao, transporte, distribuicdo ou simples posse de

equipamentos, materiais ou precursores a serem utilizados em sua produgao.

A criminalizagdo antecipada viola o principio da lesividade da conduta
proibida, assim violando a clausula do devido processo legal, de cujo aspecto de
garantia material se extrai o principio da proporcionalidade expressado no principio

da lesividade.

A violagdo também é patente na equiparagdo do fornecimento gratuito ao
“trafico”, onde a Lei insiste em apenas distinguir a conduta de quem eventualmente
oferece droga qualificada de ilicita, sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para um consumo conjunto, conduzindo a esdruxula situagao de se
tratar como “traficante” quem oferece ou fornece, mas nao pretende consumir.
Parece um incentivo ao consumo, que, paradoxalmente, permanece criminalizado

na vaga tipificagcado da indugéo, instigagdo ou auxilio ao uso.
A Lei 11.343/06 repete a Lei 6.368/76 ao prever a “associacao” especifica
para o “trafico” de drogas qualificadas de ilicitas e traz como inovagéo a tipificagao,

como figuras autbnomas, do financiamento ou custeio do “trafico”.

A violagédo ao principio da proporcionalidade aqui se revela ndo apenas na
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figura da associacdo, que, como todos os tradicionais tipos de crimes de
conspiragdo, quadrilha e outros assemelhados, criminalizam meros atos
preparatorios, mas também, sob outro aspecto, na previsdo como tipos autbnomos
do financiamento ou do custeio, que, inseridos no ambito do prdprio tipo do “trafico”,
poderiam, no maximo, funcionar como circunstancias agravantes da pena aquele
cominada. A violagao ao principio da proporcionalidade se revela também nas penas
delirantemente altas, previstas para essa indevidamente criada figura auténoma:
reclusdo de 8 a 20 anos, a pena minima sendo assim superior a prevista para um

homicidio.

A ansia repressora é tal que a Lei 11.343/06, ignorando a vedagao do bis in
idem, ainda inclui os mesmos financiamento ou custeio dentre as qualificadoras do

“trafico”.

Em matéria processual, a supressao de direitos fundamentais se manifesta
com a vedacao a liberdade proviséria, na contramao da jurisprudéncia moderna'®.
Assim repetindo regra indevidamente introduzida pela Lei 8.072/90, a Lei 11.343/06,
negando a natureza cautelar da prisdo imposta no curso do processo, repete a

violagdo & garantia do estado de inocéncia'®.

Reproduzindo regra do Codigo de Processo Penal que condiciona a
admissibilidade de recurso interposto contra a sentenca condenatéria ao
recolhimento a prisdo do réu que nao ostente primariedade e bons antecedentes, a
Lei 11.343/06, além de insistir na extragdo de efeitos gravosos da reincidéncia, além
de repetir a violagdo a garantia do estado de inocéncia, ainda viola a garantia do

acesso ao duplo grau de jurisdigao.

A Lei 11.343/06 refere-se expressamente a infiltracdo e a acido controlada de
agentes policiais e reafirma a delagdo premiada ao se referir também
expressamente aos “colaboradores”. Juntando-se a quebra do sigilo de dados

pessoais, a interceptacdo de correspondéncias e de comunicagdes telefénicas, as

1% GOMES, Luiz Flavio et all. Nova Lei de Drogas Comentada Artigo por Artigo. RT. 2006, p. 198

1% GRECO FILHO, Vicente e Jodo Daniel Rassi, in Lei de Drogas Anotada, Saraiva, 2007, pp.146-147,
observam que, na hipétese de revogacao da Lei 8072/90, permanece integra e eficaz a Lei 11.343/06 quanto aos
dispositivos semelhantes.
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escutas e filmagens ambientais, previstas em outros diplomas que, integrando a
legislagao brasileira de excegao, permanecem aplicaveis a hipoteses de acusacgdes
por alegado “trafico” de drogas qualificadas de ilicitas, esses insidiosos, indevidos e
ilegitimos meios de busca de prova objetivam fazer com que, através do préprio
individuo, se obtenha a verdade sobre suas agbes tornadas criminosas. As regras
que os prevéem assim violam direta ou indiretamente a garantia do direito a néo se

auto-incriminar.

A posse para uso pessoal das drogas qualificadas de ilicitas pode nédo se
revestir de ofensividade, assim como o seu consumo em circunstancias que nao
envolvam um perigo concreto, direto e imediato para terceiros, pois sdo condutas
que nado afetam nenhum bem juridico alheio, dizendo respeito unicamente ao

individuo, a sua intimidade e as suas opgdes pessoais.

Nao estando autorizado a invadir a privacidade das pessoas, ndo pode o
Estado intervir sobre condutas de tal natureza. Enquanto ndo afete concretamente

direitos de terceiros, o individuo pode ser e fazer o que bem quiser'”(grifei). A

punicdo atende, aqui, ao punitivismo, como representagcdo do modelo law and order

americano.

Em matéria de drogas, o perigo ndo esta em sua circulagdo, mas sim na
proibicdo, que, expandindo o poder punitivo, superpovoando prisdbes e suprimindo
direitos fundamentais, acaba por aproximar democracias de Estados totalitarios.
Além de ocultar os riscos e danos a democracia, o discurso do proibicionismo oculta
também o fato de que a protecdo da saude publica, que estaria a formalmente
fundamentar a criminalizagdo das condutas relacionadas as drogas qualificadas de
ilicitas, € afetada por esta mesma criminalizacdo, que impede um controle de

qualidade das substancias entregues ao consumo, impde obstaculos a seu uso

107 MILL. John Stuart, filésofo do século XIX, representante do utilitarismo, defendia o voto feminino, a
educacdo paga pelo Estado para todos, e outras propostas radicais para sua época, com base na visdo utilitarista
de que tais medidas eram essenciais a felicidade e bem estar de todos, assim como também a liberdade de
expressdo e a ndo interferéncia do governo quando o comportamento individual ndo afetasse as outras pessoas.
Seu ensaio "Utilitarianism," publicado no Fraser's Magazine (1861), é citada como uma elegante defesa da
doutrina Utilitarista e considerada ser ainda a melhor introducéo ao assunto, apresentando o Utilitarismo como
uma ética tanto para o comportamento do individuo comum quanto para a legislagéo social.
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medicinal, oculta a informacao e dificulta a assisténcia, cria a necessidade de
aproveitamento de circunstancias que permitam um consumo que nao seja
descoberto, incentivando o consumo descuidado ou anti-higiénico propagador de

doengas como a aids e a hepatite'®.

Nesse passo, passa a estrutura da moderna teoria constitucional do fato
punivel a ter um novo requisito — ofensa ao bem juridico socialmente relevante;
passando o resultado juridico a fazer parte da estrutura do fato ofensivo tipico

constitucional.

Desta forma, o fato sera sempre atipico, quando o bem juridico resguardado
pela norma, ndao for concretamente afetado. Hodiernamente, no Direito Criminal
Constitucional, urge conceber o principio da ofensividade como eixo do sistema
penal, pois a construgao de todo o sistema penal constitucionalmente orientado, em
consequéncia, deve partir da premissa de que nao ha crime sem ofensa —lesédo ou

perigo concreto de lesdo a um bem juridico.

Destarte, o unico modelo de Direito Criminal compativel com a Constituicao
Federal de 1988 é o de um Direito Penal constitucional como instrumento de
protecdo de bens juridicos e de um delito estruturado como ofensa a esses bens

juridicos, na forma de lesao ou perigo concreto de leséo.

Dessume-se dai que o fundamento normativo principal sobre o qual descansa
a concepgao do Direito Penal dos bens juridicos e da ofensividade reside,
doravante, no constitucionalismo moderno, ou neoconstitucionalismo. Da leitura
constitucional do Direito Penal e do delito, que é obrigatoéria a medida que a sangao
penal incide justamente sobre bens fundamentais da pessoa (liberdade, patriménio
etc.), deriva um sistema de principios constitucionais e humanitarios com
capacidade orientadora externa e suficiente ndo somente para delinear um
programa liberal de adequacdo do vetusto Direito Penal, sendo também para
representar o ponto (ou mais um ponto) de referéncia para a interpretacdo e

(re)construgcdo do direito vigente, excessivamente intervencionista e preventivo.

108 K ARAN, Maria Lucia, in Texto publicado em Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
14, n® 167, outubro 2006, S&o Paulo-SP.
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Portanto, a partir de uma concepc¢ao personalista da nossa Constituicao, que tem
como valor-sintese a dignidade da pessoa (artigo 1°, Ill), nenhum dos direitos
fundamentais nela assegurados pode ser limitado ou restringido sendo em funcéo da
protecdo de outro interesse ou bem de igual ou equivalente magnitude. A fortiori,
quando o direito punitivo se vale da liberdade individual qualquer restricdo somente

encontrara justificativa se outro concreto e também relevante bem restou afetado.

Pela mesma regra da proporcionalidade invocada para proteger um direito
fundamental ante o ato invasivo do Estado, cunpre reconhecer, como assevera

Lenio Streck que:

“...na estrutura do principio da proporcionalidade ndo se aponta apenas
para a perspectiva de um garantismo negativo (protecdo contra 0s
excessos do Estado), e, sim, também para uma espécie de garantismo
positivo, momento em que a preocupacdo do sistema juridico sera com o
fato de o Estado ndo proteger suficientemente determinado direito
fundamental, caso em que estar-se-4 em face do que, a partir da doutrina
alemd, passou-se a denominar de "proibicdo de protecdo deficiente"

(Untermassverbot)”.

Este conceito refere-se a estrutura que o principio da proporcionalidade
adquire na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo. A proibicao de
protecdo deficiente pode definir-se como um critério estrutural para a determinacéao
dos direitos fundamentais, com cuja aplicagdo pode determinar-se se um ato

estatal - por antonomasia, uma omissao - viola um direito fundamental de protecao.

A proporcionalidade possui, desse modo, uma dupla face: de protecéo
positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode
ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato desborda da
discricionariedade, resultando desproporcional o resultado do sopesamento
(Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de
protecao insuficiente de um direito fundamental (nas suas diversas dimensdes),
como ocorre quando o Estado abre mao do uso de determinadas sanc¢des penais
ou administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do

principio da proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos
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estatais a materialidade da Constituicao.

No mesmo sentido, a licdo de Ingo Sarlet, ao sustentar que:

"...a nocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigédo
de excesso, ja que vinculada igualmente a um dever de prote¢do por parte
do Estado, inclusive quanto a agressfes contra direitos fundamentais
provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que
reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo

juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde

encontramos um elenco significativo de exemplos a serem explorados."**

Na seara do Direito Penal (e isto vale tanto para o Direito Penal material,
quanto para o processo penal) resulta inequivoca vinculagdo entre os deveres de
protecao (isto é, a fungdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela) e a
teoria da proteg¢do dos bens juridicos fundamentais, como elemento legitimador da
intervengao do Estado nesta seara, assim como ndo mais se questiona seriamente,
apenas para referir outro aspecto, a necessaria e correlata aplicacdo do principio da

proporcionalidade e da interpretacdo conforme a Constituicéo.

Com efeito, para a efetivacdo de seu dever de protecdo,'™ o Estado por meio
de um dos seus Orgdos ou agentes pode acabar por afetar de modo
desproporcional um direito fundamental (inclusive o direito de quem esteja sendo

acusado da violagao de direitos fundamentais de terceiros).

Estas hipoteses correspondem as aplicagdes correntes do principio da
proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade das medidas
restritivas de direitos fundamentais. Por outro lado, o Estado também na esfera
penal podera frustrar o seu dever de prote¢cao atuando de modo insuficiente (isto €,

ficando aquém dos niveis minimos de protegao constitucionalmente exigidos) ou

1% SARLET, Ingo. Constituicdo e Proporcionalidade: o Direito Penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais n. 12, ano 3. Sapucaia do Sul, Editora
Nota Dez, 2003, pp. 86 e segs.

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5% Ed. Coimbra, Almedida,
2002, p. 1243.
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mesmo deixando de atuar, hipétese por sua vez, vinculada (pelo menos em boa

111»

parte) & problematica das omissées inconstitucionais.'"”. Para Heloisa Estellita:'"?

[...] necessério seria passar todo o arcabougo de normas incriminadoras
pelo ‘filtro’ do principio da proporcionalidade para se restabelecer a
coeréncia e a harmonia entre o Direito Penal positivo e 0s canones

Constitucionais.

Esse novo viés do principio da proporcionalidade € fruto da evolugcdo do

instituto em comento.

UL SARLET, op.cit. (grifei).
12 ESTELLITA, Heloisa. Direito Penal, Constituicdo e Principio da Proporcionalidade, in Nimero Especial
do 9. Seminério Internacional do IBCCRIM - outubro de 2003, p. 13.
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6. ORIGEM E EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Varias as correntes quanto a origem do principio da proporcionalidade.
Algumas se concentram no Direito Constitucional; outras, no Direito Administrativo.
Na perspectiva do direito criminal, afigura-se de maior relevancia a posicao de
Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano. Nada obstante, € mister que se dedique algumas

linhas as demais correntes, ainda que como paradigma.

Segundo Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, o principio da proporcionalidade
surgiu no direito de policia’”®, transportando-se dai para todas as areas do Direito
Publico. No inicio, se entendia que a aplicagao do principio da proporcionalidade
tinha um sentido estrito, qual seja, a exigéncia de proporcionalidade apenas entre o

delito praticado e a pena prevista pela Lei.

Sem razdo, contudo, pois ao se considerar a gravidade do delito como
parametro de resposta penal implica em adotar uma funcao retributiva da pena, o
gue ndo se coaduna com as tendéncias atuais do Direito Criminal. Jorge Figueiredo
Dias entende aplicavel o principio da proporcionalidade no campo da relagéo entre a

pena e a culpa, no direito criminal.’™

A primeira alusdo ao principio da proporcionalidade, em relagdo ao Processo
Penal, deu-se na Alemanha, na resolugdo do deutscher Journalistentag, em Bremen,
no dia 22 de agosto de 1875, onde se solicitava que as medidas coercitivas contra
os periodistas que se negavam a depor como testemunhas fossem proporcionais as

penas dos delitos perseguidos.

Ha referencia, ainda, a carta dirigida por Reichkanzler Von Bulow aos
governos do Bundeslander, em 9 de dezembro de 1907, onde repudia as praticas
rigidas dos Tribunais contra as testemunhas, lembrando que tais medidas aplicadas
as testemunhas deveriam ser proporcionais e aplicadas somente quando

imprescindiveis, segundo as circunstancias do caso concreto.

113 SERRANO, Nicolas Gonzales-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal.
Madrid: Editorial Colex. 1990. p.29
1pIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal Portugués, Lisboa, 1993, p. 446 e seguintes
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Acentuou-se a discussao acerca do referido principio em 1925, quando
morreu em prisdo provisoria um famoso politico local, em razdo de uma grave
enfermidade. Tal fato levou Kohlrausch a propor a incorporagdao ao processo penal
do principio da proporcionalidade, proprio do Direito Administrativo, ainda que de
modo parcial. Defendia a concessédo de discricionariedade aos juizes para que,
atendendo aos fins da Lei, julgassem os interesses em conflito, segundo uma diretriz

de proporcionalidade, porém, sem possibilidade de revisao.

No plano jurisprudencial alemao'"®, aplicou-se o principio da
proporcionalidade quando se tratasse de prisdo ou, ainda, quando se cuidava do uso
de arma de fogo pela Policia, exigindo-se uma razoavel proporgéo entre a gravidade

da ingeréncia e os fins perseguidos.

E apos a Il Grande Guerra, disseminou-se a idéia de que as normas

MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ -Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n°. 5, agosto, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 de fevereiro de 2007, na Alemanha, o
Bundesverfassungsgericht assentou, em uma de suas primeiras decisfes (23-10-1951), que a sua competéncia
cingia-se a apreciacdo de legitimidade de uma norma, sendo-lhe defeso cogitar de sua conveniéncia
(Zweckmassigkeit). Todavia, “a questdo sobre a liberdade discricionaria outorgada ao legislador, bem como
sobre os limites dessa liberdade, é uma questdo juridica suscetivel de afericdo judicial”. Assim, em deciséo
proferida em margo de 1971, o Bundesverfassungsgericht assentou que o principio do Estado de Direito proibe
leis restritivas inadequadas a consecucao de seus fins, acrescentando que “uma providéncia legislativa ndo deve
ser ja considerada inconstitucional por basear-se em um erro de prognostico” — BVerfGE, 25:1.

O Tribunal Constitucional explicitou, posteriormente, que: “os meios utilizados pelo legislador devem ser
adequados e necessarios a consecucao dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua utilizagéo, o

evento pretendido pode ser alcangado; é necessario se o legislador ndo dispde de outro meio eficaz, menos
restritivo aos direitos fundamentais”. A afericdo da constitucionalidade da lei em face do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso contempla os préprios limites do poder de conformacao outorgado
ao legislador. E 0 que se constata em decisdo do Bundesverfassungsgericht, na qual, ap6s discutir aspectos
relativos a eficacia e adequacdo de medidas econémicas consagradas em ato legislativo, concluiu-se que o
legislador ndo havia ultrapassado os limites da discricionariedade que Ihe fora outorgada. O Tribunal reconhece
que o estabelecimento de objetivos e a definicdo dos meios adequados pressupdem uma decisdo de indole
politica, econdmica,

social, ou politico-juridica. Esse juizo inerente a atividade politica pareceter determinado uma postura cautelosa
do Tribunal no exame relativo a adequacédo das medidas legislativas. A inconstitucionalidade de uma providéncia
legal por objetiva desconformidade ou inadequacéo aos fins (Zwecktauglichkeit) somente pode ser constatada em
casos raros e especiais (gelagert) (Bei Anwendung dieser in der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts entwickelten Grundsatze wird dieVerfassungswidrigkeit einer gesetzlichen
Massnahme aus dem Gesichtspunkt der objektiven Zweckuntauglichkeit nur selten und in ganz besonders
gelagerten Féallen festgestellt werden kénnen). Embora reflita a delicadeza da aplica¢do desse principio no juizo
de constitucionalidade, tal orientacdo ndo parece traduzir uma atitude demissionaria quanto ao controle da
adequacdo das medidas legislativas aos fins constitucionalmente perseguidos. Uma lei sera inconstitucional, por
infringente ao principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso, diz o Bundesverfassungsgericht, “se se
puder constatar, inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos lesivas.”
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processuais deviam ser limitadas através dos principios gerais e dos valores
contidos na Constituicdo, em consonancia com a tendéncia adotada pelo Direito

constitucional.

O Direito processual alemao introduziu o principio da proporcionalidade,
expressamente, na Lei alema, na Reforma de 1964 (St. P.A.G., de 19 de dezembro
de 1964), ao regular certas medidas restritivas de direitos fundamentais, em
particular no que se refere a prisao processual, ainda que de forma timida porque
carecedora de codificagdo completa do principio da proporcionalidade. Nas
resolugcées do BVerfG, o principio da proporcionalidade é derivado do principio do
Estado de Direito, bem como da esséncia dos direitos fundamentais. Pode-se
concluir que, hoje em dia, a doutrina e a jurisprudéncia alemas consideram que o
principio da proporcionalidade (Verhaltnismapverbot) é sinbnimo de proibigdo de
excesso(UbermapBverbot) e se decompde em tres subprincipios a saber: idoneidade
adequacao da medida a seus fins (Geeignetheit); necessidade intervencdo minima
(Erforderlichkeit); e proporcionalidade em sentido estrito, ponderagéo de interesses e

“concretizacao” (Proportionalitat).

