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Resumo

Este trabalho foi concebido com uma finalidade pura, mas nao simples: falar sobre
direito penal. E, quando falamos a respeito desse tema, colocamo-nos diante de um
desafio de analisar e interpretar o ramo do direito mais sedutor, envolvente, porém
repleto de peculiaridades e artimanhas, voltado as questdes humanas mais importantes
e por que ndo, poderia dizer-se, vitais. E, de fato, um desafio, buscar nas raizes de uma
ideologia 0 modo como devemos (ou deveriamos) sistematizar o aparato criminal de um
estado. E esse desafio torna-se ainda mais necessario quando consideramos que a
propria sociedade estéd desacreditada da eficacia desse sistema. A Constituicao Federal
brasileira de 1988 estabeleceu o chamado estado democratico de direito, e a adogao
dessa ideologia passou a exigir uma releitura cautelosa do direito penal para fazé-lo
adequar-se aos anseios do constituinte. A analise dos principios penais é de
fundamental importancia para a adequacao do direito penal a nova realidade brasileira.

Palavras-chave: Direito Penal. Ideologia. Estado democratico de direito. Principios.



Abstract

This paper was written for a pure but not a simple purpose: to discuss penal law. And
when we go into this topic, we are faced with the challenge of analyzing and interpreting
the most seductive and involving branch of Law, and yet containing a number of
particulars and ruses, addressing more important human and, why not say, vital issues.
It is in fact a challenge to seek out from the roots of an ideology a manner whereby we
may (or should) classify a state’s criminal organization. And this challenge becomes
even more necessary when bearing in mind that society itself has lost faith in this
system's effectiveness. Brazil's 1988 Federal Constitution defined the so-called
democratic rule of law, and the adoption of this ideology required a careful review of
penal law in order to adapt it to the desires of the people. The analysis of penal
principles is essentially important in order to adapt penal law to the new Brazilian reality.

Key words: Penal Law. Ideology. Democratic rule of law. Principles.
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Introducéo ao tema

E inesgotavel a discussdo acerca da necessidade ou ndo da criminalizagdo de certas
condutas, da efetividade do direito penal, do papel que lhe compete, da defesa de sua
intervencdo minima, em como e quando tornar tipicos fatos que outrora sequer eram
considerados atentatérios a sociedade sob o prisma de protecao penal.

De fato, ndo se trata de discussdo em vao.

O ensejo sugere a interrupcao dos processos legislativos, deixando de conceber leis
que atendam aos clamores publicos frutos de imediatismos desesperados, assim
considerados imoderados e, ao final, previsivelmente ineficazes.

E ocasido para repensar os valores sociais em jogo, de apreciar interesses relevantes e
deixar de lado as incongruéncias que carregam e enfeitam muitas das normas juridicas,
sobretudo aquelas com contetdo penal.

E certo que a previsdo ofegante de tipos penais caminha em desfavor de um estado
ideologicamente democratico, em que ao direito a liberdade é atribuido o status de valor
constitucional.

E fundamental refletirmos que o sistema penal, assim como todo o ordenamento
juridico, deve estar submetido a Constituicdo Federal, que se trata do documento
politico-juridico mais importante de nosso pais.

Submissao aqui ndo quer significar uma trivial hierarquia de leis, mas principalmente o
fato de que a Constituicdo Federal, além de representar o alicerce de todo o arcabougo
juridico, a ela devem respeito todas as demais normas, e isso possui uma denotacao
peculiar.

O que se conhece desde j4& € que a chamada ordem estd estabelecida, pré-
determinada pelos anseios democraticos dispostos na Constituicao Federal de 1988, e
dela n&o se pode afastar nem se desvincular o legislador ordinario.

Trabalho arduo ao tentar identificar quais sdo esses caminhos perpetrados pelo
constituinte, por vezes evidentes, por vezes nebulosos, enigmaticos, mas a leitura
constitucional do direito penal é necessaria e deve se fazer presente quando da criacao
de tipos penais, como também quando da aplicacao da lei.



Sabemos que o Cédigo Penal é anterior a Constituicdo Federal em vigor, vislumbrando-
se aqui, tecnicamente, o fendmeno da “recepgao”.

Mas serd que essa denominada “recepc¢ao” alcanga seus objetivos e exterioriza suas
expectativas na vida prética, digamos, no meio social?

Serd mesmo que a legislagdo em comento, da década de 40, foi efetivamente
“recepcionada”? Sera que de fato se coaduna com o ordenamento juridico em vigor,
leia-se, um estado democratico de direito?

De cara, revelamos que nao! Pratica e funcionalmente, é possivel afirmar que o sistema
criminal ndo se adequa plenamente aos anseios do constituinte.

E isso significa dizer que o aparelho punitivo ndo é capaz de garantir a segurancga e paz
social, ndo somente porque obsoleto e disforme com a atualidade que os rodeia, mas
também e, sobretudo, porque se apresenta de maneira desigual, diferenciando os
sujeitos para os quais é dirigido, gerando a malfadada impunidade.

Ha, por assim dizer, uma clara distincdo na aplicagao do sistema criminal, quer seja da
lei penal material propriamente dita, da lei processual penal, como também da lei de
execugao penal.

E ndo se trata de uma diferenca sutil. A regra é aberta e ingénua: nao obstante ao fato
de recentemente termos promulgado uma Constituicdo democratica, o sistema criminal
apresenta ainda evidéncias de cunho totalitario, o0 que nos coloca diante de uma
relevante contradicao.

Esta claro que ndo basta apontarmos para o fato de nossas legislacbes serem
antiqguadas, ultrapassadas, pois esse estd longe de ser o Unico problema que
enfrentamos para justificar a bancarrota do sistema penal brasileiro.

Esse argumento é fragil, pois a mera alegacao de que o aparelho criminal € uno e igual
para todos é ficticia, para nao dizer utopica e politica.

Ha, assim, uma aparente unidade técnica, mas que no dia-a-dia deixa a desejar e
coloca em xeque o funcionamento ideal de todo o aparato criminal.

E evidente que o sistema punitivo por nés adotado hoje se apresenta ineficaz e nédo
exprime os anseios da Constituicio em sua totalidade, entretanto, dizer que isso se
deve ao fato de que existe apenas um “vilao”, € assumir uma postura vaidosa e chegar

a uma concluséo inconsequente.



Este trabalho ndo poderia progredir, portanto, sem antes comentarmos a respeito do
que revela a Constituicdo Federal, bem como as aspiragdes do constituinte, que ali se
confundem, com base em determinada ideologia arquitetada pelo nosso ordenamento
juridico.

Sabemos que essa leitura € deveras importante, ja que cabe ao Poder Judiciario aplicar
a lei com a premissa de uma interpretacado sistematica, e, portanto, com apoio na ordem
constitucional estabelecida.

Assim, interpretar a Constituicado Federal exige, muito além de conhecimento juridico, a
certeza do relevo ideologico traduzido pela nova ordem constitucional.

E, desde ja, acrescentamos que apenas interpretar adequadamente a Constituicdo nao
basta. Ela precisa mesmo ser respeitada, e isso sé é possivel quando é colocada em
pratica, ou seja, quando externa o conteldo existente em seu bojo.

Mais do que isso, quando a sociedade, para quem ela € direcionada, esta plenamente
consciente de sua fungao, convencida de sua importancia, bem como do papel que |he
compete.

Por essa razao, a obediéncia aos valores e principios constitucionais passa a assumir
papel relevante.

Se assim for, ndo restam duvidas, preservar-se-4 a moralidade e o anseio de um estado
democratico que traz consigo o texto constitucional. A condi¢do primeira para que o
ordenamento juridico funcione e faca valer é a integridade de sua Constituicdo. E
condicao também para a efetividade das demais leis.

Se, ao contrario, a Constituicdo é desrespeitada, o restante do ordenamento também o
sera. Sao as consequéncias avassaladoras do desprestigio da Lei Maior.

A integridade da Constituicdo e, com maior énfase, dos principios constitucionais é a
garantia da promoc¢ao do bem de todos e a efetividade de um estado democratico de
direito.

Consideramos que, sob alguns aspectos (e 0 que nos interessa de perto € o sistema
criminal brasileiro), caminhamos a passos lentos e frouxos, nao por uma razao isolada,
mas por diversos motivos.