Em Espanha, no ambito do Processo Penal, a doutrina e a jurisprudéncia
espanhola deduziram da Lei Fundamental e das normas da Convengao Européia
dos Direitos do Homem a necessidade em se observar o principio da
proporcionalidade na regulagdo e aplicagdo de toda medida restritiva de direitos

fundamentais, notadamente em relagao a prisdo provisoéria.

O principio da proporcionalidade nao se esgota no Direito Publico, uma vez
que tem assento constitucional. Seu campo de aplicagdo, portanto, se estende

mesmo ao Direito Privado.

De acordo com Canotilho''®

, no século XVIIl a idéia da proporcionalidade
tambem vinculava a limitagdo da atuagao administrativa do Estado frente a liberdade
individual, sendo introduzida no direito administrativo do século XIX como um
principio atinente ao "direito de policia". Assumiu, porém, em seguida, contornos

mais amplos, de principio de direito constitucional, de maxima suprapositiva. Nesse

116 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Almedina. 5%digao.
2002, p.266-273
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sentido, € igualmente conhecido como principio da “justa medida” ou da proibicao de
excesso (em lingua alema, Ubermassverbot) de toda a atuacéo estatal e constitui

um limite constitucional a liberdade de conformacgé&o do legislador.

Pode ser dividido em trés subprincipios: a) o principio da conformidade ou
adequacao dos meios aos fins pretendidos pelo qual a medida deve ser apropriada
ao fim publico subjacente; b) o principio da necessidade ou exigibilidade
(Erforderlichkeit), segundo o qual o cidad&do tem o direito "a menor desvantagem
possivel'"'™ sempre que houver uma atuacéo estatal, devendo esta atuagdo revestir
a "menor ingeréncia possivel" na sua esfera de direitos; ¢) o principio da
proporcionalidade em sentido restrito (Verhaltnismassigkeit), a predicar a
ponderagdo entre a carga aflitiva da atuacédo estatal e o resultado dela obtido no
caso concreto, visando a determinar se o resultado obtido com a intervengao é
proporcional a carga coativa da mesma. Mede-se as desvantagens dos meios em

relacdo as vantagens do fim.

A Constituigdo portuguesa, ndao ha muito tempo, adotou o principio da
proporcionalidade como principio normativo. A constitucionalizacdo expressa do
principio da proporcionalidade foi introduzida pela LC 1/89 a orientar toda a atividade
da administragdo publica portuguesa (artigo 226.°).0 sentido mais amplo do
principio da proporcionalidade, portanto, € o de evitar ingeréncias excessivas ou

desmedidas na esfera juridica dos particulares.

Todavia, ha uma perspectiva deste principio que, ao invés de salientar o
excesso, ressalta a “proibicao por defeito” (Untermassverbot), segundo o qual ha um
defeito de protecdo sempre que as entidades submetidas a um “dever de protegao”
(Schutzpflicht) ndo adotam medidas bastantes para garantir uma prote¢cdo adequada

e eficaz dos direitos fundamentais.

Afere-se tal protecdo ao se cotejar o bem juridico protegido e a intensidade
do perigo de lesdo a um direito fundamental. E o que se afere, por exemplo, na

questao da protecado ao feto e a criminalizacdo do aborto. Cumpre referir que, desde

17 SERRANO, Nicolas Gonzales-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal.
Editorial Colex.1990. Madrid, p.22-23
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10 de abril de 2007, em Portugal, se admite o aborto desde que realizado nas dez

primeiras semanas de gestacao.

6.1. Origem do Principio da Proporcionalidade a partir do seu fundamento.

Evolugéo Historica

No que se refere ao fundamento do principio da proporcionalidade, isto €, se
ele deflui do principio estruturante do Estado de Direito, ou daquele da dignidade da
pessoa humana, que se vincula ao outro principio estruturante de nossa ordem
constitucional e, logo, de toda a ordem juridica , que € o Principio Democratico,
sobressai 0 posicionamento que vincula o principio da proporcionalidade a Clausula
do Devido Processo Legal (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 5°,
inc. LIV)

E certo que a idéia subjacente & "proporcionalidade"”, VerhaltnissmaRigkeit,
nocéo dotada atualmente de um sentido técnico no direito publico e teoria do direito
germanicos, ou seja, a de uma limitagdo do poder estatal em beneficio da garantia
de integridade fisica e moral dos que lhe estdo sub-rogados, confunde-se em sua
origem, como é facil perceber com o nascimento do moderno Estado de Direito,
respaldado em uma Constituigdo, em um documento formalizador do propdsito de se
manter o equilibrio entre os diversos poderes que formam o Estado e o respeito
mutuo entre este e aqueles individuos a ele submetidos, a quem sao reconhecidos

certos direitos fundamentais inalienaveis.

Como marco do surgimento desse tipo de formagado politica costuma-se
apontar a Magna Charta inglesa, de 1215, na qual aparece com toda clareza
manifestada a idéia acima referida, quando estabelece: "O homem livre ndo deve ser
punido por um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um grave delito ele
deve ser punido de acordo com a gravidade do delito". Essa espécie de contrato
entre a Coroa e os senhores feudais € a origem do Bill of Rights, de 1689, onde
entdo adquire forga de lei os direitos frente a Coroa, estendidos agora aos suditos

em seu conjunto.

Para esse reconhecimento, o suporte doutrinario € fornecido pelos teéricos do

direito natural, com suas teses sobre a liberdade nata inerente aos individuos —todo
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homem nasce livre —e a igualdade entre si, das quais resultam os direitos humanos
e fundamentais reconhecidos na Declaration of Rights norte-americana, de 1776, e
na Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen francesa, de 1789.
Caracteristico do jusnaturalismo, de cunho racionalista, era a crenga na existéncia
de principios gerais dedutiveis da natureza humana, nos quais se devia basear a

elaboracgao cientifica do Direito, vale dizer, o Direito os reconhecia, ndo os criava.

E com essa perspectiva que, em 1791, Suarez — em conferéncia proferida
diante do Rei da Prussia, Friederich Wilhelm — propde como principio fundamental
do Direito Publico "que o Estado s6 esteja autorizado a limitar a liberdade dos
individuos na medida em que for necessario, para que se mantenha a liberdade e
seguranga de todos", e dai deduzia o principio fundamental do "Direito de Policia"
(Polizei-Recht), ou, como hoje se diria, "Direito Administrativo", "que apenas para
evitar um prejuizo de grandes proporgdes a sociedade civil, 0 qual se tema venha a
ofender a consciéncia moral, ou entdo a esperanca fundamentada de que se pode
alcangar uma vantagem consideravel e duradoura para todos, autorizam ao Estado
limitar a liberdade natural de seus cidaddos individuais através de normas de
policia".!"®.

Em 1802, Von Berg emprega o termo verhaltnissmafig, "proporcional”, ao
tratar dessa possibilidade de limitagdo da liberdade em virtude da atividade policial,
referindo-o & indenizagdo da vitima pelo prejuizo sofrido. E com apoio em Otto
Mayer, porém, que Wolzendorff denomina de "Principio da Proporcionalidade", o
Grundsatz der VerhaltnissmalRigkeit, a "proposicdo de validade geral"
(allgemeingultigen Satz) que veda a forga policial ir além do que for necessario e

exigivel para a consecugao de sua finalidade.""®

Durante a primeira metade do século XX, o principio da proporcionalidade foi
tratado, sobretudo, como atinente apenas a regulamentacdo da atividade policial

(posigao adotada por Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, como ja se referiu alhures),

118 \/ortrage (iber Recht und Staat von CARL GOTTLIEB SVAREZ, H. CONRAD e G. KLEINHEYER (ed.),
Colbnia, 1960, pp. 486/487. Na mesma época, escrevia BLACKSTONE em seus "Comentarios"”, na Inglaterra,
que a liberdade natural ndo deveria ser limitada por lei sendo enquanto fosse necessario e conveniente
(expedient) ao beneficio geral dos cidaddos (public). Apud ZIPPELIUS, Staatslehre, 4* ed., Munique: C. H.
Beck, 1973, p. 169.

19JAKOBS, Michael. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (mit einer exemplarischen Darstellung seiner
Geltung im Atomrecht), Kéln: HEYMANNS Carl, 1985, pp. 2ss, in Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 37
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destinado a evitar excessos na sua pratica, o que nao é surpreendente, tendo em
vista a sua formulagao originaria no tratamento dessa matéria. Ja no periodo em que
nao mais se confundia o "Polizeirecht" com o Direito Administrativo, porém, seria
injustica considerar que em sua monografia sobre aplicagcdo da norma juridica e
proporcionalidade, de 1913, Walter Jellinek tenha se limitado a tratar do problema
referindo-o ao "Direito de Policia", ou no maximo ao processo executivo
administrativo, como & costume aparecer referido em monografias contemporaneas

sobre o principio em tela.'®

Na verdade, é dele o mérito de ter relacionado a proporcionalidade com o
problema central do Direito Administrativo que é a discricionariedade (freies
Ermessen), considerando-as questdes dotadas de igual significagdo, uma vez que
as leis ndo distinguem o poder discricionario da policia daquele dos demais 6rgaos
da Administracgo.’' Com isso, abre-se a possibilidade de estender a problematica
até abranger as demais fungdes estatais, ja que ao 6rgao judicial também é vedada
a arbitrariedade na aplicagao da lei e o legislativo se acha igualmente submetido a
um controle em sua atividade de produgado normativa, ja que deve se manter dentro

dos limites constitucionais.

Em 1955, surge a primeira monografia dedicada exclusivamente ao estudo do
principio da proporcionalidade, devida a Rupprecht V. Krauss, “Der Grundsatz der
VerhaltnissmaRigkeit (in seiner Bedeutung fir die Notwendigkeit des Mittels im
Verwaltungsrecht)”, onde ja se fez notar a preocupagao terminoldgica, visando
distinguir aspectos diversos da proporcionalidade, sendo pioneiro ao empregar a
expressao "principio da proporcionalidade" com a qualificacdo extra "em sentido

estrito".

Nota-se, também, a intencdo do autor de associar o principio ao

estabelecimento do Estado de Direito e estender ao legislador a vinculagao a ele. No

120KRAUSS, Rupprecht V. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (in seiner Bedeutung fiir die
Notwendigkeit des Mittels im Verwaltungsrecht), Hamburg, 1955, p. 8, nota 35, in Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 42

12'GESETZ, Gesetzanwendung und Zwecksmassigkeitserwagung (zugleich ein System der Ungiiltigkeitsgriinde
von Polizeiverordnungen und - verfligungen). Eine staats - und verwaltungsrechtliche Untersuchung.
Reimpressdo da ed. orig, de 1913, Aalen: Scientia, 1964, p. 89, quando assevera que “como as leis ndo fazem
nenhuma diferenciacdo entre discricionariedade das autoridades policiais e outra discricionariedade
administrativa qualquer, entéo o problema da discricionariedade é totalmente idéntico a questéo da necessidade e
conveniéncia".
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ano seguinte, aparece no "Arquivo de Direito Publico" (Archiv fur 6ffentliches Recht)

o influente ensaio de Diirig,'??

em que defende a tese de haver um sistema de
valores imanente a Lei Fundamental alema ocidental, cuja justificagdo ultima é
fornecida pela imposicédo de respeito a dignidade humana, estabelecida logo na
primeira frase do artigo 1°. Seria por intermédio dela que se incluiria o principio de
proporcionalidade no plano constitucional, para ser observado em qualquer medida
do Estado, pois € uma degradagdo da pessoa a objeto (coisificagdo), se ela for
importunada pelo emprego de meios mais rigorosos do que exige a consecugao do

fim de bem-estar da comunidade.

Um terceiro momento importante representa a obra de Peter Lerche, de 1961,
com o titulo "Excesso e Direito Constitucional — sobre a vinculagdo do legislador
pelos principios da proporcionalidade e da exigibilidade” (Ubermass- und
Verfassungsrecht  Zur Bindunq des Gesetzqgebers an die Grundsatze der
VerhaltnissmaRigkeit und Erforderlichkeit), na qual fica definitivamente consagrada a
distincdo desses dois aspectos da proporcionalidade, bem como a denominacgao de

"principio da exigibilidade" para distinguir da proporcionalidade em sentido estrito.

A questao central de que se ocupou o trabalho, a tese de que o legislador
estaria obrigado a observar aquele principio em sua atividade de produgao
normativa, a época rebatida por autores como Hans Peters e seu discipulo Ottmar
Ponhl, fica também definitivamente resolvida em sentido positivo, apesar da critica
que esse posicionamento juntamente com a consequente elevagao do principio ao
nivel constitucional, viria a sofrer da parte de um tedrico da estatura de Ernst
Forsthoff.'*

A transposicdo do principio de proporcionalidade do campo do direito
administrativo para o plano constitucional de onde pode vir a ser identificado nos

mais diversos setores do direito se deve em grande parte ao posicionamento

122 Der Grundsatz von der Menschenwiirde. Entwurf eines praktikablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1,
Abs I Verbindung mit Art. 19. Abs 11, des Grundgesetzes, in: Archiv fur 6ffentliches Recht, n. 81, 1956, pp. 117
ss., esp. 133 ss., in Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p.
53

123 A critica de Forsthoff, feita em seu “O Estado da Sociedade Industrial” (Der Staat der Industriegesellschaft,
Tibingen: C.B. Mohr, 1971, pp. 137/138), vai no mesmo sentido de sua recusa do emprego de um método
valorativo pare a interpretagdo constitucional, com o qual se relaciona intimamente o principio da
proporcionalidade. Sua ideologia de direita ndo admite qualquer valor maior do que o da seguranga que
supostamente € a estrita observancia da lei garante, ndo podendo ela prépria se submeter a controle por nenhuma
consideracao vaga sobre a "proporcionalidade” do seu conteddo.
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assumido em relagao a isso pelo Tribunal Constitucional
((Bundesverfassungsgericht), na Alemanha. Essa corte suprema, investida que esta
pela Lei Fundamental em velar pelo seu cumprimento e respeito, a partir de um
determinado momento, passa a referir com freqUéncia expressdes em sua
argumentagao, que se associam claramente ao "pensamento de proporcionalidade”,
tais como  “excessivo"  (lUbermassig), "inadequado"  (unangemessen),
"necessariamente exigivel" (erforderlich, unerlasslich, unbedingt notwendig), até
estabelecer de forma incisiva que o referido principio e a correlata "proibicado de
excesso" (Ubermassverbot),enquanto regra condutora abrangente de toda a
atividade estatal decorrente do principio do Estado de direito (possui) estrutura

constituciona.

Em decisdo anterior, o VerhaltnissmaRigkeitsprinzip ja fora apresentado
como resultante "no fundo, da esséncia dos proprios direitos fundamentais”,
acrescentando, de forma assimilavel a referida formulacao classica de Svarez, que
se teria ai uma "expressdo do anseio geral de liberdade dos cidad&os frente ao
Estado, em face do poder publico, que sé pode vir a ser limitada se isso for exigido

para protecdo de interesses publicos”.'*

A questdo que assim se coloca de como melhor fundamentar a inscricao de
um principio de proporcionalidade no plano constitucional, se, deduzindo-o da opgao
por um Estado de Direito ou entdo, dos préprios direitos fundamentais, assume
relevancia mais doutrinaria, ja que na pratica, a luz da reiterada jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, na Alemanha, nao resta duvida quanto a sua insercéo na
"base" do ordenamento juridico, como se pode referir de maneira figurada a

constituigdo.

Além disso, nosso principio aparece relacionado aquele que se pode
considerar o problema principal a ser resolvido com a ado¢do de um regime
constitucional pelo Estado, nomeadamente o do relacionamento entre ele, a
comunidade a ele submetida e os individuos que a compdem, a ser regulado de

forma equitativamente vantajosa para todas as partes.

Para que o Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maioria,

respeitando os direitos individuais fundamentais, se faz necessario ndo sé a

124 B\/erfGE 19. 348/349.
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existéncia de normas para pautar essa atividade e que, em certos casos, nem
mesmo a vontade de uma maioria pode derrogar (Estado de direito), como também
ha de se reconhecer e langar méo de um principio regulativo para se ponderar até
que ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as partes (Principio da
Proporcionalidade), o que também nao pode ir além de um certo limite, para nao
retirar 0 minimo necessario a uma existéncia humana digna de ser chamada

assim.'?®

Como sustenta Willis Santiago Guerra filho, a vinculagédo entre o principio da
proporcionalidade e o processo vem sendo considerada de tal ordem que, com
grande autoridade, entre nds, tanto em sede doutrinaria como jurisprudencial, &
comum ter-se o principio como incrustado naquele donde se assentariam as
diversas garantias processuais, de indole constitucional, a saber, o principio do

devido processo legal.'®

No direito dos Estados Unidos da América do Norte, quando diante de direito
sem assento explicito no exiguo e antigo texto constitucional norte-americano, a
maneira que entdo se encontra para enquadra-lo é precisamente derivando-o da
Due Process of Law Clause, prevista nas emendas V e XIV, com sua vedacao a

atentados “a vida, propriedade e a liberdade sem o devido processo legal”.

Na Constituicdo Brasileira de 1988, gracas ao seu estilo analitico para usar
de um eufemismo, evitando a qualificagao que talvez fosse mais adequada, a saber,
a de prolixa , muito do que se considera, desde ha tempos e também mais
recentemente, no sistema norte-americano, como inerente aquela clausula, tanto em
seu sentido originario, processual, como naquele outro, substancial, foi ja explicitado
pelo nosso legislador constituinte. E ainda assim cuidou ele de estabelecer também
o devido processo legal como uma de nossas garantias fundamentais: apta,

portanto, a agasalhar outras tantas, como é de seu feitio, sendo dentre elas de se

125 Na constituicdo alemd, tendo em vista esse fato, consagra o art. 19, 2° parte, o principio segundo o qual os
direitos fundamentais jamais devem ser ofendidos em sua esséncia (Wesensgehaltsgarantie). Exatamente dessa
norma é que autores como Lerche e Diirig deduzem, a contrario sensu, a consagracdo do principio da
proporcionalidade pelo direito constitucional, pois ela implica na aceitacdo de ofensa a direito fundamental "até
um certo ponto”, donde a necessidade de um principio para estabelecer o limite que ndo se deve ultrapassar. Cf.
BVerfGE 34, 238.

126 Em sede jurisprudencial, é o entendimento firmado pelo Min. Moreira Alves — cf. Gilmar Ferrreira Mendes,
Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil, S&o Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed., 2000, p. 871.
V. ainda, recentemente, sobre este aspecto, e por todos, na doutrina e com referéncias jurisprudenciais, Roberto
Rosas, Devido Processo Legal: Proporcionalidade e Razoabilidade, in: Revista dos Tribunais, vol. 783, 2001,
pp. 11 ss. lhancas, Recife: Diss. (UFPE), 2002.
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incluir aquela da proporcionalidade.

E certo que as diferengas entre os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade decorrem ja de sua diversa origem, por assim dizer, cultural, sendo o

primeiro de origem germanica e o outro, anglo-saxdnica.

Pode-se associar a razoabilidade ao aspecto substantivo do devido processo
legal, como ¢é feito no ambiente anglo-saxbnico, enquanto na Alemanha a
proporcionalidade vem associada ora ao principio (estruturante) do Estado de
Direito, ora ao principio (fundamental) da dignidade humana e, dai, ao nosso outro
principio estruturante, do Estado Democratico. Isso ndo € incompativel com a
vinculagao do principio da proporcionalidade a clausula do devido processo legal e,
para marcar uma vez mais sua distingdo da razoabilidade, ao aspecto processual da
clausula , a qual descende, por derivagao, também ela, enquanto consubstanciada
por principio geral consagrador de garantia fundamental, daquele principio
estruturante que € o do Estado de Direito. Ja o vinculo a dignidade humana, é
proprio de todo direito (e garantia) fundamental, que tem seu nucleo essencial

gizado por este “valor axial” de um verdadeiro Estado (de Direito) Democratico.'?’

Ex exposit, fica evidenciada a intima conexdo entre o principio da
proporcionalidade e a concepcdo do ordenamento juridico como formado por
principios e regras, principios esses que podem se converter em direitos
fundamentais e vice-versa.

8 atribuir o carater de

Da mesma forma, como assevera Robert Alexy,'?
principio a normas juridicas implica logicamente no reconhecimento daquele
principio maior, e vice-versa. E ele que permite fazer o “sopesamento” (Abwagung,
balancing) dos principios e direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens
juridicos em que se expressam, quando se encontram em estado de contradic¢ao,
solucionando-a de forma que maximize o respeito a todos os envolvidos no conflito.
O principio em tela, portanto, comega por ser uma exigéncia cognitiva, de
elaboracao racional do Direito e aqui vale lembrar a sinonimia e origem comum, na

matematica, dos termos “razao” (latim: ratio) e “proporgao” (latim: proportio), sem

12ICOMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacédo Histérica dos Direitos Humanos, S3o Paulo: Saraiva, 1999;
NUNES, Luiz Zntonio Rizzatto. Principio Constitucional da Dignidade Humana, S&o Paulo: Saraiva, 2002;
MARTINEZ, Miguel Angel Alegre. La Dignidad de la Persona (como Fundamento del Ordenamiento
Constitucional Espafiol), Léon: Universidad de Léon, 1996.

128 Theorie der Grundrechte, cit., p. 100.
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que isso possa levar a “fungibilidade” entre os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, como pretende Luis Roberto Barroso'®® , o que explica a
circunstancia da idéia a ele subjacente animar também um dos canones
metodoldgicos da chamada “interpretagdo constitucional” - aquela a que se deve
recorrer quando o emprego da hermenéutica juridica tradicional ndo oferece um

resultado constitucionalmente satisfatério: o da “concordancia pratica”.

6.1.A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a Proporcionalidade

A primeira referéncia de algum significado ao principio da proporcionalidade
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — tanto quanto é possivel identificar
— esta intimamente relacionada com a protec¢ao ao direito de propriedade. No RE no

18.331, da relatoria do Ministro Orozimbo Nonato, deixou-se assente, verbis:

“O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da indistria e com o
direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso,
0 excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
“détournement de pouvoir’. Nao ha que estranhar a invocacdo dessa
doutrina ao propésito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior
pode se acender ndo somente considerando a letra do texto, como também,

e principalmente, o espirito do dispositivo invocado™®.

129 Cf. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 204. Como bem salienta
Chaim Perelman, ha diversas solucdes possiveis, para determinado problema juridico, que séo razoaveis, donde
0 carater negativo que apontamos ao principio da razoabilidade, por ser antes um principio de irrazoabilidade,
uma proibicdo do absurdo em direito: “il y a une limite a cette tolérance (de diversas solucdes possiveis, bem
entendido), et c"est le déraisonnable qui n"est pas acceptable”. Le raisonnable et le déraisonnable en droit, Paris:
LGDJ, 1984, p. 15. A solugéo a ser oferecida pela aplicagdo do principio (positivo) da proporcionalidade, por
certo, ndo se incluiria dentre aquelas tidas como irrazodveis, por “inadmissible dans une communauté a un
moment donné” (id. ib.), mas dentre as diversas solugdes possiveis haver-se-4 de encontrar aquela que é
racionalmente proporcional, por ser além de necessaria e exigivel, a que melhor promove os direitos (garantias e
principios constitucionais) fundamentais em seu conjunto, evitando a violagéo de seu nicleo essencial intangivel,
pelo respeito a dignidade humana — o trabalho com a proporcionalidade comeca quando termina aquele com base
na aplicagdo do principio da razoabilidade.

130 RE 18.331, Relator Ministro Orozimbo Nonato, RF 145 (1953), p. 164 s.
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Nao temos preceito idéntico, porém, mais genérico e suscetivel de uma
aplicagdo mais ampla, temos o § 35 do art. 150", reproducdo de Constituicdes
anteriores que dispde: A especificacdo dos direitos e garantias expressas nesta
Constituigdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos

principios que ela adota”.

Ora, a Constituicdo vigente, como as anteriores no quadro das garantias
individuais e sociais, procurou seguir as exigéncias de aperfeicoamento do homem e
o respeito a sua integridade fisica e moral. A preservagao de sua personalidade e a
protecdo contra as penas infamantes, a condenagdao sem processo contraditério, a
supressdo de algumas penas que se incluiam na nossa velha legislagdo penal, a
afirmacao de que somente o delinqiente pode sofrer a pena, sem atingir os que dele
dependem, definem uma orientagdo que qualifica perfeitamente o regime e os

principios fundamentais da Constitui¢ao.

O preceito vem da Constituicdo Americana, Emenda IX — nela foi inspirado e
foi introduzido na nossa primeira Constituicdo Republicana, com o receio de que a
enumeracao levasse o intérprete a entender que por serem discriminadas essas
garantias quaisquer outras estariam excluidas. Mas o preceito é de maior alcance,
porque ele atinge numerosos direitos ndo enumerados e que representam
conquistas do progresso humano no dominio das liberdades. A lista desses direitos

vem crescendo ha séculos.

O objetivo da lei foi inverso a essa tendéncia, porque procurou aumentar o
rigor da repressao desses crimes, intimidando com medidas que atingem o individuo
na sua propria carne, pela simples suspeita ou pelo inicio de um procedimento
criminal fundado em elementos nem sempre seguros ou de suspeitas que viriam a

Se apurar no processo.

Nesse particular, a expressao de medida cruel, encontrada no texto
americano, bem caracteriza a norma em questdo, porque, com ela, se tiram ao

individuo as possibilidades de uma atividade profissional que Ihe permite manter-se

131 Nota do autor: art. 153, §36 na CF de 1967 com a emenda n° 1, de 1969.
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e a sua familia. Cruel quanto a desproporgédo entre a situagcdo do acusado e as

consequéncias da medida.

Mas nao so o art. 150, § 35, pode ser invocado. Também o caput do art. 150
interessa, porque ali se assegura a todos os que aqui residem o direito a vida, a
liberdade individual e a propriedade. Ora, tornar impossivel o exercicio de uma
atividade indispensavel que permita ao individuo obter os meios de subsisténcia, é
tirar-lhe um pouco de sua vida, porque esta nado prescinde dos meios materiais para

a sua protegao” 2,

Um exame mais acurado da referida decisdo, com a utilizacdo dos recursos
da moderna doutrina constitucional, ha de demonstrar que, em verdade, a Corte se
valeu da clausula genérica de remissao contida no art. 150, § 35, da Constituicao de
1967, para poder aplicar, sem risco de contestacao, a idéia de proporcionalidade da
restricdo como principio constitucional. Embora a questdo em aprego se restringisse
a liberdade de exercicio profissional, parece certo que o juizo desenvolvido mostra-
se aplicavel em relagdo a qualquer providéncia legislativa destinada a restringir

direitos.

Em outro julgado, de 17 de novembro de 1976, houve por bem o Supremo
Tribunal Federal reformar decisédo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, na qual
se afirmava a inconstitucionalidade de norma que estabelecia a inelegibilidade dos
cidad&os que estivessem respondendo a processo crime'®. A lei federal estabelecia
que cidaddos denunciados pela pratica de crime ndo eram elegiveis™*. O Tribunal
Superior Eleitoral reconheceu a inconstitucionalidade dessa disposicdo, por
incompativel com o principio da presungao da inocéncia. Esse principio, enquanto
postulado universal de direito, referido na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 10 de dezembro de 1948, teria sido incorporado a ordem constitucional
brasileira, através da clausula constante do art. 153, § 36, da Constituicdo de
1967/69"%°,

132 HC 45.232, Relator: Ministro Themistocles Cavalcanti, RTJ 44, p. 322 (327-328).
133 RE 86.297, Relator: Ministro Thompson Flores, RTJ 79, p. 671.

134 |_ei Complementar no 5, de 1970, Art. 1, 1,”n”.

135 RE 86.297, Relator: Ministro Thompson Flores, RTJ 79, p. 671.
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Vale registrar passagem do voto proferido pelo Ministro Leitdo de Abreu, no

julgamento do recurso extraordinario, que bem sintetiza a orientagédo que conduziu o

Tribunal Superior

questionada:

Eleitoral a pronuncia de inconstitucionalidade da norma

“Em nosso sistema constitucional, dispensavel se faz colocar esse
problema, especialmente naquilo que entende com o principio da presuncao
de inocéncia, ndo tanto em nome do principio cardial do direito internacional
publico — pacta sunt servanda — mas principalmente em face da regra posta
na vigente Carta Politica, regra que acompanha a nossa evolugdo
constitucional. Nessa norma fundamental se estatui que “a especificacdo
dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros
direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.
Ora, o postulado axiolégico da presuncdo de inocéncia estd em perfeita
sintonia com os direitos e garantias do regime e dos principios que ela
adota. O valor social e juridico, que se expressa na presunc¢do de inocéncia
do acusado, € inseparavel do sistema axioldgico, que inspira a nossa ordem
constitucional, encontrando lugar necessario, por isso, entre 0os demais
direitos e garantias individuais, especificados no art. 153 da Constituicdo
Federal. Além de se tratar, desse modo, como declarado com a sua
costumeira elegancia, o eminente Ministro Xavier de Albuquerque, de
principio eterno, universal, imanente, que nao precisa estar inscrito em
Constituicdo nenhuma, esse principio imanente, universal e eterno constitui,

em nossa ordem constitucional, direito positivo™®.

O Supremo Tribunal Federal ndo aderiu a esse entendimento e, por maioria

de votos, reformou a decisdo, sem negar, no entanto, que o principio da presuncao

da inocéncia poderia encontrar aplicagao na ordem juridica brasileira. Seria legitimo,

todavia, o estabelecimento de restricdes legais ao direito do cidad&o, ainda que na

auséncia de decisdo judicial definitiva sobre a sua culpabilidade.

A posicdo da maioria pode ser traduzida pela seguinte passagem do voto

proferido pelo Ministro Moreira Alves:

136 RE 86.297, Relator: Ministro Thompson Flores, RTJ 79, p. 671 (705).
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“A presuncao de inocéncia € (...) idéia-forca que justifica uma série de direitos
processuais em favor do acusado no processo penal moderno. Tomada, porém, em
seu sentido literal, traduziria nas expressodes vigorosas de Manzini (ob. cit., p. 227),
idéia “goffamente paradossale e irrazionale” (desazadamente paradoxal e irracional).
E Manzini, ninguém o nega, foi estrénuo defensor do respeito aos direitos
processuais do réu e da dignidade humana. Foi por toma-la em sentido literal,
dando-lhe valor absoluto, por alga-la a magnitude da categoria dos direitos inerentes
a pessoa humana, que a maioria do Tribunal Superior Eleitoral considerou
parcialmente inconstitucional a letra “n” do inciso | do art. 10 da Lei Complementar n°
5/1970.

Nesse sentido — sem o qual a inconstitucionalidade em causa perderia sua
base de sustentagcdo — nao posso considerar a presungao de inocéncia como
daqueles principios eternos, universais, imanentes, que nao precisam estar inscritos
nas Constituicdes, e que, na nossa, teriam guarida na norma residual do § 36 do art.
153. O ataque que sua literalidade tem sofrido pelos adeptos mais conspicuos dos
principios que floresceram a sua sombra o demonstra. Os fatos — admissao
universal das providéncias admitidas contra a pessoa ou os bens do réu (prisao,
sequestro, arresto, apreensao de bens) — o evidenciam. Se é indisputavel que a
presuncdo de inocéncia nao impede o cerceamento do bem maior, que é a
liberdade, como pretender-se que possa cercear a atuacao do legislador no terreno
das inelegibilidades, em que, por previsdo constitucional expressa, até fatos de
ordem moral podem retirar a capacidade eleitoral passiva? Nao tenho, portanto,
duvida alguma sobre a constitucionalidade da letra “n”, do inciso |, do art. 1°, da Lei

Complementar n° 70”.

Recusou-se, dessa forma, a posi¢ao que acolhia o principio da presuncao da
inocéncia como integrante da ordem constitucional brasileira por forga da clausula
de remissao contida no art. 153, § 36, da Constituicdo de 1967/69. E provavel que
a questao pudesse ter sido discutida, de modo mais plausivel, com base no principio

da proporcionalidade (excesso de poder legislativo).

Talvez a decisdo proferida na Representacdo no 1.077, de 28.3.84, contenha

um dos mais inequivocos exemplos de utilizagdo do principio da proporcionalidade
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entre nds, uma vez que do texto constitucional ndo resultava nenhuma limitagao
expressa para o legislador. Cuidava-se da afericdo da constitucionalidade de
dispositivos constantes da Lei no 383 (de 4.12.80, do Estado do Rio de Janeiro) que
elevava, significativamente, os valores da taxa judiciaria naquela unidade federada.
Apos precisar a natureza e as carateristicas da taxa judiciaria, enfatizou o eminente

Relator, Ministro Moreira Alves:

“Sendo — como ja se acentuou — a taxa judiciaria, em face do atual sistema
constitucional, taxa que serve de contraprestacdo a atuacao de 6rgdos da
justica cujas despesas ndo sejam cobertas por custas e emolumentos, tem
ela — como toda taxa com carater de contraprestacao — um limite, que é o
custo da atividade do Estado, dirigido aquele contribuinte. Esse limite,
evidentemente, é relativo, dada a dificuldade de se saber, exatamente, o
custo dos servicos a que corresponde tal contraprestacao. O que é certo,
porém, é que ndo pode taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia
razoavel entre o custo real dos servicos e o montante a que pode ser
compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de célculo

estabelecida pela lei e o quantum da aliquota por esta fixado™?'.

Fixada essa idéia de equivaléncia razoavel entre custo do servico e a
prestacdo cobrada, concluiu o eminente Magistrado pela inconstitucionalidade do
art. 118, da Lei estadual, que, de forma genérica, fixava em 2% sobre o valor do

pedido o quantum devido pelo contribuinte, verbis:

“(...) Por isso, taxas cujo montante se apura com base em valor do proveito
do contribuinte (como é o caso do valor real do pedido), sobre a qual incide
aliquota invariavel, tem necessariamente de ter um limite, sob pena de se
tornar, com relagdo as causas acima de determinado valor,
indiscutivelmente exorbitante em face do custo real da atuacdo do Estado
em favor do contribuinte. Isso se agrava em se tratando de taxa judiciaria,
tendo em vista que boa parte das despesas do Estado ja sao cobertas pelas
custas e emolumentos. N&o estabelecendo a lei esse limite, e ndo podendo
o Poder Judiciario estabelecé-lo, é de ser declarada a inconstitucionalidade
do proprio mecanismo de afericdo do valor, no caso concreto, da taxa
judiciaria, certo como é que conduzira, sem duavida alguma, a valores reais

muito superiores aos custos a que servem de contraprestacdo. A falta

B¥'Rp. 1077, Relator: Min. Moreira Alves, RTJ 112: 34(58-59).
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desse limite torna incompativel o préprio modo de calcular o valor concreto
da taxa com a natureza remuneratéria desta, transformando-a, na realidade,

num verdadeiro imposto™ 2,

Posteriormente, viu-se o Supremo Tribunal Federal confrontado com a
indagacao sobre a proporcionalidade de disposi¢des constantes do direito estadual

do Parana (Lei no 10.248, de 14.1.93) que fixavam as seguintes exigéncias:

Art 1° E obrigatéria a pesagem, pelos estabelecimentos que
comercializarem — GLP — Gas Liquefeito de Petrdleo, a vista do consumidor,
por ocasido da venda de cada botijdo ou cilindro entregue e também do

recolhido, quando procedida a substituicdo.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no caput deste artigo, os Postos
revendedores de GLP, bem como os veiculos que procedam a distribuicao

a domicilio, deverao portar balanca apropriada para essa finalidade.

Art. 2°. Verificada a diferenca menor entre o contetdo e quantidade liquida
especificada no botijao ou cilindro, o consumidor tera direito a receber, no
ato

do pagamento, abatimento proporcional ao preco do produto.

Art. 3°. Caso se constate, na pesagem do botijdo ou cilindro que esteja
sendo substituido, sobra de gas, o consumidor sera ressarcido da
importancia correspondente, através de compensacao no ato do pagamento

do produto adquirido.

Reconheceu-se, na agao direta de inconstitucionalidade, a possibilidade de
lesdo ao principio da proporcionalidade, como se pode depreender da seguinte

passagem:

“Eis ai, pois, um outro fundamento igualmente suficiente para conduzir a
invalidade da lei por ofensa ao principio da razoabilidade, seja porque o
O6rgdo técnico jA demonstrou a prépria impraticabilidade da pesagem
obrigatéria nos caminhdes de distribuicdo de GLP, seja porque as

guestionadas sobras de gas nao locupletam as empresas distribuidoras de

138 Rp. 1077, Relator: Min. Moreira Alves, RTJ 112: 34 (59).
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GLP, como se insinua, mas pelo método de amostragem, séo levadas em
conta na fixacdo dos precos pelo 6rgdo competente, beneficiando, assim,
toda a coletividade dos consumidores finais, os quais acabariam sendo
onerados pelos aumentos de custos, caso viessem a ser adotadas as
impraticaveis balancas exigidas pela lei paranaense” (fls. 83 do acérdao no
pedido de cautelar da ADIn no 855, Relator: Ministro Sepulveda Pertence,
DJ de 1.10.93).