O primeiro e talvez primordial pretexto consiste no fato de que os principios

constitucionais penais ndo sado plenamente atendidos, por isso a andlise de cada um



10

deles sugere o caminho mais sensato para a adequacao do sistema criminal a nova

ordem vigente.
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1 Formas de estado e sistemas punitivos
1.1 Direito e ideologia

A divagacao inaugural que aqui fazemos diz respeito a efetiva necessidade do Direito
Penal no ordenamento juridico de um pais. E, desde logo, constatamos que essa
necessidade € plausivel, entretanto, ndo conhecemos em que medida isso deva
acontecer.

Neste trabalho, ndo encontraremos foérmulas magicas para a definicdo do melhor
formato de sistema criminal a vigorar em um determinado pais, mas apenas
evidenciaremos o0s anseios de justica social almejados pela constituinte brasileira,
comum a tantos outros estados regidos sob o0 mesmo pretexto: uma ideologia
sensivelmente democratica.

A razado da Constituicao brasileira de 1988 esta consubstanciada em uma ideologia
puramente democratica, e nisso nao ha mistério, afinal o préprio texto constitucional
assim o revela, em seu artigo 1% “A Republica Federativa do Brasil,..., constitui-se em
Estado Democratico de Direito ...”

E essa ideologia democratica quem dita os principios constitucionais que aqui
abordaremos e, desde ja concluimos que, ndo obstante ao fato de esses principios
receberem assento constitucional, o sistema penal brasileiro ainda nao se revelou
condizente com esses postulados, fazendo com que haja uma discrepancia entre a
ideologia democratica e um revés de sistema penal totalitdrio (nossa primeira
conclusao).

A Constituicdo de 1988, ao revelar a sua preferéncia por uma ideologia democrética de
direito, adota alguns principios penais para sua eficacia, principios esses aos quais
deve subordinar-se todo o aparelho criminal vigente.

O sistema criminal havera, portanto, de obedecer a esses mandamentos constitucionais
para assim fazer valer o denominado estado democratico de direito. E isso, de fato, ndo

tem se mostrado uma tarefa facil.
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Mas, antes de adentrarmos ao tema de cada um dos principios constitucionais penais,
faremos esse contraponto entre ideologia e os sistemas punitivos que lhes sao
inerentes.

E, pois, a escolha da ideologia por um determinado pais, ou, por assim dizer, os
principios por este contemplados, que vao alicergar o seu ordenamento juridico.

Sem uma ideologia, ndo ha que se falar em Direito e, via de consequéncia, nao se
admite a existéncia de um sistema juridico.

O Direito, como objeto de Ciéncia que é, esta atrelado a determinacao de uma ideologia
e esta, por sua vez, esta intimamente ligada a forma de estado adotada por um pais. “A
semelhanca de outras ciéncias, a ciéncia juridica sé pode ser construida a partir da
enunciagao de principios.”

Isso nos remete, como condi¢do primeira para o progresso deste trabalho, ao conceito
de ideologia.

1.2 Conceito de ideologia e as consequéncias de sua adogao

“Derivado do grego idea e logos (ciéncia das idéias), originariamente significa ou
designa o sistema filoséfico em que a sensacdo € a Unica origem dos nOSsSOS
conhecimentos.

No sentido politico, no entanto, é empregado para designar a soma de principios
reguladores de uma ordem politico-administrativa, que ndo se podem afastar das idéias
instituidas como fundamentais. E a ideologia politica.”

E esse derradeiro conceito de ideologia (em seu sentido politico) que nos interessa
mais de perto.

Essa “soma de principios reguladores” representa a chave mestra para o entendimento
de um sistema juridico, e a andlise desse conjunto de principios sera fundamental para
o desenrolar de nosso trabalho.

“Os principios sao as idéias centrais de um sistema, ao qual dao sentido logico,

harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-se. (...) A

' SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito PUblico, 52 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, p.
145.
2 SILVA, De Placido e, Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro, 2001, 182 ed., p.405.
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enunciacdo dos principios de um sistema tem, portanto, uma primeira utilidade
evidente: ajudar no ato de conhecimento.”

E, pois, imprescindivel, para conhecer o sistema juridico de um pais, saber identificar os
principios que o determinam.

Extraimos que a ideologia politico - juridica de determinado estado pode ser fruto de um
individuo, ou mesmo de um grupo de pessoas ou de determinada classe, e pode
também ser fruto da vontade do povo desse pais.

E, a depender do instituidor dessa ideologia, identificaremos um estado totalitario, ou
um estado de direito.

Chegamos, com isso, a uma nova conclusdo: a de que a ideologia, e por via légica,
todo o conjunto principiolégico, e, portanto, o arcabougo juridico de um pais em que
vigora o totalitarismo como forma de estado é absolutamente distinto daquele em que a
forma convencionada é o chamado estado democratico de direito. Sdo, assim, formas
de estado diametralmente opostas.

E, mais adiante, observaremos que o sistema criminal e, portanto, punitivo embutido no
ordenamento juridico de um pais é a (sub) ciéncia que melhor definird a forma de
estado por este adotada, considerando, mais uma vez, 0s principios por este admitidos.
A ideologia de um pais, seja este totalitario ou democratico de direito, conduzira o seu
conjunto normativo, fixando os principios e valores a ele inerentes, a serem observados
pelos seus destinatéarios.

Diante disso, havera uma justificativa dos interesses juridicos eleitos pelo titular do
poder (seja ele um ditador, um partido, ou o povo), conforme a forma de estado
constituida.

Assim, identificados os principios, estar-se-a definindo os rumos juridicos-politicos que
um pais seguird, com a providencial escolha de certos e determinados bens juridicos
(bens que passam a assumir a categoria de bens juridicos), a fim de garantir a
concretizagao dos objetivos tracados pelo seu idealizador.

Neste passo, revelamos que o sistema criminal de um pais €, portanto, fruto imediato

de sua ideologia e, na contramao de idéias, podemos afirmar desde ja que, por meio do

® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p.
143.
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aparelho punitivo desse mesmo pais, € possivel identificar a forma de estado por este
adotada.

Em apertada sintese, o aparato criminal de um pais, além de revelar a sua ideologia, ou
0 seu conjunto de principios, define igualmente a sua forma de estado, se totalitaria ou
democrdtica de direito, e isso nos interessa de perto, pois a Histéria ja demonstrou, em
incontaveis oportunidades, que a adogao de um regime totalitario, em quaisquer de

suas vertentes, via de regra, ndo parece uma boa saida.

1.3 Estado Totalitario x Estado Democrético de Direito: diferencas

Para o progresso do tema, € vital que diferenciemos um estado totalitario de um estado
democratico de direito e, para tanto, é preciso conhecer os meandros histéricos

envolvendo ambas as formas de estado.

1.3.1 Estado Totalitario

“Tudo no Estado, nada fora do Estado, nada contra o Estado”.

Essa renomada afirmacédo do ditador italiano Benito Mussolini bem define um estado
totalitario.

O totalitarismo pode ser conceituado como um sistema politico em que o estado,
normalmente sob o controle de uma Unica pessoa ou um Partido, ndo reconhece limites
a autoridade que exerce.

Em um estado totalitario, ndo ha obediéncia a um ordenamento juridico pleno e
consolidado pela vontade popular e, se presente uma Constituicdo, esta nao é tida
como escudo de direitos e garantias fundamentais. Neste caso, tera lugar a chamada
Constituicdo aparente, constituindo “meras fachadas para disfargcar sua verdadeira
natureza” absolutista.

Aqui, o titular do poder nao é o povo; nao € ele, portanto, quem define os valores e
principios a serem consagrados para a construcdo do ordenamento juridico.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicao e constituinte. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.58.
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As caracteristicas mais significativas, em nosso contexto, de um regime totalitario é o
fato de que se “fundamenta em um partido Unico, que se sobrepde as instituicoes
juridicas e a organizacdo do Estado; apodia-se no mecanismo do terror policial como
forma de predominio, convencimento e repressdo; € formado em torno de um lider,
ditador absoluto, que toma as decisdes de ordem politica, legal e doutrinaria, sem
contestagcao (ha, portanto, concentragdo absoluta do poder); denota-se a combinacao
de ideologia ao terror e ao fato de que a violéncia organizada, em larga escala, torna-se
permissivel e algumas vezes necessaria”.®

Em um regime totalitario, ndo ha que se falar em direitos naturais da pessoa humana,
mas tdo somente aqueles direitos reconhecidos pelo seu idealizador.