A Excelsa Corte acolheu essa fundamentacgao, para efeito de concessao da
cautelar requerida. E o que se depreende da leitura do voto condutor proferido pelo

Ministro Sepulveda Pertence:

“De sua vez, os esclarecimentos de fato — particularmente a manifestacéo
do Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacéo e Qualidade Industrial, do
Ministério da Justica, sdo de mdltipla relevancia para julgamento liminar.
Eles servem, de um lado, como proficientemente explorados na peticdo —
ndo s6 para lastrear o questionamento da proporcionalidade ou da
razoabilidade da disciplina legal impugnada, mas também para indicar a
conveniéncia de sustar, a0 menos, provisoriamente —as inovagdes por ela
impostas, as quais, onerosas e de duvidosos efeitos Uteis —acarretariam
danos de incerta reparacdo para a economia do setor, na hipétese — que
nao é de afastar — de que se venha a declarar a inconstitucionalidade da lei”
(fls. 88).

Nesse diapasao, a simples colocagao serve para demonstrar que um juizo
seguro sobre a inadequacdo e desnecessidade da medida (“de duvidosos efeitos
uteis”) e sobre a desproporgédo entre os 6nus impostos aos particulares e os fins
perseguidos afiguraram-se suficientes para legitimar a suspensdo da norma de

conteudo restritivo.

6.2.A possibilidade de o Poder Judiciario aferir a razoabilidade dos atos

legislativos

O vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso de poder
legislativo constitui, sem duvida, um dos mais tormentosos temas do controle de

constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins
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constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio da
proporcionalidade, isto €, de se proceder a censura sobre a adequacgao

(Geeignetheit) e a necessidade (Erforderlichkeit) do ato legislativo.

O excesso de poder como manifestagcdo de inconstitucionalidade configura
afirmacao da censura judicial no ambito da discricionariedade legislativa ou, como
assente na doutrina alema, na esfera de liberdade de conformacao do legislador. A
inconstitucionalidade por excesso de poder legislativo introduz delicada questao
relativa aos limites funcionais da jurisdigdo constitucional. Nao se trata,
propriamente, de sindicar os motivos da vontade legislativa. Nao se cuida, ainda, de
investigar, exclusivamente, a finalidade da lei, invadindo seara reservada ao Poder

Legislativo. Isto envolveria o préprio mérito do ato legislativo.

Nao prevalece, de outro lado, o conceito de que, ao tratar do ato legislativo, o
judiciario invadiria a discricionariedade do ato legislativo. O conceito de
discricionariedade no ambito da legislagéo traduz, a um s6 tempo, idéia de liberdade
e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder de conformagado dentro de

limites estabelecidos pela Constitui¢ao.

E, dentro desses limites, diferentes condutas podem ser consideradas
legitimas. Veda-se, porém, o excesso de poder, em qualquer de suas formas. Por
outro lado, o poder discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever de
legislar (garantismo positivo). A omissdo legislativa parece equiparavel, nesse
passo, ao excesso de poder legislativo. A doutrina identifica como tipica
manifestacdo do excesso de poder legislativo a violagdo ao principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso (Verhaltnismassigkeitsprinzip;
Ubermassverbot), que se revela mediante contraditoriedade, incongruéncia, e
irrazoabilidade ou inadequacéo entre meios e fins. Todavia, a questdo estda em que

se protege, acima e antes de tudo os direitos e garantias fundamentais.

Todo e qualquer ato juridico emanado do Poder Publico (ai inseridos os atos
do Legislativo), na medida em que afetam direitos e garantias fundamentais, no

moderno Estado Constitucional e Democratico de Direito, deve contar com
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legitimidade juridica formal (legitimidade externa, atinente a vigéncia) e também

substancial (legitimidade interna relacionada a validez).

Desde logo cumpre salientar que validez e vigéncia somente coincidem nos
Estados absolutos e totalitarios, que tém como unica fonte normativa acerca da
producao dos seus atos o principio de mera legalidade, ou seja, quod principi placuit
legis habet vigorem. Em um Estado Constitucional e Democratico de Direito (como o
brasileiro), ao contrario, validez ndo é a mesma coisa que vigéncia, isto &, que o ato
tenha legitimidade formal (externa) ndo significa que consubstancie
automaticamente a legitimidade substancial (interna, ou material). Veja-se a lei que
contrarie um determinado Tratado Internacional sobre Direitos Humanos: ela é

vigente, mas nao é valida.

Remarque-se que os Estados - instituidos como Estados de Direito —
caracterizam-se justamente pela existéncia de normas acerca da produg¢do dos atos
juridicos em geral, que devem (sempre) respeitar em primeiro lugar os direitos
humanos e as garantias fundamentais (cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, trad. de
Andrés Ibanez et alii, Madrid: Trotta, 22 ed., 1997, p. 360). Dai que, se nenhum ato
publico j& ndo pode ser expressdo de um Estado absoluto e totalitario, tornou-se
indiscutivel, na atualidade, quando nao €& observada a razoabilidade ou a
proporcionalidade, que o Poder Judiciario pode e deve, na perspectiva
constitucionalista e humanitaria, exercer o devido controle inclusive quanto ao meérito

dos atos juridicos publicos.

Infere-se, dai, que todos os atos do Poder Legislativo, desde a
proposta de um projeto de lei até a sua proclamagao, contam
com limites. Tudo isso se deve a moderna doutrina e
concepgao do principio do devido processo legal, em seu
sentido material, ou substantivo. E o que sustenta Luiz Flavio

Gomes'®, ao destacar que:

139 O sistema interamericano de proteco dos direitos humanos e o direito brasileiro, VV.AA., S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 185 e ss.
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"...a significagdo primitiva da clausula do "due process of law", seja no
direito inglés (1215), seja no direito norte-americano (que a incorporou com
as Emendas V, VI e XIV), nada mais revela que o principio do Estado de
Direito ("Rechtsstaatprinzip" ou "Government under law"), especialmente no
particular aspecto da atuacao jurisdicional, isto é, o Estado ndo pode privar
a vida ou a liberdade ou os bens de ninguém sem lei ou fora da lei (extra et
ultra legem). O Estado sé pode agir consoante o ordenamento juridico
imperante, isto &, "per legem terrae", especialmente no momento de dizer o
direito em razdo do cometimento de uma infracdo penal. E, ainda assim, ha
que se compatibilizar com os Tratados Internacionais dos quais o Estado

brasileiro seja signatario.”

Mas n&o basta limitar o Estado somente do ponto de vista procedimental,

obrigando-o a respeitar o "processo justo" definido em lei”. Tdo relevante quanto a

observancia das formalidades legais devidas € a imposicdo de limites a propria
criagao juridica dessas formalidades. De nada adianta estabelecer limites formais a
atuagao estatal, se ela nao conta com barreiras no preciso momento da formulagao
dessas mesmas regras juridicas, primordialmente as que se destinam a restringir a
liberdade das pessoas — o carater substancial da Constituicdo. Justo ou devido,
portanto, deve ser ndo s6 o processo, sendo também o proprio procedimento de
elaboracao da lei [ou de qualquer outro ato normativo], seja no aspecto formal e,
sobretudo, no substancial (material), porque o legislador ndo pode transformar em

"processo devido" o que é, por natureza, arbitrario, desproporcional e indevido.

Duas, por isso mesmo, sdo as emanagdes basicas da clausula original do
devido processo legal e que chegaram até nossos dias: 1) o "substantive due
process of law" e 2?) o "judicial due process of law" (também conhecido como "fair

trial"™*® ou “judicial process” ou, ainda, "devido processo procedimental"). Nessa

140 Essa a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, in SL 112 AgR/TO*, RELATORA: Min. Ellen
Gracie (Presidente). Informativo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 16 a 20 de outubro de 2006 N° 445,
verbis: “4. Conforme autoriza a jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal, quando da analise do
pedido de suspensao de decisdo (SS 846-AgR/DF, rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJ 29.5.96; SS 1.272-AgR,
rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 18.5.2001, dentre outros), em um juizo minimo de delibagéo, assevero que esta
Corte entende pela impossibilidade do controle judicial dos atos dos parlamentares, porque interna corporis,
salvo se houver desrespeito a direitos e/ou garantias de indole constitucional (MS 24.831/DF, rel. Ministro
Celso de Mello, Plenario, DJ 22.6.2006; MS 24.356/DF, rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 12.9.2003, dentre
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perspectiva, o curso do processo pode e deve ser corrigido pelo Poder Judiciario,
em razao da concretizagdo do principio do devido processo legal, o qual lastreia um
rol de garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos processos
jurisdicionais e administrativos, assegurando que todo julgamento seja realizado
com a observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além
disso, representa uma exigéncia de fair trail, no sentido de garantir a participacao
equanime, justa, leal, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos

processuais.

A midia, através do free press, presta verdadeiro desservigco a opinidao publica
na medida em que torna inaplicavel o fair trail, violando os mais comezinhos
principios garantistas ao influenciar no animus daqueles que aplicam o direito. Nao
se quer uma virgin mind do juiz, togado ou popular, pois este, obviamente, esta
inserido na sociedade e é permeavel as influéncias culturais, mas € preciso reprimir
condutas que tém passado ao largo da legislagao vigente e tornam uma quimera o

sonho da imparcialidade e de um julgamento justo.

E isso nao interessa apenas ao Judiciario, mas a correta distribuicdo da
justica, que diz com os interesses da cidadania como um todo. Como relatou Israel
Drapkin, no seu classico “Imprensa e criminalidade”, sonegar noticias ou retardar a
publicacdo de outras até quando fosse oportuno; misturar noticias com opinides
condenatdrias ou de aprovacgao; ampliar fatos insignificantes e reduzir o destaque de
outros, de real importancia; utilizar frases sentimentais, com vistas a despertar a
simpatia ou a antipatia... sdo praticas conhecidas, e era exatamente o que fazia a
imprensa hitlerista. Mas, se num regime que se funda sob a for¢ca € facilmente
concebivel e explicavel um direcionamento unico e monolitico da divulgagdo dos
fatos, numa democracia torna-se espantoso, para nao se dizer odioso, perceber que
os diferentes 6rgaos da imprensa agem dentro de uma mesma légica para elevar os

indices de audiéncias e liderar a concorréncia.

O fato de que a existéncia de uma grande quantidade de meios e veiculos

outros)”.
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informativos ndo gera uma pluralidade de temas, abordagens, personagens, pontos
de vista, desmentindo as potencialidades tao louvadas da era da comunicagao. Esse
fendmeno ocorre porque, contrariamente a qualquer industria em que a concorréncia
obriga cada um a propor produtos diferentes, na industria midiatica, ela leva os
jornalistas a fazer prova de mimetismo, a dedicar todo o seu talento a repetir a
mesma historia, a tratar o mesmo assunto que mobiliza, no mesmo momento, todos

os veiculos.

Com essa forma de pensar, esquece-se de que, numa sociedade edificada
sobre a base da dignidade humana, estampada na Constituigdo como valor-sintese
(art. 1°, inc. Ill) e que presume a inocéncia do cidadao (art. 5° inc. LVIl), ndo se
pode conviver com a execragdo publica, degradagdao e linchamento moral dos
cidadaos, ainda que abastados, como forma de exercicio do poder, tal qual se fazia
sob o absolutismo. Por outras palavras, o que ontem se combateu como opressao
dirigida aos segmentos desfavorecidos, porque afrontoso aos Direitos Humanos, n&o
pode, perversamente, vir validado e aplaudido hoje, como se fosse a
democratizagao do Direito Penal ou a da cobertura da imprensa, que agora também

atinge os ricos.

O instituto da imprensa livre é garantia institucional da imprensa como um dos
portadores e difusores da opinido publica no interesse de uma democracia livre.
Contudo, isso ndo pode significar que se tolerem manipulagbes que importem o
alijamento da verdade para satisfazer a elevagdo dos indices de audiéncia ou outros
interesses de duvidosa pretensdo. Nem sempre é possivel separar um juizo de valor

de um juizo de realidade.

A midia ndo é apenas uma cronista da realidade; ela se torna, cada dia mais,
a protagonista da realidade, influindo, modificando e construindo os fatos,
interagindo com atores da vida real a ponto de constituir uma outra realidade, bem
diferente da vida real. Como nas sociedades contemporaneas a comunicagao das
experiéncias, da ocorréncia de fatos e até de sentimentos, cada vez mais acontece
no ambito da midia, sobretudo pela televisdo, a grande maioria das pessoas créem
no que véem, ouvem e léem nos radios, televisbes, jornais e revistas. Nesse

contexto, ndo seria exagero que o velho brocardo latino, segundo o qual quod non
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est in acta, non est in mondo, fosse lido como “o0 que nao esta na tela da TV néao
estd no mundo”, ou, como preferiu Eugénio Bucci'', o que é invisivel para as

objetivas da TV néo faz parte do espacgo publico brasileiro.

Programas como “Linha Direta” e similares, que normalmente reconstroem os
fatos a partir de um prisma acusatorio, deveriam ser proibidos antes do julgamento
do acusado, sobretudo nos casos submetidos ao juri, pois tornam inarredavel a
futura condenacdo. De idéntica maneira, buscas policiais ndo podem ser alvo de
acompanhamento, em tempo real, pela imprensa. Os policiais posam como agentes
dos famigerados esquadrées da “SWAT” (Special Weapons and Tactics) e o
espectador tem a impressao de que esta diante de um cenario criminoso. Quando
nada € encontrado na busca, afirma-se que os investigados sédo tdo organizados que
ja sabiam da acdo policial. Nao ha saida para o suspeito, a regra € a vox
incriminadora, ou, no minimo, comprometedora. A investigagdo deve ser coberta

pela discri¢ao.

Também, hoje, lamentavelmente, sdo comuns casos em que o melhor
acompanhamento do inquérito ou do processo é feito pela propria televisdo. Veda-se
o0 acesso do advogado ao inquérito, mas na televisdo mostram-se copias dos
depoimentos “em primeira mao”. As assessorias de imprensa dos tribunais logo
distribuem copias das decisdes aos seus colegas, mas os advogados e estagiarios

para obterem-nas devem percorrer caminhos formais e demorados.

Toda pessoa (rica ou pobre; enferma ou s&; branca ou negra;...) tem direito de
reivindicar ndo somente que qualquer restricdo a sua liberdade ou propriedade
ocorra rigorosamente consoante os ditames legais ("judicial process"), senao
sobretudo que o legislador observe o valor justica também no momento da
construcao dessas normas [ou dos seus atos], de tal modo a impedir-lhe que crie um
arbitrario e injusto conjunto normativo ("substantive process"). O problema nuclear
do due process, em consequéncia, "nao residiria tanto no procedimento legal

mediante o qual alguém é declarado culpado e castigado por haver cometido uma

141 BUCCI, Eugénio. Brasil em tempo de TV. S&o Paulo: Boitempo, 1997. p. 11.



98

infracdo penal, sendo no fato de a lei poder transportar a "injustica”, privando uma

pessoa de direitos fundamentais". E imperiosa a necessidade de se impor limites ao

legislador, que n&o pode, arbitrariamente, restringir ou eliminar direitos
fundamentais, sem ter razbes substanciais para tanto. Razdes sustentadas
constitucionalmente e, ainda, conformes aos Tratados referentes aos direitos

humanos.

Em razdo da importancia impar do principio do due process of law, que em
seu duplo aspecto continua mantendo o carater de limite a atuagcdo do Poder
Publico, seja nas suas fungbes executivas ou legislativas, seja nas funcgdes
jurisdicionais, ndo podia o legislador constituinte brasileiro de 1988 deixar de
contempla-lo expressamente na Magna Carta. E o que foi feito no art. 5°, inc. LIV, da
Constituigdo Federal, in verbis: "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal".

O significado essencial do substantive process of law (aspecto material),
previsto no art. 5° da CF, consiste em que todos os atos publicos devem ser regidos

pela razoabilidade e proporcionalidade, incluindo-se primordialmente a lei [ou

qualquer outro ato Legislativo], que ndo pode limitar ou privar o individuo dos seus

direitos fundamentais sem que haja motivo justo, sem que exista razdo substancial

(de conteudo constitucional).

O principio do devido processo, sob esse prisma substancial, como se vé,
constitui valioso instrumento de controle da atividade publica, principalmente da
legislativa. A lei [ou qualquer outro ato normativo] deve ser elaborada nao soé
consoante o devido procedimento legislativo (aspecto formal), sendo sobretudo
conforme o valor "justica" (aspecto substancial). Uma lei [ou outro ato normativo
qualquer] que nao atenda a razoabilidade reasonabless € inconstitucional, por ferir a
clausula do "due process". E cabe ao Poder Judiciario, desde que foi concebido o

judicial review of legislation, a tarefa de aferir a "justica" da lei".

A mais extrema forma do devido processo substantivo &€, como pde em realce
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a doutrina de Raquel Stumm:

"... a gue limita o poder legislativo, tendo em Locke e Coke seus

precursores. Afirma Locke, inspirado em Coke, que o poder legislativo ndo é

nl42

um poder arbitrario sendo que deve também dispensar justica"~"". Nem tudo

que é formalmente legitimo (legal) é constitucionalmente valido. Disso
deriva a conclusdo 6bvia de que ao Poder Judiciario esta facultado
examinar sempre a fundamentacdo dos atos juridicos, para verificar a sua

razoabilidade. E uma vez aceito o requisito da plausibilidade ou

razo**abilidade dos atos publicos abre-se caminho para o Poder Judiciario

examinar o préprio mérito da disposicao legislativa, repelindo como undue

processo of law a lei ou o ato caprichoso ou arbitrario.***

Em primeiro plano, o que marca uma lei [ou qualquer outro ato juridico
publico] como arbitrario € o fato de restringir [ou atacar] a liberdade individual mais
severamente do que o direito vigente permite. Todos os atos normativos arbitrarios e
irracionais devem ser revistos e corrigidos pelo poder competente. Em principio,
sabe-se, ndo é dado aos juizes imiscuir-se em matérias de cunho politico constante
do mérito das leis [e dos atos normativos em geral], a ndo ser quando séo instados a
proteger os direitos fundamentais contra agressodes injustificadas, pois nesse caso
cumpre uma obrigagdo imposta pelo sistema juridico" 195, Mariangela Gama de
Magalhdes Gomes sustenta a especial relevancia da proporcionalidade no momento
da elaborag3o legislativa.'**Quando o ato publico — ai incluso o legislativo — assume
um conteudo irrazoavel, deve ser submetido a apreciagdo dos 6rgaos jurisdicionais
competentes. Na ADIn 1.158-8 (1994), quem colocou tudo isso em evidéncia foi o

Min. Celso de Mello, in verbis:

"(...). Todos sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto de
expressa proclamacdo pelo art. 5° LIV, da Constituicio — deve ser
entendida, na abrangéncia de sua nogdo conceitual, ndo s6 no aspecto

meramente formal, que impde restricbes de carater ritual a atuacdo do

12 STUMM, Raquel. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 164

“DANTAS San Tiago, apud Stumm, op.cit., p. 165

1% STUMM, Raquel. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 170

146 O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. RT, S&o Paulo, 2003, p. 39
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Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensédo material, que atua como
decisivo obstaculo a edicdo de atos legislativos de conteudo arbitrario ou
irrazoavel. A esséncia do substantive due process of law reside na
necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
qualquer modalidade de legislacdo [ou ato normativo] que se revele
opressiva ou, como nho caso, destituida do necesséario coeficiente de
razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da extenséo da teoria do
desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este
ndo dispbe de competéncia para legislar [ou aprovar qualquer ato]
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponséavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situa¢gdes normativas de absoluta distorcao e,
até mesmo, de subversédo dos fins que regem o desempenho da fungéo
estatal".