O regime totalitario, portanto, ndo reconhece esses direitos dito naturais a pessoa, néo
compartilha com a doutrina dos direitos humanos, segundo a qual ha direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana e que apenas foram, ao longo de anos e
anos, reconhecidos por legislacdes e convencdes em escala mundial.

A doutrina totalitaria nega, consequentemente, a existéncia da dignidade da pessoa
humana de forma natural. Essa doutrina prega que, se existe direito, este estara
positivado pelo préprio Estado.®

Assim, nesse modelo de estado, o sistema punitivo sera mais rigoroso € nao obedecera
aos principios da legalidade e o da ultima ratio, tudo com a finalidade de manter o
ditador o controle absoluto sobre as a¢des das pessoas, restringindo o quanto possivel
suas liberdades.

Ainda em relacdo ao sistema criminal de um estado totalitario, observar-se-a a
existéncia de uma policia sem rosto, arbitraria, que se mune de um poder absoluto e
sujeita a populagéo a figura de inimigos do regime.

Trata-se, portanto, de um tipico estado de policia.

1.3.2 Estado Democratico de Direito

° Disponivel em < http://www.philosophy.pro.br/totalitarismo e democracia.htm > Acesso em 21/08/10,
as 14:20h.
® Disponivel em < http://pt.wikilingue.com/es/Totalitarismo > Acesso em 23/08/10, as 20:14h.
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Em um estado democratico de direito, por sua vez, o titular do poder é o povo e este é
quem elege seus representantes para a elaboracdo das Leis, promulgadas sob o
fundamento e a obediéncia de uma Lei Maior, qual seja, uma Constituicdo legitima.
Nesse regime, ao contrario do que ocorre em um estado totalitario, ha a separagéo de
poderes, uma de suas principais caracteristicas, e ndo ha que se falar em concentracao
do poder em maos de um sé dirigente, que age discricionariamente, absorvendo todas
as faculdades.

Nessa forma de estado, ha o respeito pleno aos direitos humanos, e o reconhecimento
de que esses direitos fundamentais sdo inatos no ser humano, sendo apenas
reconhecidos ao longo do tempo (dimensdes de direitos humanos).

“A expressao estado democratico de direito significa ndo sé a prevaléncia do regime
democratico como também a destinacdo do poder a garantia dos direitos”.”

Nele, vigora o chamado império da lei, e isso denota que as leis ndo sao elaboradas de
acordo com a vontade de um ditador, mas, ndo obstante serem criadas pelo préprio
estado, isso ocorre em razdo de um mandato, que é exercido em nome do povo
(representantes constituidos pelo povo para atuarem em seu nome).

Outro aspecto de um estado de direito € que, uma vez sistematizado o ordenamento
juridico, todos a ele devem respeito, inclusive o proprio estado que a ele se submete
plenamente, ndo havendo arbitrariedades (a exemplo do que acontece em um regime
totalitarista).

Podemos dizer ainda que, em razdo de o estado estar adstrito ao cumprimento das leis,
€ plenamente possivel que, em havendo excessos ou desvios cometidos, é admissivel
o controle, preventivo e repressivo, dessa atuagao estatal ilegitima e/ou ilegal, e isso se
da por meio do Poder Judicidrio, que deve possuir autonomia para garantir que o
cumprimento efetivo das leis acontega.

Neste passo, € importante destacar o papel da Constituicdo em um estado democratico
de direito, que assume consideravel relevancia.

A Constituicdo, além de reconhecer os direitos e a instrumentaria para o alcance
desses, trard em seu bojo os limites para a atuagdo estatal. E o carro-chefe para a
promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, aspecto que abordaremos adiante, pois de

" SILVA, De Placido e, Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro, 2001, 182 ed., p.322.
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alta relevancia (sendo de maior relevancia) para a caracterizagao e o reconhecimento
de um legitimo estado democratico.
E, portanto, a responsavel pela possibilidade de justica social.

Como revela Dalmo de Abreu Dallari:

s6 o fato de ter uma Constituicdo ndo é suficiente para que sejam
eliminadas as injusticas sociais de uma sociedade ou para que esta se
torne democratica. Mas sem uma Cosntituicao legitima e bem elaborada
é pragicamente impossivel a existéncia de uma sociedade democratica e
justa.

De toda a sorte, a Constituicao torna-se o instrumento basilar para a configuracao de
um estado democratico de direito, € o respeito a este documento é condigdo primeira
para sua efetivagéo.

O sistema punitivo de um estado democratico submeter-se-a a ordem constitucional
vigente que, por sua vez, abarcara os principios e regras decorrentes dessa forma de
estado.

Assim, ao contrario do que ocorre em um regime totalitario, o aparato criminal de um
estado democratico sera menos denso, menos repressivo e, portanto, menos violento e
absolutamente amparado no texto constitucional que o recomenda, fazendo-o de forma
expressa ou de maneira implicita.

Assim, vemos a premente necessidade de realizar-se uma nova leitura constitucional de
todo o sistema penal, sobretudo no que tange as politicas criminais concebidas pelo
estado.

O Direito Penal, em um estado democratico de direito, como veremos, obedece ao
chamado principio da intervengcao minima, e isso significa que ele vai de encontro a
possiveis arbitrariedades do legislador, evitando-se a previsdo exaustiva de crimes e a
imposicao desnecessaria de penas, priorizando, dessa maneira, a atuagao dos demais

ramos do Direito.

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicdo e constituinte. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.19.
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No regime democratico, portanto, ha uma maior valoracdo ao aspecto liberdade e o
estado tem uma atuag&o minima no que diz respeito a esfera penal, que deverd revelar-
se como ultima raz&o a escolha do legislador.

Um ponto de desequilibrio entre ambos os regimes € que o estado totalitdrio gera
inseguranga social e juridica, ao contrario de um estado democrético de direito, que se
caracteriza pela existéncia de um documento politico-juridico bem estruturado,
garantidor dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano, e em que ha estrita
obediéncia a Constituicao e as demais leis decorrentes do sistema.

No dizer de Marcia Dometila Lima de Carvalho:

A diferenga, entre o Direito Penal totalitdrio e o Direito Penal
democratico, reside no tratamento que é dado ao valor liberdade, como
reflexo da dignidade humana, e ndo na utilizacdo do Direito para a
implementagdo de uma ordem sdcio-econémica e cultural mais justa,
mais humana e, por isso mesmo, mais digna.9

1.4 Sistema punitivo ideal

Apés as consideragdes acima, a indagacao que aqui fazemos é qual seria 0 sistema
criminal mais adequado a vigorar em determinada sociedade e sob qual forma de
estado, consequentemente?

Um aparelho criminal manifestado por um poder totalitdrio, em que as normas
incriminadoras possuem conteudo mais repressivo, atuando o Direito Penal como
primeiro recurso utilizado para preservar os valores ligados ao proprio estado, e
concomitantemente, afastando-se da idéia de protecao as liberdades publicas? Ou um
sistema punitivo fragmentario, caracterizado pela defesa de determinados bens
juridicos assim considerados de alta relevancia e, sobretudo, qualificado pelo principio
da reserva legal, da anterioridade penal e da necessidade?

Em analise objetiva e ainda superficial, j& podemos supor que o sistema punitivo ideal é
aquele em que impera o respeito a estrita legalidade e, mais ainda, aquele em que se

® CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacdo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 31.
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reconhece a dignidade da pessoa humana como fundamento juridico, sendo corolario a
promocao da justica social.

Nessa hipétese, trazemos a baila 0 que se denominou estado constitucional, que para
além de um estado de direito, quer significar que a ConstituicAo cabe a tarefa de
alicercar todo o ordenamento juridico de um pais, a ela devendo obediéncia todas as
demais leis que Ihe sédo hierarquicamente subordinadas.

Assim, o fundamento de validade de uma norma juridica é tdo somente sua adequagao
ao texto constitucional, que a ele ndo pode contrariar.

No moderno estado constitucional de direito, a preservacdo da Constituicdo em
detrimento de qualquer produto legislativo (ato normativo) que lhe seja contrario deve
ser aferida sob uma dupla perspectiva, a qual passa pela dissociagdo dos atributos de
vigéncia e validade da norma. Quer-se dizer: a formagéao da lei, como ato dotado de
significacao juridica, ndo mais se submete unicamente as regras procedimentais sobre
sua criagdo (vigéncia), sendao que também envolve um processo de necessaria
submissdo ao conteido material decorrente da Constituicao (validade).™

Dessa forma, as normas de carater penal igualmente estardo subordinadas ao contexto
postulado na Constituicdo, ndo podendo, portanto, desvincular-se dos mandamentos

tracados pelo constituinte.