A resisténcia em se admitir que o Poder Judiciario, com fulcro no principio da
proporcionalidade (ou do devido processo legal substantivo), possa exercer controle
sobre (o conteudo) (d) os atos do legislativo encontra fundamento ndo s6 em
desgastados argumentos histéricos (independéncia do Legislador frente aos demais
poderes, risco de desmoronamento do Estado de Direito, triparticdo dos poderes
etc.) como, sobretudo, no fato de que os parlamentares sao inviolaveis por suas
opinides, palavras e votos. Em outras palavras, invoca-se a inviolabilidade
parlamentar ou do vereador para se evitar qualquer tipo de controle que possa

autorizar o principio da proporcionalidade.

O que acaba de ser exposto conduz a seguinte conclusao: se de um lado a
inviolabilidade isenta o0 mandatario eleito de responsabilidades pessoais (penal, civil,
administrativa), de outro, de modo algum constitui obstaculo intransponivel para o
exame da razoabilidade do conteudo do que falam, opinam ou votam. Em poucas

palavras: a secular "freedom of speech" ndo é absoluta.

Ressalta o voto do ministro Gilmar Mendes (Recurso Extraordinario 466.343-
SP) que o Estado constitucional e humanitario de Direito estd regido pela
constitucionalidade plena (que corresponde ao que Ferrajoli, no seu sistema
garantista, chama de legalidade estrita), cujas fontes normativas (Constituicao,
direito humanitario internacional —tratados e conveng¢des de direitos humanos —e

legislacdo ordinaria) sdo hierarquicamente distintas. Desta premissa, pode-se e
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deve-se inferir que a producdo do direito, agora, esta sujeita a uma dupla
compatibilidade vertical (compatibilidade com o direito humanitario internacional
assim como com a Constituigdo), fundada em limites tanto formais (quem pode
legislar? Como se pode legislar) como materiais (o texto legal —ou qualquer ato
normativo n&o pode violar o conteudo essencial de nenhum dos direitos e garantias
fundamentais). Todo exercicio de poder, especialmente o punitivo, por conseguinte,
deve ser regido per leges (legalidade da atuag&o), assim como sub lege, ou seja, ja
nao basta admitir que os direitos e garantias fundamentais ostentam natureza
positiva (j4 ndo basta a mera positivagado deles), pois mais que isso, € preciso
sempre investigar se o conteudo do texto legal produzido nao afetou
desarrazoadamente o nucleo essencial de tais direitos e garantias, fruto da

denominada interpretagdo pro homine.

Cumpre reconhecer que se agora podemos/temos que questionar sempre 0
produto legislativo produzido, isso conduz a admitir o fim da democracia puramente
formal (democracia das maiorias, isto €, basta a manifestacdo da maioria), que foi
substituida pela democracia material ou substancial, que define o que se pode ou
deve e 0 que nao se pode ou ndo se deve legislar, 0 que se pode e 0 que nao se
pode fazer, etc.. Em outras palavras, todo exercicio de poder, incluindo-se
primordialmente o punitivo, tem limites que ndo podem ser ultrapassados e que se
materializam por meio de regras, valores, normas e, sobretudo, de principios (da
legalidade, proporcionalidade ou razoabilidade, dignidade, ofensividade, presungao

de inocéncia, devido processo criminal etc.).

Desse modo, nem tudo que o legislador ordinario produz (textos normativos) é
valido. O direito se expressa por meio de normas e ha dois “modelos o6ticos
interpretativos” dessas normas: um fundado no juspositivismo dogmatico (que se
contenta com a mera legalidade) e outro no juspositivismo critico (que exige a
constitucionalidade plena de todo ordenamento juridico). O primeiro confunde
vigéncia com validade, quer dizer: se é vigente, é valido. O segundo, coerente com o
Estado Constitucional e Democratico de Direito, (ou Estado Constitucional e
Humanitario de Direito, como quer Ferraioli distingue com clareza tais conceitos. Lei
vigente nem sempre é lei valida. Ela s6 é valida quando conta com dupla

compatibilidade vertical (conforme a Constituicdo e ao Direito Humanitario).
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O direito ndo é harmbnico, coerente, pleno, completo, etc.; ao contrario, as
incoeréncias (antinomias e aporias) e incompletudes (lacunas) sao dois vicios
absolutamente inseparaveis de qualquer modelo de Estado e de direito. E o controle
de constitucionalidade das leis (ou seja: das suas antinomias, aporias e lacunas)
deve ter eficacia plena, isto €, deve ser otimizado o maximo possivel por todos os
operadores do direito e, sobretudo, pelos juizes —de primeira instancia ou de
tribunais, no chamado sistema difuso —bem como pelo Supremo Tribunal Federal, no
denominado sistema concentrado. Todos eles, doravante, contam com o
impostergavel poder/dever/fungdo de sempre examinar o conteudo legislativo
produzido (a premissa maior), antes de dirimir cada um dos conflitos de interesses

deduzidos em juizo (premissa menor).

A conclusao do juiz, obrigatoriamente, deve se atrelar ao direito fundado na
constitucionalidade plena; que o modelo ideal de juiz, destarte, ja ndo é o legalista
(de origem napolebnica, que aplica a lei em seus estritos termos, sem nunca
questionar sua constitucionalidade) ou o alternativista (que sustenta a superioridade
ou a prioridade dos seus critérios pessoais para a realizagdo do valor justica) ou o
escatologico (que destoa completamente da razoabilidade), sim, o constitucionalista
(que investiga sempre a dupla compatibilidade legal, isto €, em relagdo ao direito
humanitario internacional e a Constituicdo; que o modelo de jurista ideal ja ndo é o
legalista, que cumpre papel puramente descritivo e sistematizador do produto
legislativo, mas sim, o constitucionalista —de papel critico e valorativo de todo texto

produzido pelo legislador).

Foi fundado em todas essas premissas que o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, analisando varias Adins ajuizadas contra o Estatuto do Desarmamento
(Lei 10.826/03), reconheceu trés inconstitucionalidades (anomalias): (a) do paragrafo
unico do artigo 14, que proibia a concessdo de fianga no caso de porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido, (b) do paragrafo unico do artigo 15, que fazia
idéntica proibicdo em relacdo ao disparo de arma de fogo e (c) do artigo 21, do
mesmo Diploma legal, que proibia liberdade proviséria nos crimes de “posse ou

porte ilegal de arma de fogo de uso restrito”, “comércio ilegal de arma de fogo” e,

ainda, no delito tipificado como “trafico internacional de arma de fogo”.
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As duas primeiras acham-se fundamentadas no principio da razoabilidade
(ndo é razoavel a proibicdo de fianga em crime de perigo com pena minima nao
superior a dois anos); a terceira nos principios da presungédo de inocéncia, devido
processo criminal, principio da liberdade (a Constituicdo brasileira ndo autoriza a
prisdo ex lege, automatica ou sem motivagédo) assim como no da obrigatoriedade de
fundamentacao de todas as prisdes (Constituicdo Federal brasileira, artigo 5°, LXI),

que se coliga com os principios da ampla defesa e do contraditorio.

Por deducéo logica, pode-se afirmar que estudar e conhecer os limites do
exercicio do poder punitivo, sejam os formais ou os materiais, expressos em grande
parte por meio de principios € a tarefa, na atualidade, mais imperiosa e inadiavel dos

operadores do direito.
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7. PRESSUPOSTOS DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: PRINCIPIO
COMO ESPECIE DE NORMA JURIDICA

Na perspectiva pela qual a interpretagdo da norma juridica deve considerar o
conteudo material (axiolégico) da mesma, para além da mera subsuncado formal,
positivista, o processo de concretizagcado constitucional brasileiro deve considerar que
as normas que se subdividem em principios e regras. Estas se excluem umas as
outras; ja aqueles se compatibilizam, sem se excluirem. Por isso, também, poder-se
haurir, com seguranca, diante de um acontecimento, ao qual uma regra se reporta,
se essa regra foi observada ou se foi infringida, e, nesse caso, como se poderia ter
evitado sua violagdo. Ja os principios sao “determinacbes de otimizagao”
(Optimierungsgebote) que se cumprem na medida das possibilidades, faticas e

juridicas, que se oferecem concretamente, como assevera Robert Alexy, verbis,147

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados po el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado
y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no.”

A superacido da concepcao formalista do positivismo — vale dizer, da mera
subsungdo — dependeu, contudo, da sistematizagdo empreendida por alguns
filésofos de inegavel importancia para o direito. Dentre eles, merece destaque
Canaris, segundo o qual o principio possui um grau de concretizagdo maior do que o

valor, porque indica uma conseqiiéncia juridica'®.

Karl Larenz, de outra banda, sustenta que a ordem juridica possui uma

natureza axiolégica e o direito esta comprometido com a idéia de Justica (grifei),

17 Theorie der Grundrechte, Baden-Baden: NOMOS, 1985, pp. 75 e s.
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preocupacao essa inexistente entre os positivistas (Kelsen e Hart, por exemplo). Karl
Larenz parte da idéia de direito como algo devido e, nessa esteira, os principios
como espécies de norma compdem os pensamentos diretores ou causas de
justificagdo para as regulagdes concretas de direito positivo. Ronald Dworkin, um
dos principais representantes da filosofia juridica anglo-saxbnica atual, recusa a
regra de reconhecimento proposta por Hart como critério para a identificagcdo do
direito e realiza a distingdo entre normas e principios. Salienta que apenas pela
coercao o direito ndo se sustenta, como pretende o positivismo, e busca um outro

fundamento de validade na moralidade.

As regras, para Dworkin, incidem sob a forma do “all or nothing”, o que n&o
ocorre com os principios. Nesse sentido, a regra ou € aplicada ao caso concreto,
subsumindo-se o fato, ou sera invalida e em nada contribui para a solucdo do caso.
Salienta o autor que os principios tém uma dimensao de peso ou importancia, razéo
pela qual, quando os principios entram em conflito, quem deve resolvé-lo precisa
relevar o peso relativo que cada um deles tem. As normas, a seu turno, nao
possuem essa dimensio, pois em havendo um conflito entre normas, uma delas nao

sera valida®.

Sem divergir, Robert Alexy, consagrado jurista alem&o da atualidade da
continuidade ao trabalho desenvolvido por Dworkin, mas considera a teoria do
sopesamento insuficiente e oferece uma distingdo quanto a qualidade. Nesse
sentido, preocupa-se em buscar a racionalidade que garante a aplicagdo dos
valores. A distingdo entre regras e principios ganha novo status, na medida em que
€ considerada como um dos pilares fundamentais da teoria dos direitos

fundamentais.

Contribuindo de forma decisiva para o debate, salienta o autor que tanto as
regras quanto os principios sdo normas, na medida em que ambos dizem o que
“‘deve ser”. Logo, a distingdo ocorre entre dois tipos de normas, sendo possivel
identificar, assim, trés tipos diferentes de teses. Primus, todo intento de dividir as

normas em duas classes é desnecessario, devido a uma pluralidade realmente
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existente. Secundus, a distingdo existe e € de grau de generalidade. Tertius, as
normas podem dividir-se entre regras e principios e ha diferenca ndo apenas

gradual, mas também qualitativa.

Esclarece, ainda, que o conflito de regras pode ser solucionado introduzindo
em uma das regras uma clausula de excecao que elimina o conflito declarando
invalida ao menos uma das regras. Ademais, salienta que na impossibilidade de
introduzir-se uma clausula de excegéo, a solugéo se fara através de regras como “lei
posterior derroga lei anterior” ou “lei especial derroga a lei geral’. A decisao sera,

portanto, sempre uma decisido sobre a validez.

No entanto, quando dois principios entram em colisdo, um deles tera de
ceder ante ao outro. Assim, sob certas circunstancias um dos principios precedera
ao outro, mas em circunstancias diversas, a questdo de precedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. Trata-se, enfim, de uma relagdo de precedéncia
condicionada. A lei de colisdo € um dos pilares da teoria dos principios sustentada
por Alexy, pois reflete o carater dos principios como mandatos de otimizagao, na
medida em que nao existem relagdes absolutas de precedéncia e também porque se

referem a situacdes que nao sao quantificaveis.

Nessa linha, Alexy sustenta que as regras constituem comandos definitivos,
ao passo que os principios expressam mandados prima facie em favor de certos
interesses, o que equivale dizer que os principios podem ser afastados em razéo da
ponderacao de interesses. Ademais, o carater prima facie dos principios pode ser
reforcado introduzindo uma carga de argumentagcdo que justifica a aplicagdo de
determinados principios em detrimento de outros:

“O processo para a solucdo de colisdes de principios é a ponderacéao.
Principios e ponderacdes sdo dois lados do mesmo fenémeno. O primeiro
refere-se ao aspecto normativo; o outro, ao aspecto metodolégico. Quem
empreende ponderacao no ambito juridico pressupde que as normas entre
as quais se faz uma ponderacao sao dotadas da estrutura de principios e

quem classifica as normas como principios acaba chegando ao processo de

ponderagdo. A controvérsia em torno da teoria dos principios apresenta-se,
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fundamentalmente, como uma controvérsia em torno da ponderacdo. Outra
€ a dimensdo do problema no plano das regras. Regras sdo normas que
sdo aplicaveis ou ndo sdo aplicaveis. Se uma regra esta em vigor, é
determinante que se fagca exatamente 0 que ela exige: nem mais nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes no contexto do fatico e

juridicamente possivel. Sao postulados definitivos (definitive Gebote). A

forma de aplicacéo das regras néo é a ponderacdo, mas a subsuncdo.”*®

Em regimes democraticos, as demandas afloram mais facilmente e os
conflitos sociais emergem com maior espontaneidade e, por isso mesmo, as colisdes
de principios fazem parte da propria légica do sistema, vez que refletem a
diversidade de interesses que subsistem em uma sociedade pluralista. Nesse
sentido, os principios assumem funcdo primordial de permitir maior fluidez no
ordenamento juridico, que ndo se adapta mais a um modelo fechado, estatico e

hermético.

A acentuada carga axiolégica dos principios possibilita uma maior
proximidade com o valor justiga, conferindo maior legitimidade a ordem juridico-
positiva. Ademais, ndo apenas funcionam como vetores exegéticos, como também
possibilitam a integragao do direito e dinamizam a ordem constitucional, conferindo-
Ihes um fundamento ético, para alem do positivismo. Por fim, denotam forte carga
argumentativa ao se apresentarem como topoi, equacionando o que Dworkin

denomina hard cases.

Enquanto o conflito de regras resulta em uma antinomia, a ser resolvida pela
perda de validade de uma das regras em conflito, ainda que em determinado caso
concreto, deixando-se de cumpri-la para cumprir a outra que se entende ser a
correta, as colisbes entre principios resultam apenas em que se privilegie o
acatamento de um, sem que isso implique no desrespeito completo do outro. Ja na
hipétese de choque entre regra e principio, é curial que esse deva prevalecer,

embora ai, na verdade, ele prevalece, em determinada situacdo concreta, sobre o

18 ALEXY, ob. cit, p. 100, 143 e s., passim; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria
Constitucional, Fortaleza: Imprensa Universitaria da UFC, 1989, pp. 47, 69 e s., passim; Id., Teoria
Processual da Constituicdo, 2° ed., Sdo Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed., 2002, pp. 75 ss., 185 ss.
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principio em que a regra se baseia a rigor, portanto, ndo ha colisdo direta entre

regra(s) e principio(s).

O trago distintivo entre regras e principios, por ultimo referido, aponta para
uma caracteristica desses que é de se destacar: sua relatividade. Nao ha principio
do qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda e qualquer
hipotese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada pauta
valorativa digamos, individual termina por infringir uma outra, por exemplo, coletiva.
Dai dizer que ha uma necessidade légica e, até, axiolégica, de se postular um
“principio de relatividade” (Verhaltnismapigkeitsprinzip), que € o principio da
proporcionalidade, para que se possa respeitar normas, como O0S principios,

tendentes a colidir, quando se opera concretamente com o Direito.'*°

A marca distintiva do pensamento juridico contemporaneo, que se faz notar
em autores como Ronald Dworkin, antes mesmo de Robert Alexy, repousa
precisamente na énfase dada ao emprego de principios juridicos, positivados no
ordenamento juridico, quer explicitamente em geral, na Constituicdo , quer através
de normas onde se manifestam de forma implitica como é aquela do principio

protetor , ou quanto ao tratamento dos problemas juridicos.

Com isso, da-se por superado o legalismo do positivismo normativista, para o
qual as normas do direito positivo se reduziriam ao que hodiernamente se classifica
como "regras" (rules, Regeln) na teoria juridica anglo-saxdnica e germanica, isto &,
normas que permitem realizar uma subsuncdo dos fatos por elas regulados

(Sachverhalte), atribuindo a sangao cabivel.

Os principios, de outro lado, se encontram em um nivel superior de abstracao,

sendo hierarquicamente superiores, dentro da compreensao do ordenamento

1“9 ALEXY, ob. cit, p. 100, 143 e s., passim; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria
Constitucional, Fortaleza: Imprensa Universitaria da UFC, 1989, pp. 47, 69 e s., passim; Id., Teoria Processual
da Constituicdo, 2° ed., Sdo Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed., 2002, pp. 75 ss., 185 ss. e 1d., Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais, 3% ed., Sdo Paulo: IBDC/Celso Bastos Ed., 2003, pp. 63 ss.
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juridico como uma “piramide normativa" (Stufenbau), e se eles ndo permitem uma
subsungao direta de fatos, isso se da indiretamente, colocando regras sob o seu

"raio de abrangéncia”.

Ao contrario dessas também, se verifica que os principios podem se
contradizer, sem que isso faga qualquer um deles perder a sua validade juridica e
ser derrogado. E exatamente numa situagdo em que ha conflito entre principios, ou
entre eles e regras (admitindo-se tal possibilidade), que o principio da
proporcionalidade (em sentido estrito ou proprio) mostra sua grande significagao,
pois pode ser usado como critério para solucionar da melhor forma tal ou qual

conflito, otimizando a medida em que se acata um e desatende ao outro.

Esse papel lhe cai muito bem pela circunstancia de se tratar de um principio
extremamente formal e, a diferengca dos demais, ndo haver um outro que seja o seu

oposto em vigor, em um ordenamento juridico digno desse nome.'*®

A idéia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante principio juridico
fundamental, sendo o mais importante, por viabilizar a dinAmica de acomodacéao dos
diversos principios; é°, por assim dizer, um verdadeiro topos argumentativo, ao
expressar um pensamento que, além de aceito como justo e razoavel, de um modo
geral, € de comprovada utilidade no equacionamento de questbes praticas, sempre
que se tratar da descoberta do meio mais adequado para atingir determinado

objetivo.