1.4.1 Constituicdo e Direito Penal: os chamados mandados de criminalizagdo no

estado democratico de direito

E evidente que, em um estado democratico de direito, em que impera uma Constituicdo
legitima, toda e qualquer atividade do legislador ordinério fica vinculada aos
fundamentos, diretrizes e principios constitucionais, mas essa assertiva possui uma
énfase ainda mais relevante quando a lei importa matéria penal.

Isto porque, em atencao aos bens juridicos penais providencialmente elencados, foram
designados, pelo constituinte, poderes - deveres ao legislador penal ordinario para fazer
valer a eficaz protecao a esses bens.

'® FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 33.
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Trata-se, pois, dos denominados mandados de penalizagcdo, que sao verdadeiros
mandamentos do constituinte, determinando o escudo penal a determinados bens, que
assumiram o patamar de bens juridicos penais, considerada a sua relevancia.

Os mandados de criminalizagdo ndao sao um privilégio do ordenamento juridico
brasileiro, mas, ao contrario, j& vém sendo adotados ha muito por grande parte das
Constituicbes européias.

Esses mandados tém por escopo a protecao do préprio estado, que vai delimitar quais
bens ou interesses necessitam de especial protecao do legislador infraconstitucional,
dispensando-lhes tratamento na esfera penal.

“Os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre as quais o legislador ordinario
ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo
determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral.”"
Desde ja, esclarecemos, entretanto que, ndo obstante a existéncia dessa previsao
constitucional expressa de determinacao de penalizacdo, assumimos a existéncia dos
convencionados mandados implicitos de criminalizacdo, que nao estao aparentemente
evidenciados no texto da Lei Maior, mas, pelo fato de decorrerem do proprio sistema,
sao admitidos como de igual relevancia para a protecao do estado.

Assim, a Constituicao impde ao legislador a criagdo de tipos penais a fim de preservar
aqueles bens por ela considerados relevantes, merecedores de escudo penal para sua
preservacao.

Nasce para o legislador, entdo, uma atividade legislativa vinculada, a despeito da
independéncia dos poderes, para coibir determinadas condutas lesivas a ordem social.
E de se notar, conforme falamos, que a Constituicdo Federal ndo traz um rol exaustivo
de mandados de penalizagdo, mas, ao contrario, adota uma metodologia de
mandamentos explicitos e implicitos que, por vezes, exigem interpretacao teleologica a
fim de n&o escapar o legislador as diretrizes constitucionais, excedendo-se ou omitindo-
se das clausulas ventiladas no texto constitucional.

E essa representa uma tarefa assaz peculiar, pois, a exemplo do que ocorre no
ordenamento juridico brasileiro, os mandados de criminalizagdo, veremos adiante, nao

sdo observados em sua totalidade, e as consequéncias dessa ‘infidelidade

"' PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 152.



21

constitucional’ sao graves e atentatérias ao estado democratico, com vistas a inverté-lo,
na pratica, a um totalitarismo que precisa ser repudiado, as pressas. Dessa forma,
definidas as concepgdes pela Constituicdo Federal vigente, defensora dos principios
fundamentais que inspiram todo o ordenamento juridico, devera o legislador observa-
las, buscando a harmonizagdo do sistema, visando a protecdo penal daqueles bens
juridicos penais evidenciados pelo constituinte.

Sabe-se que a previsdo dos mandados de criminalizacao representa, como a proépria
nomenclatura informa, uma ordem ao legislador ordinario, visto que este vinculado
estard ao atendimento das clausulas previstas na Lei Maior para resguardo dos bens
juridicos apontados pelo constituinte.

E o que revela, alias, a licdo de Luiz Carlos dos Santos Gongalves a respeito do tema,
quando afirma que “a Constituicao priva o legislador ordinario da discussao sobre se
havera criminalizagdo; avanga muitas vezes a decisdao sobre como devera ser o
tratamento penal do assunto”. 2

A Constituicao Federal impde a necessidade de protecao penal aqueles bens e / ou
valores nela definidos, tratando-se, em verdade, de um poder-dever do legislador,
acorrentado as imposi¢des do texto constitucional.

Assim, os mandados de criminalizacdo orientam a atuagdo do legislador ordinério,
tendo em vista que o atendimento desses é obrigatério e dele ndo podera esquivar-se.
E cabivel evidenciar, entretanto, conforme pondera Antonio Carlos da Ponte, que “no
ordenamento juridico brasileiro, o ndo-atendimento a um mandado de criminalizagao
por parte do Poder Legislativo ndo traz, no ambito legal, qualquer consequéncia, a nao
ser a instituicdo do Congresso Nacional em mora legislativa, desde que, para tanto,
tenha sido proposta acao direta de inconstitucionalidade por omissédo, a argui¢cdao de
descumprimento de preceito fundamental ou mandado de injuncédo. Esse é o grande

problema que acomete o assunto, qual seja, ndo ha qualquer tipo de sancao efetiva

2 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados Expressos de Criminalizacao e a Protecao de
Direitos Fundamentais na Constituicao Brasileiro de 1988. Tese de Doutorado, 2006, PUC/SP, Séao
Paulo, p. 105.
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destinada ao legislador que, de forma dolosa ou nado, deixa de proceder ao
enfretamento de matéria que seria obrigatério.”’®

Cabe salientar que o constituinte, ao prever tais clausulas mandamentais, ndo quis
apenas a protecdo negativa ou inerte por parte do estado, mas exigiu atividade
legislativa positiva, a fim de tornar eficaz a prépria Constituicao.

Com isso, ndo se quer dizer que o legislador penal ordinario deve obedecer
estritamente aos mandados de punigdo expressos na Constituicdo, mas deve, além de
provocar a atividade legislativa para tanto, observar a necessidade social e atender
aqueles mandamentos de penalizagdo implicitos, decorrentes do préprio sistema e
igualmente importantes.

Luciano Feldens, na mesma linha, afirma que “inequivocamente, dos mandados
constitucionais de penalizacdo resultam limitacdes a liberdade de configuracdo do
legislador”.

Nao faria sentido a previsdo limitada, quer dizer, taxativa de mandados de punicéo,
visto que a prépria sociedade vive em constante mutacdo, atuando o direito penal
quando for necessaria a sua interferéncia.

Isso significa dizer que, n&o obstante a previsao expressa dos denominados mandados
expressos, encontram-se difundidos na Constituicdo os chamados mandados implicitos
de penalizacdo, ou seja, mandamentos reconhecidos de forma tacita, em decorréncia
do sistema, ndo havendo que se falar, portanto, em omissédo do constituinte, ou mesmo
descaso com esses bens juridicos passivos de tutela na ordem penal.

Cabe destacar a dificil tarefa do legislador ordinario, vez que baseada em interpretacéao
de todo o sistema constitucional.

E de bom alvitre lembrar que essa atividade legislativa devera estar plenamente
vinculada aos principios constitucionais penais a disposi¢cdo. Sao eles (0s principios) as
diretrizes para a efetiva e necesséria protecdo dos interesses juridicos penais, e séo
essas linhas mestras que passaremos a analisar, uma a uma.

Certo é que algumas dessas “clausulas de punicao” implicitas sdo de facil percepcao,

como, por exemplo, se denota do bem juridico vida.

' PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 152.
' FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle das
Normas Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.76.
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E dispensavel analisar o cabimento do tipo penal homicidio, pois evidente a sua
necessaria protecdo, considerado o mais essencial de todos, mas veremos, as diversas
nuances que esse tipo integra provocam discussdes relevantes. Nesse passo, o tema
da culpabilidade assume especial acentuagao.

Cabera, desse modo, ao legislador exercer um juizo de valor daqueles bens que se
afigurem necessarios a defesa do estado social, bem como a conveniéncia e
oportunidade de sua inser¢do no ordenamento juridico.

Trata-se, pois, de penosa missao para o legislador ordinario, em enfrentar a questao de
penalizar ou ndo algumas condutas, em determinar a protegcdo ou ndo de certos
interesses juridicos, sob quais circunstancias devera fazé-lo, o momento oportuno para
tanto, quando se percebe a ineficacia de outros ramos do Direito, tal qual o
Administrativo ou Civil e, ademais, sabendo-se o quando, delimitar o como, jamais
esquivando-se dos principios constitucionais de carater penal, tal como o da
proporcionalidade, tanto sob o aspecto do excesso da pena, tanto sob a feicdo de
proibicao insuficiente.

Nao se pode negar, portanto, a existéncia desses mandados penalizantes implicitos,
decorrentes que sdo de todo o ordenamento constitucional.

Até mesmo porque nao faria sentido a previsdo limitada, quer dizer, taxativa de
mandados de puni¢éo, visto que a sociedade vive em constante mutagéo, a sugerir a
criagao de novos tipos penais e a declarar a exclusdo de outros, atuando o direito penal
quando for necessaria a sua interferéncia.

Ademais, o legislador ficaria amarrado apenas a mandamentos constitucionais
explicitos, jamais podendo exercer a liberdade que é peculiar a funcao a ele atribuida,
e, sobretudo, voltada a interpretacdo adequada dos principios que a Constituicédo Ihe
determina como ponto de partida e de chegada.

Nesse sentido, alerta Luciano Feldens:

Logicamente, ndo se requer seja o Codigo Penal um espelho, um retrato
fiel da Constituicao, pois que se assim fosse estariamos dirigindo, sem
fronteiras, a atividade do legislador democratico, cuja liberdade de
configuracdo seria, ao invés de regra, excegao. A relacao entre bens
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juridicos constitucionais e penais nao havera de ser necessariamente de
coincidéncia, senéo de coeréncia.'

Dessa maneira, a atividade legislativa requer vinculacao a Constituicao, concatenando-
se com o0s principios por ela tragcados, mas nao estd o legislador arraigado a tao
somente aquilo que determina o texto constitucional, atribuindo-lhe, muito além, uma
margem de atuagcdo mais ampla e, portanto, mais livre.

Por outro lado, o legislador ndo pode agir em excesso, determinando san¢des de cunho
penal para todo e qualquer ato, sob pena de encontrarmos (como ja é possivel
contextualizar no ordenamento juridico brasileiro), a denominada ‘“inflagdo penal
patolégica”, dado o absoluto exagero de leis penais.

Estamos diante, portanto, de um ponto de equilibrio entre o minimalismo penal,
caracterizado pela absoluta fragmentariedade do Direito Penal, e consequente
intervencdo minima estatal nessa esfera e a denominada fuga ao Direito Penal, em
desacordo com o principio da ultima ratio.

Assim, nem uma, nem outra, representa uma solugao para a seguranga social cobicada
pelas Constituicdbes democraticas. Na primeira hipdtese, porque o Direito Penal se
mostrara ineficaz, ao atender tdo somente aqueles mandados de penalizagao explicitos
no texto constitucional, em detrimento de também atentar-se aos chamados
mandamentos implicitos, que sdo de vital importancia para a mantenca da paz social.
Na segunda hipétese, também mostrar-se-a ineficaz o sistema punitivo por causa
diametralmente oposta, que € 0 excesso de normas penais incriminadoras, provocando
0 uso abusivo da pena para um (falso) controle social, gerador do que ha muito se
denominou “hipertrofia penal”. Isso faz com que o sistema criminal perca “parte de seu
crédito, e, portanto, de sua forca intimidatéria, ja que o corpo social deixa de reagir do
mesmo modo que 0 organismo humano ndo reage mais a um remédio administrado

abusivamente”.'®

' FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle das
Normas Penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.94.

'® LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 113.
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Cabe ao legislador ordinario conter-se em sua ansia criminalizadora, e verificar, diante
das necessidades e agruras sociais, quais os bens ou interesses juridicos que de fato
exigem protecao penal.

Nao obstante ao fato de que cabe ao legislador ordindrio zelar pela congruéncia
constitucional quando da elaboragdo de normas penais criminalizadoras, e dai decorre
um perigo iminente, pois incumbe a sociedade, ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario frear eventuais devaneios legislativos, ndo nos restam duvidas de que a
adocdo de uma ideologia democratica e, por sua vez, a constituicdo plena de um
estado democratico de direito representam, pelo reconhecimento de direitos e garantias
ao individuo, e pela valoracao a dignidade da pessoa humana, a forma mais sensata
para abarcar um sistema punitivo mais adequado a vigorar em uma sociedade.

Isso porque, ndo somente os estudiosos, e mesmo o0s doutrinadores das ciéncias
juridicas e, mais especificamente, das ciéncias criminais, revelaram e tém constatado,
ao longo da Histéria, que um regime com vistas ao totalitarismo, e, portanto, autoritario,

€ gerador de um estado policial e isso esta longe de ser aceitavel.

Existe, todavia, nisto, todo um perigo de tentacdo de abuso politico, de
autoritarismo além do necessario, a ser evitado pelos préprios limites
constitucionais, tracados para o Direito Penal, e pela sua prépria
exigéncia de eticidade.

A dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, € o valor expresso no principio da humanidade
do Direito Penal, que ndo pode deixar de ser considerado quando da
criminalizacdo de qualquer fato, etiquetado como socialmente agressivo,
ou quando da cogitagao de qualquer san¢éo criminal.

Principios como o da legalidade, o da culpabilidade, juntamente com
outros, de cunho processual, herdados do Estado liberal, bem como o
desenvolvimento dogmatico desses principios, dentro do Direito Penal e
Processual Penal, ddo uma certa seguranca juridica contra o arbitrio
estatal. Nao se pode negar, ao principio da culpabilidade, um sentido
humanistico-garantidor."”

O legislador ordinario deve pautar-se de acordo com 0s principios reveladores do
Direito Penal, os quais analisaremos mais adiante, e isso quer significar que aqueles
interesses juridicos que escapam aos comandos delineados por esses principios

' CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacao Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p.45.
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devem ser objeto de protecdo dos demais ramos do Direito, ndo cabendo ao Direito
Penal atuar, ao menos em um primeiro momento, vez que o ordenamento constitucional
adota o principio da ultima ratio e da fragmentariedade, nao justificando sua intervencao
sem antes revelarem-se ineficazes outras formas de prevencéao do delito.

Significa dizer que a Constituicdo, hierarquicamente superior que €, restringe o conceito
de delito, e possui um viés de atendimento a justica social, preocupagao que sé existe

em um estado democratico e social.

1.4.2 Por que julgamos mais adequado o modelo de estado democratico e social
de direito?

Constituir-se um estado em democratico de direito € o mesmo que afirmar que nesse
estado vigora o império da lei, e isso ndo denota uma mera certeza de aplicacao da lei,
mas, mormente, associa-se ao fato de que a autoridade da lei é fruto da vontade
popular.

E a decisdo do povo que determina o contelido da lei, e, especialmente no que se
refere a matéria criminal (pivoé de nosso trabalho), a norma é responsavel por afastar as
arbitrariedades estatais tao caracteristicas de um estado totalitario, em que, longe de
imperar a vontade do povo, verdadeiro titular do poder, prevalece a ambicdo de um
ditador, cuja aspiragao esta intimamente ligada a um poder absoluto e opressor.

Em um estado democrético de direito, ao contrario, privilegia-se o respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, por meio de um ordenamento juridico pleno,
capaz de garantir a eficacia dos direitos nele amparados.

Linhas acima, concluimos, de antem&o, que o Direito Penal de um estado totalitario
diferencia-se e muito daquele de um estado democratico de direito.

Nesse sentido, como acentua Antonio Carlos da Ponte:

O Direito Penal de um Estado Totalitario certamente ndo € o mesmo de
um Estado Democratico de Direito. E bem verdade que determinados
bens juridico-penais fundamentadores dos chamados crimes naturais
(vida, integridade corporal, patriménio, costumes, etc.) serdo
preservados em ambos, porém com maior ou menor énfase dependendo
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do modelo politico adotado. Todavia, alguns bens encontrarao protecao
apenas em uma das modalidades de Estado.™

O mesmo autor revela que:

Em um Estado Totalitdrio havera a preocupagado precipua com o0s
valores ligados ao Estado em si, ficando as liberdades publicas em
segundo plano; a imposi¢ao de padroes de comportamento os campos
da moral, ideologia e religido serdo suas marcas. Ja num estado
Democratico de Direito haverd uma grande preocupagdao em
salvaguardar as liberdades publicas, assegurar intransigentemente
respeito as garantias individuais e estimular a pluralidade, a diversidade
e a tolerancia. A lei penal sera o ultimo recurso destinado aqueles que
se insurjam contra a ordem social, fruto de uma construgéao coletiva.™

Verificamos que, ao analisarmos o conjunto de principios contemplados pelo
ordenamento juridico de um pais, identificamos a forma de estado por este adotada.
Averiguamos também que, por meio da identificacdo do sistema punitivo em vigor, é
plenamente possivel concluir-se sob qual forma de estado esse se subordina, bem
como os principios regentes de seu arcabouco juridico.