Da mesma forma como em sede de teoria do direito os doutrinadores patrios
apenas comegam a se tornarem cientes da distingao entre regras e principios, antes
referida, também aos poucos é que estudiosos do direito constitucional e demais
ramos do direito vao se dando conta da necessidade, intrinseca ao bom

funcionamento de um Estado Constitucional e Democratico de Direito, de se

130 Sobre a fungéo legitimadora do principio da proporcionalidade cf. TORRES, Ricardo Lobo, “A Legitimac&o
dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacao e da Razoabilidade”, in: Id. (Org.), A Legitimag&o dos
Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 397 ss., esp. pp. 432 ss.
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reconhecer e empregar o principio da proporcionalidade, o Grundsatz der
Verhaltnismalligkeit dos alemaes, também chamada de “mandamento da proibicéo

de excesso” (UbermaRverbot)'’.

Nesse passo, no Estado brasileiro ndo se adotou o caminho seguido por
constituintes de outros paises, que cumpriram sua funcdo ja na fase atual do
constitucionalismo, a qual se pode considerar iniciada no segundo pds-guerra. Isso
porque nao ha previsdo expressa, em nossa Constituicdo, do principio em tela, a
diferencga, por exemplo, da Constituicdo Portuguesa, de 1974, que em seu art. 18°,
dispondo sobre a “forga juridica” dos preceitos constitucionais consagradores de
direitos fundamentais - de modo equiparavel ao que é feito, em nossa Constituicio,
nos quatro paragrafos do art. 5° , estabelece, no inc. Il, expressis verbis: “A lei s
pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Essa norma, notadamente em sua segunda parte, enuncia a esséncia e
destinagao do principio da proporcionalidade: preservar os direitos fundamentais. O
principio, assim, coincide com a esséncia e destinagdo mesma de uma Constituicao
que, tal como hoje se concebe, pretenda desempenhar o papel que lhe esta
reservado na ordem juridica de um Estado Constitucional e Democratico de Direito.
Dai termos ja referido a esse principio como “principio dos principios”, verdadeiro
principium ordenador do direito. A circunstancia de ele n&o estar previsto
expressamente na Constituicdo de nosso Pais ndao impede que o reconhegamos em
vigor também aqui, invocando o disposto nos paragrafos do art. 5°, da Constituicéo

Federal.

Aqui cabe indagar se a norma consagradora do principio da proporcionalidade

corresponderia a um direito ou a uma garantia fundamental, podendo a mesma

131 No mesmo sentido: GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, in O Principio da Proporcionalidade no
Direito Penal. RT, Sédo Paulo, 2003, p. 39. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e
0 controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia
Juridica, 1996, p. 67-71
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questao ser colocada em face de outros principios, como o da isonomia, que se
referem a dimensao objetiva consagrada nesses que, pela posicdo que ocupam no
ordenamento juridico, ndo sao apenas direitos subjetivos, a saber, os direitos

fundamentais, em sentido amplo.

A conclusdao € afirmativa, considerando que tanto o principio da
proporcionalidade, como o principio da isonomia sao necessarios ao
aperfeicoamento daquele “sistema de prote¢cdo organizado pelos autores de nossa
lei fundamental em seguranca da pessoa humana, da vida humana, da liberdade
humana” como refere Rui Barbosa as garantias constitucionais em sentido estrito'®?,
Os principios da isonomia e da proporcionalidade, alias, acham-se estreitamente
associados, sendo possivel, inclusive, que se entenda a proporcionalidade como
incrustada na isonomia, pois o principio da isonomia traduziria a idéia aristotélica -
ou, antes “pitagdrica”, como prefere Del Vecchio de “igualdade proporcional”,

propria da “justica distributiva”, “geomeétrica”, que se acrescente aquela “comutativa”,

“aritmética”, meramente formal - aqui, igualdade de bens; ali, igualdade de relagdes.

152 BARBOSA, Rui. Comentarios a Constituicéo Brasileira, vol. V, S&o Paulo: Saraiva, 1934, p. 278.
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8. AS TRES DIMENSOES DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de
otimizacdo'*®, do respeito maximo a todo direito fundamental em situacéo de conflito
com outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel, tem um conteudo

tripartido’*:

“principio da proporcionalidade em sentido estrito” ou “maxima do
sopesamento” (Abwagungsgebot), “principio da adequacido” e “principio da

exigibilidade” ou “maxima do meio mais suave” (Gebot des mildesten Mittels).

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito determina que se
estabelegca uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢cao
normativa e o0 meio empregado, que seja juridicamente a melhor possivel. Isso
significa, acima de tudo, que permanega intocado o “conteudo essencial’

(Wesensgehalt) de direito fundamental’®®

, Sob pena de desrespeito intoleravel da
dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo desvantagens para,
digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente consideradas,
acarretadas pela disposigdao normativa em aprego, as vantagens que traz para

interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens.

153 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes, in O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. RT, S&o
Paulo, 2003, p. 55

% D'URSO, Flavia. Op.cit., p.66-68; GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes, in O Principio da
Proporcionalidade no Direito Penal. RT, Sdo Paulo, 2003, p. 78-81

155 Apesar de se encontrar em alguns textos a expressdo direitos fundamentais como sindnimo de direitos
humanos, ha que se fazer a distin¢do, sendo assim, entende-se por direitos humanos os direitos inerentes a pessoa
humana, nogdo que se compatibiliza com os principios jusnaturalistas e portanto seriam universais. Os direitos
fundamentais seriam os direitos humanos dotados do status de fundamentalidade em determinada ordem
juridica; seriam os direitos positivados, ilaqueados pelo Direito Constitucional de determinado Estado e
pertencentes ao Direito Internacional. Nesse sentido: ALMEIDA, Fenando Barcellos de, op. cit.,, p. 19.
CAVALCANTI, Geilza Fatima. A efetivagdo dos direitos humanos por meio do direito alternativo e do uso
alternativo do direito. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 37, n. 147, p. 278, jul./set. 2000.
GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os direitos fundamentais? Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sdo Paulo, ano 10, n. 39, p. 115-116, abr./jun. 2002. Paulo Bonavides considera que a divergéncia é
teminologica, sendo a expressdo direitos fundamentais, preferida dos publicistas germanicos, enquanto os anglo-
saxdes e latinos preferem referir-se a direitos humanos ou direitos do homem (BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 64).
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Os subprincipios da adequacdo e da exigibilidade ou indispensabilidade
(Erforderlichkeit), por seu turno, determinam que, dentro do faticamente possivel, o
meio escolhido se preste para atingir o fim estabelecido, demostrando, assim, ser
“‘adequado”. Além disso, esse meio deve se mostrar “exigivel”, o que significa n&o
haver outro, igualmente eficaz, e menos danoso a direitos fundamentais. Exige-se a

maior protecdo com a menor ofensa.

Dessa circunstancia, de ter seu conteudo formado por subprincipios, passivel
de subsumirem fato e questdes juridicas, ndo se pode, contudo, vir a considerar o
principio da proporcionalidade mera regra, ao invés de verdadeiro principio, pois néo
poderia ser uma regra o principio que € a prépria expressao da peculiaridade maior
deste ultimo tipo de norma em relagdo a primeira, o tipo mais comum de normas
juridicas, peculiaridade esta que Ronald Dworkin refere como a “dimenséo de peso”
(dimension of weight) dos principios,’® e Alexy como a ponderacéo (Abwagung) —

justamente o que se contrapde & subsungao nas regras.'®’

E também, caso a norma que consagra o principio da proporcionalidade néo
fosse verdadeiramente um principio, mas sim uma regra, ndo poderiamos considera-
la inerente ao regime e principios adotados na Constituicdo brasileira de 1988,
deduzindo-a do sistema constitucional vigente aqui, como em varias outras nagdes,
da idéia de Estado Democratico de Direito, posto que ndo ha regra juridica que seja
implicita, mas tdo-somente os direitos (e garantias) fundamentais, consagrados em
principios igualmente fundamentais ou, mesmo, “fundantes” , a exemplo deste

principio de proporcionalidade.

1% Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.): Harvard University Press, 1978, p. 26 ss.

7.0 fato de Alexy, na famosa “pagina 100” da edicéo original Theorie der Grundrechte, com apoio o professor
de Direito Constitucional na Universidade de Heidelberg, Haverkate, referir a possibilidade dos “subprincipios
da proporcionalidade” permitirem, tal como regras juridicas, a subsung¢éo, nao implica, ipso facto, como pretende
Luis Virgilio Afonso da Silva, loc. ult. cit., ser o principio da proporcionalidade uma regra, pois o conteido de
uma regra é a descricao (e previsdo) de um fato, acompanhada da prescricdo de sua consequéncia juridica, e ndo
outra regra. Também, pelo principio logico da “navalha de Ockam”, pelo qual ndo se deve multiplicar
desnecessariamente os termos, sem que haja entes diversos a serem nomeados por eles, também ndo pensamos
gue deixe de haver sinonimia entre o principio da proporcionalidade em sentido estrito e a proibicdo de excesso
“de acdo”, por implicar o principio também em uma “proibigdo de (excesso) de omissdo” (Untermagverbot). Em
apoio de nossos posicionamentos veio, recentemente, Francisco Fernandes de Araljo, em Principio da
Proporcionalidade: significado e aplicagdo préatica, Campinas: Copola, 2002.



114

Conforme destaca Gilmar Ferreira Mendes, apontando decisdo do Tribunal

Constitucional Alemao,

“‘Os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e exigiveis a
consecucao dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua utilizacido, o evento
pretendido pode ser alcangado; é exigivel se o legislador ndo dispde de outro meio

eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais”. (1)'*®

Em artigo publicado por Noel Antonio de Tavares, na Revista de Direito
Constitucional e Internacional, o autor cita um exemplo retirado do livro do grande

jurista alemao Heinrich Scholler:

“Heinrich Scholler traz um exemplo sobre a afericdo da presenca do
principio da proporcionalidade em sentido estrito em um caso concreto
julgado pelo Tribunal Constitucional Aleméo: (...) No caso concreto,
cuidava-se de alguém processado criminalmente por delito de menor
potencial ofensivo (crime de bagatela). A prova deveria ter sido obtida
mediante a extracdo de liqguido da coluna do acusado. Contra esta
determinacéo, foi impetrada uma reclamagédo constitucional (...), alegando
ofensa ao direito a integridade fisica e corporal (art. 2°, inc.ll, da Lei
Fundamental). O Tribunal Federal Constitucional, ao apreciar o caso,
considerou que a medida restritiva (invasiva da integridade fisica e corporal)
ndo se afigurava proporcional, relativamente a gravidade da infracdo penal
atribuida ao particular, o0 que parece uma conclusdo ligada a
proporcionalidade em sentido estrito. Com efeito, seria manifestamente
desarrazoado alcancar a condenacdo de alguém por um delito de
insignificante ofensividade, expondo-o0 a um risco tdo expressivo para a sua

salde e integridade fisica”. (2) **°

Em voto recente, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira

Mendes, declarou inconstitucionalidade do art. 1°, § 2 da Lei 8.906/94, estatuto da

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva 1990. p.41

TAVARES DE JESUS, Noel Antonio. O Processo de Concretizagdo Constitucional: limites e
possibilidades. Revista de Direito Constitucional e Internacional n°. 50, p. 211
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advocacia, em decorréncia do principio da proporcionalidade. Prescreve a citada

norma.

“Os atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas, sob pena de nulidade,
s6 podem ser admitidos a registro, nos érgédos competentes, quando visados por

advogados.”

Em relagcdo ao § 2° do art. 1° da lei em questdo, o Min. Gilmar Mendes, em
voto-vista, acompanhando a divergéncia, no ponto, iniciada pelo Min. Marco Aurélio,

julgou procedente o pedido de inconstitucionalidade.

Entendeu que o dispositivo impugnado tem carater eminentemente
corporativista e viola o principio da proporcionalidade, porquanto a medida
interventiva nele prevista mostra-se inadequada, haja vista a auséncia de qualquer
relacéo plausivel entre o meio utilizado e objetivos pretendidos pelo legislador, bem
como desnecessaria, em razdo da existéncia de inumeras outras alternativas menos
gravosas para os interessados, no que diz respeito a boa elaboragdo dos atos

constitutivos das pessoas juridicas.
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9. DA PERSUASAO DECISORIA COMO ELEMENTO DE PONDERACAO

Cumpre acrescer que, para além de se considerar a carga axioldgica, insita
ao principio da proporcionalidade, é de fundamental importancia que a motivagao da
decisdo quanto a aplicagao do principio da proporcionalidade deixe transparecer

aquilo que Perelmman denomina persuasao para 0 consenso.

De fato, a ponderacio de interesses € a técnica apta a solucionar as colisdes
existentes entre os diversos principios que fundamentam a ordem juridica,
propiciando a harmonia no convivio em sociedade'®. No entanto, se é certo que a
ponderacdo entre os diversos valores que dao fundamento ético ao sistema
normativo € necessaria, ndo menos correto € afirmar que o julgador, ao dimensionar
0 peso de um principio em detrimento de outro, deve fazé-lo sob certos critérios, sob

pena de arbitrio.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade assume importante funcéo
como norteador da solugdo a ser encontrada pelo aplicador do direito seja o
legislador, o juiz ou o administrador , na medida em que procura conciliar todos os

interesses em jogo, conferindo legitimidade a decis&o.

A ponderacdao de interesses através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade visa conciliar dois valores primordiais: a seguranga juridica e a
justica. Os dois vetores, n&o obstante polarizarem os debates jusfilosoficos, ndo sao
inconcilidveis. O ponto de contato entre eles se faz através da decisdo razoavel,

ponderada, justificada através da argumentacdo, cujo objetivo € o consenso e a

160 26 Sobre o tema, na doutrina brasileira, Luis Roberto Barroso salienta que: a denominada ponderagéo de
valores ou ponderacdo de interesses é a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre 0 outro,
deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessfes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em oposicéo. O legislador
ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional (...) — cfr. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro, vol. 54, 2001, p. 68.
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adesao racional da comunidade interessada.

A proporcionalidade, tem origem nas experiéncias do Tribunal Alemao e no
trabalho da doutrina alema, apresentando contornos objetivos. O direito
constitucional aleméao atribui a esse principio a qualidade de norma constitucional
nao escrita, derivada do Estado de Direito. Aponta-se como marco histérico a
decisao de 16 de marco de 1971 do Tribunal Constitucional Federal Alemao sobre

armazenagem de café (Erdélbevorratung).®’

Com efeito, a experiéncia alema aproxima-se da razoabilidade do direito
norte-americano, que decorre da aplicagdo do devido processo legal substantivo.
Nesse sentido, a nogéo de razoabilidade guarda afinidade com a idéia de equilibrio,
moderacao e harmonia. Busca aquilo que atende ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento, em ultima analise, pretende alcancar a justi¢ca. Carrega,

portanto, forte elemento subjetivo e abstrato.

E possivel a conclusdo de que a proporcionalidade encontra-se mais afeta a
regras intelectuais, I6gicas, no que se extrema da razoabilidade que, ligada a nogao
do justo, é mais intuitiva, sujeita a convicgdes subjetivas do julgador, variavel de
acordo com o momento historico. Ainda que criadas com fins diversos — a
razoabilidade visava mais diretamente o controle dos atos de criacdo do direito, ja a
proporcionalidade se encontra mais relacionada a idéia de controle dos atos

administrativos — os conceitos sdo fungiveis.'®

161 27 Sobre 0 tema, convém notar as observaces de BONAVIDES, Paulo: “Mas foi com a deciséo de 16 de
marco de 1971 sobre armazenagem de petroleo (Erddlbevorratung) que pela primeira vez aquela Corte se houve
com clareza acerca de seu entendimento sobre a natureza e esséncia do principio da proporcionalidade, ao defini-
lo numa férmula feliz, concisa e lapidar, do seguinte teor:“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado
e necessario para alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode alcangar o
resultado desejado; € necessario, quando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio, igualmente
eficaz, mas ndo limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito fundamental” — cfr. Curso de direito
constitucional (11a ed.). S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2001, p.372.

1%2A doutrina e a jurisprudéncia, assim na Europa Continental como no Brasil, costumam fazer referéncia,
igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito que em linhas gerais mantém uma relagdo de
fungibilidade com o principio da razoabilidade — cfr. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da
Constituicéo. S&o Paulo: Editora Saraiva, p.204.
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Importante, também, a colaboragdo de Larenz para o tema em debate.
Segundo este autor, o principio da proporcionalidade traduz-se em um critério
juridico-constitucional para uma ponderagao ajustada de interesses, visando a
protecdo dos direitos fundamentais. Assevera que os meios de intervencdo devem
ser adequados aos objetivos do legislador e que ndo podem resultar excessivos

para o particular.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade, enquanto proibicdo do
excesso, €& um principio que deriva da idéia de justica’®, verbis:
Decisiva a influéncia da doutrina alema, em especial a de Alexy, sobre o tema
relativo a aplicagdo do principio da proporcionalidade, que, segundo ele, guarda

estreita conexado com a teoria dos principios.

Desenvolve sua teoria a partir de trés maximas: a adequacao, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito'®*. Nesse sentido, o meio utilizado deve se
mostrar adequado, util para a persecugdo do fim desejado. Ademais, ha que ser

necessario, nao se dispondo de outro meio mais suave ou menos restritivo.

Necessario ou exigivel &, portanto, 0 meio que se mostra menos gravoso para
o cidaddo. E a chamada proibicdo de excesso, que pressupde a existéncia de
pluralidade de opgdes ao agente publico. Por fim, as vantagens apresentadas se
sobrepdem aos 6nus, isto &, é justificavel a medida adotada, na medida em que trara

mais beneficios do que sacrificios ao particular.

Alexy, abordando o tema, explica que:

163 «E| principio de proporcionalidade suministra um criterio juridico-constitucional para llevar a cabo una
ponderécion ajustada de los intereses a proteger, es decir, del campo de proteccién de los derechos
fundamentales, por una parte, y de los intereses dignos de defensa, por outra. Elle significa, ante todo, que “los
medios de intervencién tienen que ser adecuados a los objetivos del legislador y que no pueden resultar
excesivos para el particular”. (...) El principio de proporcionalidad, en su sentido de prohibicién de la
excesividad, es um principio del Derecho justo que deriva inmediatamente de la idea de “moderacion” y de
“medida justa” en el sentido de equilibrio

164 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p.111.
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“Segundo a lei de ponderacgédo, esta ha de se fazer em trés planos. No
primeiro plano, ha de se definir a intensidade da intervengdo. No segundo,
trata-se de saber a importancia dos fundamentos justificadores da
intervencdo. No terceiro plano, entdo se realiza a ponderacdo em sentido
especifico e estrito. Muitos pensam que a ponderacdo ndo é um processo

racional. A possibilidade desse modelo de prova em trés niveis demonstra

que o ceticismo em relagdo & ponderacao néo é justificado”.*®

A aplicacdo do principio da proporcionalidade como técnica que
instrumentaliza a ponderagao de interesses nao descarta o fato de que o operador
do direito encontra-se condicionado a uma pré-compreens&o'®® do problema, antes
até procura direcionar essa percepc¢ao inicial para uma solucado que encontre a
aceitagcdo da sociedade. Trata-se, portanto, de conferir legitimidade a solugéo

encontrada, libertando o julgador dos caprichos e do arbitrio.