Constatamos, enfim, que o sistema punitivo de um estado democratico de direito é mais
recomendavel do que aquele subordinado a um estado totalitario, sobretudo pela
atribuicao de liberdades civis, direitos e garantias fundamentais, bem como em razéo da
leitura que € dada ao chamado principio da dignidade humana.

E, pois, um passo importante para, a posteriori, conhecermos cada um dos principios

constitucionais penais que regem um estado democrético de direito.

2. Principios, normas e regras

Grande parcela da doutrina tem se manifestado acerca do conceito de principios, bem
como se preocupado, com bastante énfase, em diferencia-los das chamadas regras.
Toda essa discussdo é deveras valida, pois, além de ser vital a ciéncia juridica a

enumeracao € a correta interpretacao dos principios, ja é possivel notar consideravel

12 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 143.
Idem.
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evolucdo do tema, o que torna a aplicacdo do direito mais sensata e condizente,
proporcionando, assim, seguranca e eficacia juridica.

Assim, ndo obstante ao fato de, linhas acima, termos evidenciado o conceito e a
importancia dos principios juridicos, aqui pretendemos adentrar com maior
profundidade a matéria, considerando a fungdo que os principios carregam consigo,
bem como a representatividade desses no ordenamento juridico.

Neste passo, faz-se necessdrio encontrarmos um conceito mais preciso, ou mais

adequado as idéias que ora apresentamos.

O principio é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
intelecgao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo.?

Este conceito nos remete, primariamente, a importancia que os principios juridicos
detém, pois servem de alicerce ao sistema e, assim sendo, como fundamento para as
demais normas.

A apreciacao de seu sentido, bem como de suas nuances representa um importante
passo para caminharmos adiante na compreensao do tema a que nos propusemos.
Assim, antes de adentrarmos na discussdao e andlise minuciosa de cada um dos
principios constitucionais penais, € providencial que, em tentativa de analise mais
proficua, ingressemos no universo dos principios a fim de reconhecer a origem dos
comandos determinados pelo constituinte para a constru¢do de um sistema criminal.
Isto porque sdo eles, os principios, 0os responsaveis pela estruturacdo de um
ordenamento juridico, bem como pela fundamentagdo de todo um sistema legal,
propiciando-lhe coesédo e harmonia.

E, portanto, primordial que percorramos esse iter obrigatério, da determinacdo dos

principios e, sobretudo reconhecer o papel que Ihes compete para, ao final, podermos

%0 Apud SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
p. 146.
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compreender e delinear os limites constitucionais penais tragados pela vigente
Constituicao Federal.

Serd preciso também, aspecto de consideravel relevancia, distinguir principios de
regras, duas espécies normativas que, em conjunto, compéem nosso ordenamento
juridico. E, sabe-se, essa composi¢ao deve ser feita de maneira harmoniosa.
Diferenciar principios e regras nao representa tarefa facil, até porque ndo € possivel
afirmar que estdo esgotadas todas as discussdes acerca dessa disciplina, ao contrario,
hoje se verifica que € corriqueiro o debate a respeito, tanto doutrinario, como também
jurisprudencial.

Destacamos, pois, a autoridade dos principios, ou seja, essas “idéias centrais™’, por
meio das quais é possivel identificar a qual sistema pertencem, distinguindo-os dos
demais.

“E verdade que o importante ndo é saber qual a denominagcdo mais correta desse ou
daquele principio. O decisivo, mesmo, & saber qual € o modo mais seguro de garantir
sua aplicacdo e sua efetividade.”?

A esse respeito, Carlos Ari Sundfeld esclarece que o ordenamento juridico contém duas
espécies de normas: regras e principios, e exemplifica: A norma do art. 151 do Codigo
Penal é uma regra: “Devassar indevidamente o conteudo de correspondéncia fechada,
dirigida a outrem: Pena — detencdo, de 1 a 6 meses, ou multa”. A norma do art. 5%,
caput, da Constituicdo Federal é um principio: “Todos sdo iguais perante e lei.”?®

Assim, ja é possivel afirmarmos que ambos, principios e regras, integram o
ordenamento juridico e sao considerados imprescindiveis, na medida de sua
funcionalidade, pois afirmam a propria identidade do sistema, mas é fato que cada qual
possui uma caracteristica e um alcance préprios, que devem ser bem definidos, sob

pena de prejudicar sua correta efetividade.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, p.
143.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagédo dos principios juridicos, 112 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, p. 24.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, p.
145,
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Acrescentamos também, conforme Humberto Avila, que ambos, principios e regras,
devem coexistir e ndo ha que se falar em normas independentes, ndo se podendo
idealizar uma sem a existéncia da outra.

“Os principios juridicos constituem a base do ordenamento juridico, a parte permanente
e eterna do direito e também a cambiante e mutavel, que determina a evolugao juridica;
sdo as idéias fundamentais e informadoras da organizacéo juridica da Nagdo.”?*

Nesse sentido, Humberto Avila defende:

Demonstrar-se-4, de um lado, que os principios nao apenas explicitam
valores, mas, indiretamente, estabelecem espécies precisas de
comportamentos; e, de outro, que a instituicao de condutas pelas regras
também pode ser objeto de ponderagdo, embora o comportamento
preliminarmente previsto dependa do preenchimento de algumas
condigdes para ser superado. Com isso, ultrapassa-se tanto a mera
exaltacdo de valores sem a instituicdo de comportamentos, quanto a
automatica aplicacdo de regras.?

Afirmamos, desde ja, que hda uma escala hierarquica, sob o aspecto valorativo e,
portanto, um divisor de adguas entre principios e regras e, por via de consequéncia,
essas Ultimas se subordinam ou devem respeito as primeiras.

Nao ha que se falar em paridade entre principios e regras, visto que ndo ocupam eles o
mesmo status normativo do ordenamento juridico, isto porque, veremos, 0s principios
constituem as diretrizes e os fundamentos normativos para a correta aplicagdo do
Direito. Isso nao significa dizer, entretanto, que as regras podem ser extraidas ou
despojadas do ordenamento juridico, pois igualmente desempenham papel
fundamental, que nao pode ser afastado pelo mero reconhecimento dos principios a
que se subordinam.

“O principio juridico € uma norma de hierarquia superior a das regras, pois determina o
sentido e o alcance destas, que nao podem contraria-lo, sob pena de pbér em risco a

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, p.
146.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 112 ed.
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, p. 25.
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globalidade do ordenamento juridico. Deve haver coeréncia entre os principios e regras,
no sentido que vai daqueles para estas.”?®

Para Humberto Avila, o critério distintivo dos principios em relagdo as regras também
seria a funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo, sendo essa
qualidade decorrente do modo hipotético de formulagédo da prescricdo normativa.?’

Nao ha que se falar, portanto, em uma distingdo estanque entre principios e regras. E
isso acontece justamente porque, ndo obstante ao fato de que os principios se
antecipam as regras e sao 0s responsaveis por fazer incidir a propria elaboracao e
interpretacdo dessas, ndo é possivel afirmarmos que um ordenamento juridico esteja
plenamente desenvolvido sem a enumeragcao minima de, além dos principios, seu
conjunto de regras.

De fato, nos parece que aos principios cabe uma (ou muitas) tarefa peculiar de nortear
e harmonizar todo o sistema juridico, pois eles devem ser observados, ndo somente
para a elaboragao de uma nova norma, como também devem ser utilizados para aplicar
essas normas ja em vigor.

Isto porque pode ocorrer, € muitas vezes acontece, de algumas normas apresentarem
uma espécie de conflito ou ‘colisao’ entre elas. Assim ocorrendo, competira aos
principios, orientando a aplicacdo correta das regras, definir qual delas destoa do
ordenamento juridico, a exigir o reconhecimento de sua invalidade, ou ainda, a
determinar a existéncia de uma regra de exce¢ao para que se faca respeitar a harmonia
sistémica, ou, em ultima analise, afastar a eficacia de determinada regra, mas néao sua
validade, em respeito ao principio da razoabilidade, que permitira, em muitas ocasioes,
sua convocacao em prol da seguranca juridica, e da desnecessidade de se desfazer
determinado ato ja em plena eficacia.