Nesse sentido, as decisdes, até por imperativo constitucional'®’, devem ser
necessariamente motivadas. A motivagao encerra verdadeiro discurso justificativo,
que visa persuadir a coletividade e obter sua adesao racional. Com efeito, para
argumentar, € preciso ter apreco pela adesdo do interlocutor, pelo seu
consentimento, pela sua participacdo mental'®®. A solugdo dos casos dificeis ndo se
amolda ao modelo matematico da razao tedrica, na medida em que os valores em
conflito ndo se subsumem ao método demonstrativo, mas a argumentacgao e a busca

do razoavel.

165 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdo de interesses como problema fundamental da dogmética dos
direitos fundamentais. Palestra conferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10 de
dezembro de 1998.

GADAMER HANS-GEORG, que conduz a hermenéutica para o campo da préxis, fundado no historicismo
subjetivista alemédo, rediscute o conceito de circulo hermenéutico através da consciéncia historica, sustentando
gue a compreensdao implica sempre uma pré-compreensdo que, por sua vez, é prefigurada por uma tradicdo
determinada em que vive o intérprete e que modela os seus preconceitos. Segundo ele, a experiéncia traduz
sempre o confronto entre 0 novo e a tradicdo historica e, nesse sentido, compreender é operar uma mediacao
entre o presente e 0 passado e a consciéncia histérica é a via pela qual se pode chegar a verdade. — cfr.
GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. Pierre Fruchon (org.). Rio de Janeiro:
Fundagdo Getllio Vargas, 1998, p. 71.

187 Art. 93, IX, Constituicio Federal: “todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciério serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse pudblico o exigir, limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

168 PERELMAN, Chaim e Lucie Olbrechts-Tyteca. Tratado da Argumentag&o: a nova retérica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 18
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Em verdade, a necessidade de argumentar advém do desacordo, pois se nao
ha conflito, vigora o principio da inércia, isto €, a conformagdo com os precedentes.

A mudancga ou o desvio é que devem ser justificados, para que sejam aceitos.

Ai o grande equivoco do positivismo, segundo Chaim Perelman, na medida

em que ha a negacéao da tradicéo:

“Contudo, 0 mais das vezes e isso ndo é de nos espantar -, nossa reagao
sera conformista e achard normal e racional, ou seja, ndo exigindo
nenhuma explicacdo suplementar, um comportamento conforme os
precedentes. Isto, alids, é apenas uma forma de seguir a regra de justica. E
apenas a aplicacdo, na vida da mente, de um principio a que se poderia
chamar principio da inércia, porque desempenha exatamente o0 mesmo que
este em fisica segundo o qual o que é conforme ao que foi aceito ndo
provoca nenhum espanto, devendo, em contrapartida, todo desvio, toda
mudanca ser justificado. Dai a importancia da tradi¢do, da educacédo e da
iniciacdo, em todos os dominios, que constituem um elemento prévio

indispensavel & elaboracéo de qualquer pensamento original.”*®

Interessante constatar que a necessidade de motivagdo € realidade
descartada em periodo autoritarios, de poder absoluto e de regimes monoliticos,

onde as verdades aparecem como evidentes.

Nas sociedades pluralistas e dialéticas, portanto, democraticas, o método
cartesiano, fundado na logica formal e na razdo tedrica ndo séo suficientes, porque
nao realizam a comunhdo de espiritos entre o orador e seu auditério. A nova
retérica’’® proposta por Perelman nasce da pesquisa de uma l6gica dos julgamentos
de valor, resgatando a nogao do raciocinio dialético e trazendo significa contribuicao

para o pensamento jusfilosofico.

19 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 106.

1%para PERELMAN, a Nova Retdrica é o estudo das técnicas discursivas que visam provocar ou a intensificar a
adesdo de certo auditorio as teses apresentadas — cfr. PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 154
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A motivagcdo assume fundamental importancia no desdobramento do tema
aqui proposto, na medida em que, parafraseando Perelman, é raro que uma solugao
se imponha socialmente de modo unanime, sem que se consiga, de outro lado, no

estado atual da legislacdo, motiva-la de modo coerente'”.

As razdes elencadas pelo operador do direito ndo devem ser apenas de
cunho formal, mas devem buscar o consenso, devem persuadir e nao ser
meramente uma justificativa despreocupada com a adesdo, conferindo apenas
aparéncia de legitimidade. A motivacdo ndo é mero elenco de causas ou razdes,
mas deve estar fundada em argumentos fortes que conduzam a adesao do auditério.
Deve refletir a ética da sociedade, a necessidade de justica e de equidade e nao

uma ética propria, dissociada do consenso’’.

A motivagao, assim, ndo deve ser determinada por critérios subjetivos, mas
refletir as preocupagdes do auditério. Nesse sentido, valendo-se das precisas
nogdes difundidas por Perelman, a motivagao deve refletir sempre a comunhé&o de
espiritos entre o orador e seu auditério, o que significa dizer que deve pretender
persuadi-lo por meio da racionalidade dos argumentos expostos, devendo, antes,
necessariamente, conhecer as teses em confronto, sob pena de incorrer em grave

peticdo de principio'”.

Vale notar o importante papel desempenhado também pela tépica, como
método de interpretagdo que funda-se em um modo de raciocinio pragmatico,
voltado para o problema e nido exatamente para a norma. Inverte-se, assim, a

perspectiva do aplicador do direito, cuja busca pela solugdo mais justa parte do

"1 pPERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 98

2 No mesmo sentido, SARMENTO. Daniel: “Na verdade, quando ha falseamento na motivagio, a decisio
torna-se opaca ao publico, que perde em parte a capacidade de aprecia-la criticamente. Por isso, consideramos
lamentavel o posicionamento, externado com certa freqiiéncia nos votos proferidos pelo Ministro Marco Aurélio
de Mello, no Supremo Tribunal Federal, segundo o qual, a0 examinar a lide, o magistrado deve idealizar a
solucdo mais justa, considerada a respectiva formagdo humanistica. Somente ap6s, cabe recorrer a dogmatica
para, encontrado o indispensavel apoio, formaliza-la. A posi¢do do Ministro legitima a insinceridade da
motivacdo e, levada as Ultimas conseqiiéncias, conduz ao arbitrio judicial” . A ponderacdo de interesses na
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.120/121

1 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 156
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exame atento do caso concreto e ndo do sistema, por intermédio de diversos topoi,
que equivalem aos pontos de vista, aos lugares comuns. Caracterizando-se pela sua
carga normativa e forga persuasiva e nao exatamente pelo conteudo de verdade. Os
topoi constituem, portanto, pecas fundamentais da retérica, tornado o discurso

juridico aberto e permeavel as influéncias ético-sociais.

A decisdo, portanto, além de devidamente motivada, deve pautar-se em um
conjunto de pontos de vista relevantes para a solugdo do caso concreto, que

refletem os diversos valores existentes na sociedade.

Esse método tem como mais expressivo referencial a obra de Theodor
Viehweg, Tépica e Jurisprudéncia'™, publicada na Alemanha em 1953, que procura
realizar uma analise dos resultados, retomando a tépica aristételica e ciceroniana. O
cerne de seu pensamento se orienta para o problema e para a busca de premissas.
Trata-se da investigagdo dos diversos topoi admissiveis que, dialeticamente

ponderados, levam a solu¢gdo mais justa.

Em sentido contrario a logica formal, a topica nao dispensa a dedugao papel
preponderante, mas decisiva € a escolha especial de premissas e seu uso na
solugdo dos problemas. Portanto, o uso da topica no discurso juridico valoriza a
atividade criativa do juiz e é método importante para a construgdo de um
entendimento comum e a comunhao de idéias em uma comunidade dialégica, onde

o debate é a instancia de controle das relagdes.

Nesse sentido, tanto Perelman como Viehweg sao autores que muito
contribuem para o reconhecimento do carater tdpico-retérico do discurso e do
raciocinio juridico, que procura distinguir a razdo tedrica, que aspira a verdade
absoluta através do recurso a demonstragao silogistica, da razdo pratica, que visa a

adesdo do auditério através do consenso, através da deliberacdo dominada pela

1" VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia, Trad. de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia, Departamente
de Imprensa Nacional, 1979



123

|6gica do razoavel a partir do exame concreto do problema.

Essa concepgéao representa, portanto, uma critica ao pensamento positivista
que reduzia a ciéncia juridica a um sistema fechado de racionalidade juridico-formal.
A retdrica e a tépica, bem representadas por Perelman e Viehweg, apresentam-se
afinadas a uma concepg¢ao democratica do direito e a um discurso pluralistico, na
medida em que mostram-se comprometidas com uma verdade sempre relativa,

condicionadas ao consenso do auditério.'”®

Valida a ligdo de Boaventura de Sousa Santos que, com maestria, traduz a
idéia aqui exposta: “(...) o que caracteriza o discurso retérico, por oposigdo ao
discurso logico-sistematico, é a possibilidade permanente do acidente total, do

regresso ao zero, ao gelo da rejeigdo, e do recomecar de novo”.'’®

Ao final da presente exposicdo € possivel sintetizar alguns pontos para
melhor reflexdo. Assim, em um primeiro momento, procurou-se reconstituir os
grandes ritos de passagem do pensamento jus-filosoéfico, desde a Idade Média até o
despontar do Estado Moderno, tornando possivel, ainda que de forma breve,

relacionar os antecedentes historicos a evolugdo do pensamento.

A partir dessas bases tedricas, foi possivel avaliar a transicdo do Estado
liberal para o Estado Democratico de Direito, com especial enfoque para o apogeu e
queda do mito da objetividade e neutralidade do direito defendidas pelo positivismo

juridico.

A critica empreendida a partir do século XX pretende dar nova dimensao ao

raciocinio juridico, emancipando-o das ilusées do legalismo estrito e reconhecendo a

> VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia, Trad. de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia, Departamente
de Imprensa Nacional, 1979

178 Sobre o tema, vale conferir a precisa analise de Boaventura de Sousa Santos em O discurso e o poder: ensaio
sobre a sociologia da retorica juridica. Porto Alegre, Sergio Fabris, 1988, p.7/8
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normatividade dos principios e o pluralismo dos valores existentes nas sociedades
contemporaneas. Destacam-se nesse mister as teorias de Ronald Dworkin e de
Robert Alexy.

Face a insuficiéncia dos critérios tradicionais de solugcdo de antinomias, a
ponderagao de interesses emerge como importante ferramenta para a solugao de
colisbes entre os varios principios existentes na ordem juridica. Nesse sentido, o
principio da proporcionalidade surge, portanto, como um topus da hermenéutica pos-
positivista, a partir do trinbmio adequacgao, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

A proporcionalidade, como limite a atuagdo do Estado, ndo pode mais ser
desconsiderada pela doutrina nacional. Certamente, em paises de constituicao
flexivel, em que a atuacdo realizada pelo Judiciario € mais ampla, a adog¢ao do
principio se realiza de forma mais plena. No entanto, se aplicado com prudéncia,
verificadas as hipdteses casuisticamente, pode representar importante ferramenta
de controle no Brasil, funcionando como limite aos desmandos do Executivo e do

Legislativo e garantidor das liberdades individuais.

Para o resgate dos valores éticos existentes em uma sociedade pluralista, a
busca pelo consenso torna-se a meta do pensamento contemporaneo. Como
corolario inafastavel impde-se necessariamente que as decisbes judiciais sejam
motivadas, emprestando-lhes transparéncia e possibilitando melhor controle. Dai
que, a Teoria da Argumentagdo, de Chaim Perelman e a Toépica, de Theodor
Viehweg conferem nova perspectiva ao discurso juridico, porque empreendem
importante critica as concepg¢des dominantes, dando primazia para a légica do
razoavel, para a argumentacao e deliberagcao, a partir dos topoi geralmente aceitos

pelo auditorio.
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10. HIPERTROFIA LEGISLATIVA E DESPROPORCIONALIDADE

No ordenamento criminal brasileiro, os exemplos de desproporcionalidade e

irrazoabilidade pululam. Dentre varios outros, podemos destacar:

a) A pena cominada ao delito de atentado contra a liberdade de
trabalho, previsto no art. 197, |, do Cédigo Penal, fixada entre 1 més e 1 ano
de detencdo, cuja acdo criminosa consiste no constrangimento, mediante
violéncia ou grave ameaca, no sentido de exercer ou ndo exercer arte,
oficio, profissdo ou industria, ou a trabalhar ou ndo trabalhar, € menor, no
seu minimo, que a pena do proprio constrangimento ilegal comum, previsto

no art. 146 do Cédigo Penal, que é fixada em 3 meses;

b) A pena do crime de falsidade ideoldgica, previsto no art. 299 do
Cédigo Penal, que é de 1 a 5 anos de reclusdo no caso de documento
publico ou de 1 a 3 anos de reclusdo se documento particular, é
desproporcional se comparada a pena cominada a igual conduta, prevista
na Lei 8.137/90, que define os crimes contra a ordem tributaria, econdmica

e relagbes de consumo (art. 29, 1), que é de 6 meses a 2 anos de detencao;

c) No caso de atentado violento ao pudor, previsto no art. 214 do Cédigo
Penal, mesmo que se tome como certa a aplicacdo da pena cominada no
seu minimo, esta sera de 6 anos de reclusdo. Ora, essa pena é exatamente
igual a que se cominaria a um réu primario e sem antecedentes se tivesse
praticado um homicidio simples, previsto no art. 121 do Cédigo Penal
(reclusdo, de 6 a 20 anos). No entanto, o homicidio € um crime de
consequéncias pessoais e sociais bem mais graves que o atentado violento
ao pudor. Ademais, no homicidio é possivel que o réu responda ao
processo em liberdade e 0 mesmo ndo se da no caso do artigo 214 do

Codigo Penal'”’.

Em relagdo a necessidade de representagcdo nos chamados delitos contra os
costumes, é de se evocar a desproporcionalidade na via da omissao (garantismo
positivo), vez que o Estado ndo poderia submeter a atuagado do Ministério Publico a

representacao da vitima, como defende Léno Streck:

7 A Lei 11464/07 revogou o inciso II, do art. 2°, da Lei 8072/90 que impedia a liberdade proviséria nos
chamados crimes hediondos.
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" O Cobdigo Penal estabelece que os delitos de estupro e de atentado
violento ao pudor serdo, como regra, de iniciativa privada na persecucao
penal (art. 225). Se a vitima for pobre ou se o crime é cometido com abuso
do patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador, a agéo sera
publica (sendo condicionada a representacdo no primeiro caso). Na
hipétese de emprego de “violéncia real”, a jurisprudéncia’’® entende que a
acdo sera publica incondicionada. Uma pergunta, porém, deve hoje ser
feita: com o advento da Lei dos Crimes Hediondos, a representacéo de que
trata o art. 225, 82° ainda é exigivel? Pode um crime hediondo ser de acéo

privada ou condicionada a representacédo?”

Isto necessariamente nos leva & discussdo da (in)constitucionalidade'”® do
dispositivo do Codigo Penal (art. 225) que remete os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor ao rol de delitos em que se atua através de acado penal privada,

colocando-se como excegao (pasmem!) a agcao penal publica.

Neste sentido, parece ser razoavel dizer que, se o legislador entendeu por

180

classificar tais delitos como hediondos ™", ndo ha qualquer justificativa para manté-

78 Stimula 608, do Supremo Tribunal Federal.

1% No caso, o instrumento adequado para que o procedimento seja feito é aplicacdo da técnica da nulidade
parcial sem reducéo de texto.

180 Registro que h4 forte tendéncia jurisprudencial no sentido de considerar como hediondos apenas os delitos de
estupro e de atentado violento ao pudor quando perpetrados com lesdo corporal grave ou morte. Sobre isso, no
artigo Da proibicao de excesso (libermassverbot) a proibicdo de protecéo deficiente (untermassverbot): de como
nado ha blindagem contra normas penais inconstitucionais (In Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol.
1, n.° 2, p. 255.) tratei da divergéncia sobre o reconhecimento da hediondez dos delitos de atentado violento ao
pudor e estupro, cometidos apenas (sic) com a denominada “violéncia real”, nos seguintes termos: “comungo da
tese de que o crime de estupro — mesmo na sua modalidade simples — é hediondo, conforme jurisprudéncia
majoritaria, porém ndo pacifica, do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (HC — 81.288-1 — Rel. Mauricio Corréa
- j. em 17/12/01). Com efeito, entendo que os argumentos trazidos pelo Des. Amilton Bueno de Carvalho, em
voto que conduziu decisdo (Ap. 70003855335 —5% Camara Criminal do TJRS - julgado em 27/02/02) contraria a
(nova) posicdo firmada pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, mostram-se insuficientes e cientificamente
contornaveis, embora o brilho do seu prolator. Com efeito, ndo se trata, por 6bvio, da (ultrapassada) discussao
voluntas legis versus voluntas legislatoris. Tampouco, pode-se dizer que 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
utilizou-se de uma interpretacdo literal, que implique flagrante desproporcionalidade. Também ndo é correto
afirmar que, por haver duas interpretacdes possiveis, deve-se optar pela que favorece o mais débil frente ao
Leviata (sic). O ponto, (in)felizmente, ndo é esse! O que importa é saber se existe ou ndo coeréncia entre 0 NoOvo
posicionamento do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL e a Constituigdo, topos hermenéutico de todo
ordenamento juridico. E isso parece evidente! Alias, nesse sentido, de pronto, deve ser dito que mesmo que fosse
claro que a forma qualificada do estupro se caracteriza, ou ndo, como hedionda, ainda assim uma coisa parece
6bvia: 0 “e” — conjuncdo coordenativa objeto de debates nas principais Cortes do pais — ndo possui valor em si,
como qualquer palavra. Textos ndo seguram nada, eis que s6 existem textos normados. A norma, insisto e repito,
é sempre o produto da interpretacdo de um texto. Assim, filio-me a tese de que o estupro simples &, assim como
0 atentado violento ao pudor, crime hediondo! Ademais, mesmo que com tal posicionamento ndo se concorde,
pergunto: qual é a importancia em haver grave ameaga ou violéncia, real ou ficta? Ou melhor: é necessario haver
violéncia propriamente dita, como lesfes graves ou morte — pois parece que a do estupro em si ndo basta (...).”
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los no rol dos crimes nos quais somente se procede mediante queixa (sic) ou
representacdo. Entendo, assim, que a partir do momento em que os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor foram transformados em hediondos, por
autorizagdo constitucional, o antigo dispositivo do Codigo Penal que coloca os

181 em face da incompatibilidade

citados delitos como privados torna-se inaplicave
constitucional, circunstancia que é extremamente reforgada pelo art. 129, inc. |, da
Constituigdo Federal, que da ao Ministério Publico a titularidade exclusiva da agao
penal publica, sem fazer qualquer ressalva com relagcdo a acido penal publica

condicionada (ou agao privada).

Com efeito, ndo se pode esquecer que o Codigo Penal é de 1940, fruto de um
determinado contexto histérico em que as relagdes privadas tinham primazia sobre o
publico. Era o auge da implantagcdo do modelo liberal-individualista do Direito no
Brasil. A agao penal privada foi tornada regra nos delitos sexuais, para, digamos
assim, proteger a honra e a dignidade da mulher (sic), assim como a familia

enquanto nucleo de sustentacio do sistema sécio-econémico.