E, inclusive, neste ponto que podemos visualizar uma das principais diferencas e, ao
mesmo tempo, uma nitida proximidade entre ambos: principios e regras. Em preceito,

0S primeiros permitem essa dualidade, enquanto que os segundos nédo, entretanto

6 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, p.
146.

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 112 ed.
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, p. 36.
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admite-se, para ambos, a aplicacdo do principio da razoabilidade, a fim de garantir
certa equidade na interpretacdo das normas juridicas.

Principios e regras sao, indistintamente, passiveis de interpretacdo, ndo se podendo
categorizar que a hermenéutica apenas dira respeito a aplicacdo dos principios. Por
sua vez, “a aplicagdo das regras também depende da conjunta interpretacdo dos
principios que a elas digam respeito (por exemplo, regras do procedimento legislativo
em correlagdo com o principio democratico) e, de outro, que os principios normalmente
requerem a complementacéo de regras para serem aplicados.”?®

Trata-se, em resumo, de figuras distintas, que se aproximam e se entrelagam para,

juntas, comporem um sistema juridico plenamente valido e eficaz.

2.1 O papel dos principios juridicos

Aos principios competem dois importantes papéis fundamentais: eles sugerem a ideal
interpretacdo das regras, proporcionando uma relagdo de concordancia entre ambos, e
garantem a integragcao das normas, preenchendo eventuais lacunas encontradas no
ordenamento juridico.

Em relagdo a interpretacdo das regras, € possivel afirmarmos que, em razao da ja
evidenciada superioridade dos principios, como normas basilares de um sistema
juridico, que estara incorreta a interpretacao das regras quando essa evidenciar alguma
contrariedade com os principios.

Isto porque sé@o os principios que devem determinar a adequada aplicagdo das regras
e, portanto, essas nao podem escapar aos preceitos daqueles.

Os principios funcionam como bussolas, indicando a correta dire¢do de todo o aparelho
juridico e, se nao atendidas essas coordenadas, estara o legislador ou o aplicador do
direito, conforme o caso, desviando-se do ideario perpetrado pelo sistema.

Assim, no mesmo passo, quando as regras admitirem interpretacdes diversas, sera

valida e admissivel apenas a leitura mais condizente com os principios.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 112 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, p. 48.
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Ainda, havendo lacunas no ordenamento juridico (e € comum que elas existam), e isso
significa dizer que ndo ha previsdo legal para determinada situagao fatica, cabera, mais
uma vez, a adogao dos principios juridicos.

Essa é, alias, a propria determinacéo do artigo 42, da Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil,
que tem a seguinte redacao: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”.

Faz-se necessario um estudo acerca dos principios aplicaveis a cada caso, de modo a
reconhecer, por vezes, além dos chamados principios explicitos, mais faceis de serem
reconhecidos, os ja citados principios implicitos, igualmente importantes e decorrentes
do sistema, mas que, por sua vez, exigem um trabalho ‘investigativo’, de descoberta
intra-sistémica.

N&ao se trata, pois, de inovagéo, ou invengao, mas de reconhecimento desses preceitos
gue ndo se encontram expressamente enunciados, mas que se encontram latentes,
dissimulados no bojo no ordenamento juridico €, por essa razdo, exigem leitura mais
atenta e ainda mais critica.

Diante dessas linhas preliminares, nao nos restam duvidas de que cabe aos principios
tarefa particular de ordenar todo o sistema, proporcionando as regras subsidios para
seu fiel designio.

2.2 Possivel conflito entre principios

E infindavel a discussdo em torno do aparente conflito entre principios. H4 quem
defenda, inclusive, que é possivel haver contradicao entre eles, entretanto nao
compartilhamos com essa teoria, pois cremos que 0s principios, para atingirem esse
status, assumem um papel de isengdo, incapaz de gerar incongruéncias no
ordenamento juridico.

Admitimos, todavia, que dois ou mais principios poderdao fazer-se presentes em
determinada circunstancia fatica que, conforme o caso e 0s interesses juridicos
envolvidos, preferira a adogdo de um em vez do outro, ou ainda, recomendara a
aplicagdo de um com maior énfase e de outro em menor evidéncia.

Para Humberto Avila:
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A diferenga entre principios e regras (...) deve resumir-se, sobretudo, a
dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na medida em que os principios
colidentes apenas tém sua realizagdo normativa limitada
reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo € solucionada com
a declaracdo de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma
excegao que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigacdo que
instituem, ja que as regras instituem obrigagcbes absolutas, nao
superadas por normas contrapostas, enquanto 0s principios instituem
obriga¢des prima facie, na medida em que podem ser superadas ou
derrogadas em fungé@o dos outros principios colidentes.?

Esse entendimento de que nao é possivel a coexisténcia de regras conflitantes nao é
por nos defendido. Ao contrério, é possivel constatarmos, em escala teodrica e também
pratica, que é plenamente admissivel essa antinomia entre regras e, ndo obstante o
reconhecimento de que sao contrarias, elas podem coexistir em determinado sistema
juridico.

Nessa hipotese, faz-se necessaria a atribuicio de um peso para cada regra,
analisando-se aquela mais pertinente ao caso concreto, com a desejavel aplicagcdo do
que é mais recomendavel e, portanto, mais razoavel a situacao.

Neste caso, a regra por ora afastada, permanecera valida, ndo havendo que se falar em
sua declaracao de invalidade, ou mesmo a criacdo de uma excegao.

Diante da dualidade entre regras, é possivel que uma delas seja de fato invélida, a
exigir tal reconhecimento, porém é perfeitamente aceitavel que, ndo sendo o caso de
invalidade, haja um sopesamento entre essas regras, em nome do principio da
razoabilidade.

Humberto Avila defende que:

Nao é absolutamente necessario declarar a nulidade de uma das regras,
nem abrir uma excec¢ao a uma delas. Nao ha a exigéncia de colocar uma
regra dentro e outra fora do ordenamento juridico. O que ocorre € um
conflito concreto entre as regras, de tal sorte que o julgador devera
atribuir um peso maior a uma das duas, em raz&o da finalidade que cada
uma delas visa a preservar.*®

2 Apud AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos,
112 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 38 e 39.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 112 ed.
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, p. 53.
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Em relagédo aos principios, é possivel seguirmos a mesma linha de raciocinio das regras
vdlidas. Isto porque, reconhecendo-se a dualidade entre principios, o caso concreto
determinara a aplicacdo de um em detrimento do outro, mas esse permanecera valido e
nem se cogitara da hipétese de retira-lo do ordenamento juridico.

Haverd, sim, uma ponderacao entres os principios aplicaveis a cada caso.

E imprescindivel, portanto, que o operador do Direito tenha conhecimento das normas,
quaisquer que sejam as espécies normativas, para saber aplica-las e mensura-las de
acordo com 0 que exige o caso concreto.

“E preciso opera-los em conjunto, dimensionando o peso relativo de cada qual. (...) Nao
ha como predeterminar, para todos os casos, 0 peso que tera cada principio, € qual
acabara por prevalecer”.*’

Definir qual principio devera ser aplicado nao é tarefa facil, pois exige do aplicador do
Direito, além de vasto conhecimento juridico, o reconhecimento da ideologia que
fundamenta determinado sistema e, portanto, os principios que o cercam.

“Isso significa que, em cada caso, armam-se diversos jogos de principios, de sorte que
diversas solugdes e decisdes, em diversos casos, podem ser alcangadas, umas
privilegiando a decisividade de certo principio, outras a recusando.”*

Sao, portanto, os chamados valores ideoldgicos que instruem essa ilusoria dualidade
entre os principios, e sao eles proprios, os valores ideoldgicos, que definirdo qual
principio devera ser convocado segundo exige determinada circunstancia fatica, sob
pena de atentar-se a harmonia do sistema, dando ensejo a uma verdadeira inseguranca
e instabilidade juridicas.

Assim, nos parece claro que nao é o critério de ponderacdo ou peso que diferencia
principios de regras, até porque todas as normas sado (e devem ser) passiveis de
interpretacao, argumentacao e sopesamento, conforme exigir o caso concreto, € isso é
perfeitamente aceitavel.