O Cddigo Penal (assim como o Codigo de Processo Penal) atravessou
décadas e sobreviveu a varias Constituigdes. Em 1988, houve duas substanciais
alteracbes, que deveriam produzir sensiveis alteragdes no modo de interpretar os
crime sexuais (eufemisticamente denominados de crimes contra os costumes): a
previsdo constitucional de crimes hediondos, que alcangou de pronto os crime de
estupro e atentado violento ao pudor (Lei n.° 8.072/90, art. 1°, incs. V e VI), e da
previsao do legislador constituinte de cometer ao Ministério Publico a privatividade
da acao penal publica, sem fazer — repito — qualquer excecéo a acgao penal publica

condicionada a representacgao.

No sentido apontado, tem o Supremo Tribunal Federal decidido reiteradamente: “EMENTA: Habeas Corpus
substitutivo de recurso ordinario constitucional contra decisdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica. 2.
Estupro e atentado violento ao pudor praticado contra menores (arts. 213 e 214, ambos c/c art. 224, alinea "a", do
Cadigo Penal). 3. Alegacdo de que os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, quando aplicada a regra do
art. 224, alinea "a", do CP, ndo se caracterizam como hediondos. 4. Improcedéncia da alegacdo. (...) 6.
Precedentes: HC 81288, Rel. Min. Mauricio Corréa, Red. Acérddo Min. Carlos Velloso; RHC 82.098/PR, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 29.11.02. (HC 82712/RJ - Relator(a): Min. Gilmar Mendes - Julgamento: 20/05/2003 -
Orgéo Julgador: Segunda Turma - Publicacéo: DJ: Data-27-06-2003 pp-00054, vol-02116-03, pp-00631)”.

181 In casu, o art. 225, caput, bem como, consequentemente, 0 §2° do referido dispositivo. Aplica-se & hipotese a
técnica da nulidade parcial sem redugdo de texto, consoante se apontara em item proprio.
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Logo, se havia razdes para, no século XIX, deixar ao particular a privatividade
do processamento dos crimes sexuais, € no século XX (Codigo de 1940)
praticamente se seguiu essa pratica com pequena variagdo, a partir da norma insita
ao art. 225, inc. |, do Codigo Penal, ndo parece razoavel sustentar que, em pleno
ano de 2002, quando uma jovem de 16 anos, tendo direito ao voto, ndo tenha, ao
mesmo tempo, o direito de fazer representacdo contra um estuprador, ou mais do
que isto, continuar a exigir-se representacdo formal (ou iniciativa da vitima por
queixa) para que o Estado (Ministério Publico) possa promover agado penal contra

um estuprador.

d) O art. 302 do Cdadigo Penal estabelece que o médico que der, no
exercicio de sua profissdo, atestado falso serd apenado de 1 més a 1 ano
de deteng&o. Por outro lado, o art. 299 do mesmo diploma legal, que diz
respeito ao crime de falsidade ideoldgica, estabelece que a falsidade
ideologica de documento particular é punida com reclusdo de 1 a 3 anos.
Ora, a falsificacdo de um documento qualquer, por qualquer pessoa, ndo
poderia ensejar pena superior aguela estabelecida para o médico que emite

o falso atestado;

e) O art. 303 da Lei 9.503/97 (Cadigo de Transito Brasileiro) estabelece que
a lesdo corporal culposa cometida na direcdo de veiculo automotor sera
punida com detencéo de 6 meses a dois anos e suspenséo ou proibicdo de
se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.
Enquanto isso, o Cédigo Penal estabelece, no art. 129, § 6° a pena de
detencdo de 2 meses a 1 ano para a lesdo corporal culposa. A
desproporcdo também é observada quando se compara a pena da lesédo
corporal culposa de transito e a lesdo corporal dolosa simples, prevista
caput do art. 129. Nesse caso a pena prevista é a de detencdo de 3 meses
a 1 ano. Ora, uma conduta dolosa é muito mais grave que uma culposa,

mas ainda assim o legislador cominou uma pena maior para a culposa;

f) A pena cominada para quem adulterar ou remarcar numero de chassi ou
qualquer sinal identificador de veiculo automotor, de seu componente ou
equipamento (art. 311 do Cdadigo Penal), que é de 3 a 6 anos de recluséo e
multa, € mais grave que a pena cominada ao homicidio culposo cometido
na direcdo de veiculo automotor (art. 302 da Lei 9.503/97), cuja pena
cominada é a de detencéo, de 2 a 4 anos, e suspensao ou proibicdo de se

obter a permissao ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor;
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0)A pena cominada ao crime de atentado violento ao pudor, tipificado no art.
214 do Cadigo Penal, é de reclusdo, de 6 a 10 anos. Ja a pena cominada
ao homicidio simples, previsto no art. 121, caput, do Cddigo Penal, é de
recluséo, de 6 a 20 anos. No entanto, o art. 9° da Lei de Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90) estabelece que a pena do crime de atentado violento ao
pudor é acrescida da metade, respeitado o limite superior de 30 anos de
reclusdo, estando a vitima em qualquer das hipoteses referidas no art. 224
do Cdédigo Penal. Dessa forma, se um homem pratica ato libidinoso diverso
de conjuncédo carnal com uma menor de 13 anos, a pena cominada para
seu ato passara a ser de reclusd@o, de 9 a 15 anos. A desproporc¢éo fica
evidente na medida em que se esse mesmo homem matar essa pessoa
menor de 13 anos, terd uma pena minima cominada (6 anos de reclusao)
menor do que se praticar atentado violento ao pudor com a mesma (9 anos
de reclusdo) e ndo se sujeita as demais implicagGes penais dos crimes

hediondos, como seria na hip6tese do atentado ao pudor qualificado;

h)A pena cominada ao crime de roubo qualificado por leséo grave, tipificado
no art. 157, 8§ 3°, 12 parte do Cdédigo Penal, que é de reclusédo, de 7 a 15
anos, além da multa, é desproporcional se comparada a pena prevista para

0 homicidio simples, que é de reclusdo, de 6 a 20 anos;

i)A desproporgdo na cominacado da pena é ainda mais gritante se o crime de
roubo qualificado pelo resultado morte (latrocinio), previsto no art. 157, § 3°,
22 parte do CdAdigo Penal, cuja pena é de reclusao, de 20 a 30 anos, sem
prejuizo da multa, é praticado contra, por exemplo, uma das pessoas
mencionadas no art. 224 do Cddigo Penal. Com fulcro no jA mencionado
art. 9° da Lei 8.072/90, nesse caso especifico, se aumentada da metade a
pena, respeitado o limite maximo de 30 anos de reclusdo, essa passaria a
ser 30 a 30 anos de reclusdo, sem prejuizo da multa. Em outras palavras, a

pena minima cominada é igual & maxima cominada,;

J)A pena cominada ao crime de extorsdo mediante sequestro, tipificado no
art. 159, caput, do Cdadigo Penal, é de recluséo, de 8 a 15 anos. Ja a pena
cominada para o homicidio doloso simples, estabelecido no art. 121, caput,
do mesmo diploma legal, é de reclusdo, de 6 a 20 anos. Destarte, a pena
minima cominada para quem sequestra uma pessoa com o fim de obter,
para si ou pra outrem, qualquer vantagem, como condi¢do ou preco do
resgate € maior do que a pena minima cominada para quem mata

dolosamente alguém;
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Esses exemplos demonstram que s&do varios 0s casos em que se observa
incongruéncia das cominagdes, posto que, por diversas vezes, o legislador
estabelece uma pena maior a um delito que causa menor dano social que um outro
ao qual ele atribui pena menor. Outras vezes, prevé penas extremamente diferentes
a delitos que ferem bens juridicos de igual relevancia e que foram violados com o

mesmo grau de lesividade.
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11. PROPOSTA DE CRITERIOS DE TIPIFICACAO PARA UM ESTADO
CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

E necessario estabelecer a proporcionalidade entre a gravidade da conduta
que se pretende punir e a intensidade da intervencado estatal. Verifica-se o
desrespeito ao principio da proporcionalidade por parte do legislador em diversos
casos, quais sejam: quando para um tipo penal que causa um pequeno dano social
comina uma pena maior do que a prevista para outro tipo que causa um maior dano
a sociedade; quando estabelece a mesma sangao para normas incriminadoras com
gravidades dispares; quando estabelece para um certo caso uma pena
extremamente severa se comparada a pena menor cominada para um delito
considerado mais grave; ou, até mesmo, quando comina penas demasiadamente

desproporcionais a tipos penais analogos.

Ora, se dois delitos ndo sédo considerados da mesma gravidade, ou se um é
estimado menos grave que o outro, € contrario ao principio da proporcionalidade que
sejam castigados na mesma pena, ou que o primeiro (menos grave) seja castigado
com uma pena mais elevada que a prevista para o segundo (mais grave). Nao é
aceitavel, por exemplo, que uma conduta que ofenda o bem juridico patrimdnio seja

mais severamente punida que outra que ofenda o bem juridico vida

Diante desse quadro, urge que o legislador penal adote os critérios de
tipificacdo de maneira sistémica para que nao se criem leis penais inadequadas,
desarrazoadas e desproporcionais. Alguns critérios que deveriam ser observados
pelo legislador penal e que |he serviriam de diretiva para que fosse respeitado o

principio da proporcionalidade, quando da cominagao da pena, séo:

a) Respeito a importancia do bem juridico. Sabe-se que entre os bens
penalmente tutelados existe uma ordem de valores, no que diz respeito a
importancia de cada um. Com isso, na hora de cominar a pena, o legislador,
levando em conta essa ordem valorativa, deve prever sancdo maior para
aqueles tipos penais que objetivem tutelar bens juridicos mais importantes e
vice versa. Pode-se dizer, por exemplo, que o bem juridico vida é mais

importante que o bem juridico honra;
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b) Analise da gravidade do ataque ao bem juridico. O legislador, ao
cominar em abstrato a pena, deve observar qual o grau de afetagdo ao bem
juridicamente tutelado. Entdo, uma leséo corporal grave deve ser punida

com mais severidade que uma lesdo corporal que cause menos danos;

c) Observéancia pelo legislador da forma subjetiva de ataque ao bem
juridico. Dessa maneira, um delito praticado com o elemento subjetivo dolo
deve ter uma pena cominada maior que a cominada a outro praticado com o

elemento subjetivo culpa;

d) Observancia do dano social resultante da conduta delituosa. O
legislador deve cominar uma pena proporcional a danosidade causada pela

conduta do agente.
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CONCLUSAO

Na esteira da depuragdo criminal (a reestruturagdo sistémica do direito
criminal a luz da Constituicdo), o legislador deve abandonar a denominada
hipertrofia legislativa abundante edigcdo de leis penais e/ou processuais penais
invasivas. O legislador ndo segue paradmetros minimos que guiem sua atividade
legislativa e com isso se mostra arredio aos principios da intervengdo minima e da
subsidiariedade do Direito Penal. Os meios e as consequéncias da repressao penal
sao mais onerosos para os direitos e as liberdades das pessoas. Por esse motivo, 0
Direito Penal s6 deve interferir naquelas situagdes em que todas as demais areas de
intervengao estatal se mostrem insuficientes e inadequadas para a solugdo do
problema ultima ratio. Se assim n&o o for, a intervencéo penal afrontara o principio

da proporcionalidade.

Quanto ao bem juridico a ser tutelado, cumpre ao Juiz de Direito dimensionar
corretamente esse “valor”, verificar se esse bem tem dignidade penal e se a conduta
que o agride é merecedora de pena, proporcionar adequadamente a sancéo penal
em funcdo do conglomerado de tipos penais ja estruturados no ordenamento patrio;
tudo isso constitui tarefa inafastavel de um legislador no Estado Democratico de
Direito, de carater constitucional e humanista. N&do €& esse, contudo, o
posicionamento do legislador brasileiro que se preocupa, fundamentalmente, em dar
sempre uma resposta penal a todo problema surgido na sociedade, sem ater-se as

deletérias consequéncias de seu agir.

A cada novo questionamento que a complexa e moderna sociedade
apresenta, cria-se um diploma punitivo como se o Direito Penal sempre tivesse, a

seu dispor, formulas taumaturgicas para soluciona-lo.

Feita a lei penal, atendidos os insistentes reclamos dos diversos meios de
comunicagao social, provocada a impressao politica de que o legislador esta atento
e pronto para intervir, "acalmada" a opinido publica, passa-se a idéia de que tudo
estara resolvido até que outro grave problema surja, a demandar nova intervengéo
penal. Sempre 0 mais do mesmo. Isto acarreta uma verdadeira inflagdo legislativa

gerando o caos e o0 esgargamento da tessitura punitiva.
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O Direito criminal brasileiro vem sendo abusivamente utilizado como prima
ratio. Indevidamente prescrito na crenca va de que dessa maneira se estaria melhor
combatendo a criminalidade e a violéncia. Para isso, o legislador penal, verbi gratia,
ora cria novos tipos penais, ora agrava desnecessariamente e desproporcionalmente

as penalidades ja existentes.

A esse fendbmeno se tem designado simbolismo penal ou legislacéo
emergencial. Esta produgao legislativa penal descontrolada tem causado um déficit
na persecug¢ao criminal, posto que devido o grande numero de tipos delituosos
diferentes a serem investigados, as autoridades competentes ndo tém condi¢des
materiais de realizar a afetiva persecucdo. S&o muitos mandados de priséo

aguardando cumprimento e sem possibilidade de cumprimento imediato.

Pode-se dizer que nao € criminalizando cada vez mais e cominando sangdes
cada vez mais severas —exacerbando a resposta penal — e, inclusive ferindo o
principio da proporcionalidade, que havera um racional e efetivo combate a
criminalidade no Brasil. E necessario, antes de qualquer coisa, que o legislador, ao
estabelecer o tipo penal, analise se o fato que pretende criminalizar atinge valores
fundamentais, se ha ofensividade aos valores basicos de convivéncia social
(necessidade) e, assim, se tal ofensa a esses valores é de efetiva e real gravidade.
Isso significa que ele ndo deve considerar delito as condutas que ndo sao

socialmente lesivas.

Como principio reconhecido, na Doutrina e na Jurisprudéncia, o principio da
proporcionalidade deve ser observado nédo sé pelo Poder Legislativo, quando da
elaboragcao da norma penal, mas também pelo Judiciario na sua aplicacdo. Seja na
tipificagdo das condutas, deixando de fora comportamentos que nao sejam
materialmente lesivos aos valores tutelados pelo legislador penal, seja na
adequacao da sangao a gravidade concreta do delito praticado, ou mesmo na
execucao da pena imposta, a proporcionalidade tem incidéncia direta. Este principio,
portanto, é pauta orientadora tanto na elaboracdo da norma juridica em abstrato,

quanto nas decisdes judiciais.

Cabe aos operadores do Direito, sobretudo aos juizes, investidos de
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jurisdicdo que sao, extrairem-no do bojo do ordenamento juridico e adota-lo como

fundamento de suas decisoes.

Nesse passo, para que o julgador garantista, constitucional, chegue a uma
pena proporcional, faz-se necessaria uma analise global e contextualizada do delito
cometido, verificando, fundamentalmente, o grau de reprovabilidade da conduta do
agente bem como a ofensividade do resultado desta, devendo a pena aplicada pelo
juiz manter uma justa relagdo com a gravidade do ato e a culpa do autor. O julgador,
ao respeitar esses parametros, tera maior possibilidade de fixar uma pena
proporcional, e menor risco de estabelecer penas demasiadas, em nome da
intimidagdo geral, ou excessivamente baixas, em proveito da sensacéo social de
impunidade. Fere o principio da proporcionalidade a aplicagdo de uma pena
excessiva so porque o julgador entende que isso serviria de exemplo (Direito Penal
simbdlico) e assim preveniria a pratica de novos delitos, ou mesmo em atengao a
pressdo midiatica. E desproporcional impor & liberdade individual, para tal fim,

sacrificio maior que as consequéncias sociais do delito praticado.

Apesar de o Poder Judiciario brasileiro estar se mostrando cada vez mais
aberto ao acolhimento do principio da proporcionalidade em todas as fases do direito
criminal (legislativa e judiciaria), ha ainda um problema bastante relevante que, por
diversas vezes, dificulta a utilizacdo do mesmo pelos juizes, qual seja, o grande
apego ao formalismo. Como érgao de garantia da eficacia dos direitos fundamentais,
cabe ao juiz — sempre que aplicar a lei ao caso concreto —ndo o fazer sem levar em

conta a dimensdo concreta dos valores juridicos.

Ainda que assoberbados pela oceanica massa de lides, ele ndo deve aplicar a
lei cegamente. Em outras palavras, o julgar pode implicar em desprestigio ao tal
modelo legalista formal, e solucionar as lides penais com base nos valores juridicos
e sociais, priorizando mais a justica a ser feita no caso concreto, que os aspectos
formais da decisdo. Nao é essa a dimensao do papel constitucional do julgador, de
guardido dos direitos e garantias fundamentais. Nao € através do legalismo estrito

que chegara a solugéo justa para o conflito e a uma pena proporcional.
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Para que seja observado o principio da proporcionalidade, o juiz ndo pode se
comportar como um mero aplicador acritico da lei penal. Cabe-lhe analisar se tal lei
esta de acordo com as normas e os principios constitucionais. O magistrado deve se
submeter a lei editada pelo legislador penal, desde que seja uma lei formalmente e
materialmene constitucional, ou seja, ele deve sempre aferir a vigéncia e a validade

dessa lei. Nao basta a vigéncia.

O controle de constitucionalidade das leis penais pelo Poder Judiciario
legitima a atuagéo judicial em nome do principio da proporcionalidade (ou mesmo de
Justica) sempre que a atuacdo legislativa violar o plexo minimo dos direitos
fundamentais. Destarte, para que uma lei seja considerada constitucional, é
necessario que, além de ter sido elaborada com respeito a todos os procedimentos
exigidos pelo devido processo legislativo, esteja materialmente em consonancia com
os valores basicos inscritos ou implicitos na Constituicdo, a chamada Constituicao
material. Assim, € oportuna e necessaria a declaragao de inconstitucionalidade de
tal lei penal, pelo Judiciario, por violacido ao principio da proporcionalidade.

Sempre que o legislador penal ultrapassar os limites que Ihe sao delineados
(garantismo negativo), ou ainda, ndo atuar quando for sua atribuigdo constitucional
fazé-lo (garantismo positivo) e com isso contrariar desproporcionalmente direitos
fundamentais, tem o Juiz o poder/dever/funcdo de agir na perspectiva de
restabelecer o equilibrio rompido. E o principio da proporcionalidade bem serve a
esse especifico exercicio de controle difuso de constitucionalidade de leis penais,
para tolher criminalizacbes e sangdes socialmente ou individualmente

desproporcionais, injustas, iniquas, e desiguais.

O Direito Penal ndo pode sair do leito constitucional e humanitario para
cumprir, com observancia de todas as garantias, sua missao primaria de prote¢ao

(fragmentaria e subsidiaria) de bens juridicos.
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