Na definicdo de Humberto Avila:

%" SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, p.
150.

% Apud SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, 52 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
p. 150 e 151.
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As regras sdo normas imediatamente descritivas primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcado conceitual da
descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas (pois estabelecem um fim a ser
atingido), primariamente  prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda
uma avaliagao da correlacao entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao.

A diferenca crucial entre principios e regras esta no fato de que os primeiros servem
como alicerces do ordenamento juridico. Serdo eles os verdadeiros escudos dos
valores intrinsecos em um determinado sistema juridico, tornando-os pilares de um
emaranhado de regras que, por sua vez, tém a missao de refletir determinados
comportamentos descritivos.

Os principios, exatamente pela caracteristica de norma finalistica que carregam, sao
considerados, em escala hierarquica, superiores as regras, pois definem o sentido
dessas, bem como das demais normas do ordenamento juridico, entretanto ndo se
pode afirmar que os principios sdo independentes as regras, ou sdo mais importantes
que essas. Ao contrario, observa-se que principios e regras devem coexistir, pois nao
se pode imaginar um ordenamento formado somente por principios, ainda que esses
sejam norteadores do sistema, e nem se poderia cogitar desse ordenamento ser
constituido apenas por regras.

Ambos, portanto, devem conviver harmonicamente, integrando o sistema e, sobretudo,
respeitando-se o0 papel que cada qual exerce.

Assim, nao obstante ao fato de que aos principios cabe a peculiar tarefa de
representarem a bussola, por assim dizer, de todo o ordenamento juridico, faz-se
necessario reconhecer que ambas as espécies normativas desempenham importantes
funcbes, a exemplo do que acontece no sistema normativo brasileiro, em que 0s
principios representam o guia para a garantia dos valores reconhecidos pelo modelo
social-democratico por nés adotado, como também impde as regras pleno
reconhecimento, dado o conteudo estrutural e, portanto, de consideravel relevancia,
que lhes sao atribuidas.
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Reconhecer uma ou outra espécie normativa acarreta em implicacées juridicas também
distintas: as regras estdo destinadas a gerar uma solucdo imediata e especifica,
enquanto que os principios estdo voltados a um carater mais finalistico, determinando
um fim juridicamente relevante, e orientando a aplicagdo das regras e, portanto, todo o
sistema juridico.

Sabidamente, é vital reconhecer que essas espécies normativas diferenciam-se e
desempenham fungdes diversas, mas é igualmente essencial que ambas sejam
consideradas adjacentes, pois as primeiras ndo se sustentam sem as ultimas e vice-

versa. Trata-se, portanto, de uma relagéo de interdependéncia.

3. Principios constitucionais penais e estado democratico e social de direito

No topico anterior, abordamos o conceito de principios, bem como destacamos a
importancia e a funcionalidade que esses exercem no sistema juridico.

Neste passo, nossa tarefa consiste em discorrer acerca de cada um dos principios
constitucionais penais, relacionando-os com o modelo de estado por nés adotado,
criando-se, assim, uma interrelacao entre a forma de estado e os principios por esse
concebidos.

Trata-se, adiantamos, de obrigatéria relacdo de adequacdo, ja que 0s principios
juridicos, sobretudo os principios constitucionais penais revelam qual o modelo de
estado adotado, seja ele totalitario, seja ele democratico de direito.

Assim, por meio de uma leitura constitucional, é possivel, identificando-se os principios
penais ali manifestados, explicita ou implicitamente, deduzir qual a forma de estado
concebida e, com isso, identificar se determinada Constituicao prevé a instituicao de um
rol de direitos e garantias fundamentais, reconhecendo-se, portanto, um estado
democrdatico de direito, ou se, ao contrario, prevé imperativos ao poder estatal, limitando
os preceitos garantidores de direitos fundamentais, hipétese em que estaremos diante
de um estado com viés totalitario.

Diante disso, a andlise atenta dos principios constitucionais penais nao apenas
identifica o seu modelo estatal, como também nos remete as consequéncias de se

reconhecer ou nao um estado democratico de direito, isto porque os principios penais
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constitucionais que adiante estudaremos sao tipicos em um estado democratico, nao
sendo admissivel a sua existéncia em um estado tido como totalitario, por suas proprias
nuances.

E importante destacarmos que os principios penais inseridos no texto constitucional
importam em seguranca do sistema, e devem, ao menos em reflexo tedrico, orientar a
legislacao que lhe é subordinada.

Dessa forma, nao obstante ao fato de identificarmos o0s principais principios
consagrados pela Constituicdo brasileira de 1988, averiguaremos se esses mesmos
principios cumprem o papel que lhes compete, consagrando, na pratica, um estado
democratico social de direito.

Dentre os principios aplicados na Constituicdo Federal brasileira, destacamos o
principio da legalidade, o da anterioridade, o da culpabilidade, o da insignificancia, o da
adequacao social e, por fim, o da proporcionalidade, todos eles intrinsecos ou
expressos em nosso sistema juridico.

A analise pormenorizada de cada um desses principios eleitos € 0 que passaremos a

estudar nas linhas que se seguem.
3.1 Principio da legalidade

Esse, ndo restam duvidas, € um dos principios chave de um sistema juridico
ideologicamente democrético. E ele o principal responséavel por promover a seguranca
juridica em detrimento de arbitrariedades, sobretudo no que concerne ao sistema
criminal de um estado.

E isso acontece porque € o principio da legalidade, previsto no artigo 5° da Constituicao
Federal, quem assegura que s6 existira crime, uma determinada modalidade de crime,
se uma lei prépria e anterior trouxer essa definicéo.

E o que revela o inciso XXXIX do mencionado artigo:

Art. 52, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal;
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Dai, j& podemos vislumbrar a seguranca juridica proporcionada pelo principio da
legalidade. Isto porque, se ndo fosse a previsdo taxativa de definicdo por meio legal e
temporal acerca da existéncia ou ndo de determinado crime, ficaria a sociedade a
mercé de arbitrariedades estatais, as quais ndo sdo aceitdveis em um estado cuja
ideologia preferiu simbolizar um estado democratico e social de direito.

Se assim ndo o fosse (a adogéao pacifica do principio da legalidade), estaria configurado
um modelo de sistema penal tipico de um estado totalitario, absolutamente oposto ao
ideario democratico instrumentalizado pela Constituicao Federal brasileira de 1988.
Neste contexto, é possivel tragarmos uma linha mestre entre a ado¢cdo de um estado
democratico de direito e os instrumentos criados pelo constituinte a fim de fazer valer ou
garantir a efetivagdo desse mesmo estado democratico.

Desse modo, se silente o constituinte quanto ao principio da legalidade, inadmitindo a
sua existéncia e, consequentemente, da previsdao formal e anterior das diversas
modalidades de crime, estar-se-ia admitindo que, embora proclamada uma aparente
ideologia democratica, determinado estado adota, na realidade, o regime do
totalitarismo.

Como vimos, a ideologia caracteristica de um estado nao reside propriamente no fato
desse estado declamar esta ou aquela forma de estado (se totalitario ou democratico
de direito), mas, sobretudo o que esse estado preconiza em sua Constituicao, quais os
valores ali consagrados, bem como pela existéncia do aparelho necessario a fim de
fazer valer os direitos nela consagrados.

Assim, um estado que se revela democratico de direito, mas, ao contrario, sujeita a
sociedade as arbitrariedades por ele impostas, estd, na verdade, sob o jugo de um
estado totalitario. Trata-se, portanto, de um aparente estado democratico de direito.

E nao ha duvidas de que, como revelamos linhas atras, o aparato criminal muito revela
a ideologia adotada por determinado estado. Sem observar as demais matérias do
constituinte e, passando a analisar tdo somente os direitos e garantias consagrados no
campo penal, podemos identificar se aquele estado adequa-se a um modelo totalitario
ou, ao contrario, se da guarida a um estado democratico de direito.

O sistema penal é, assim sendo, determinante para o reconhecimento de um estado

democratico e social de direito e, neste ponto, fica claro que o principio da legalidade,



40

com os desdobramentos que passaremos a estudar, representa uma espécie de
espelho para a averiguagdo dessa forma de estado deveras sustentada pela
Constituicao brasileira de 1988.

O principio da legalidade n&o apresenta uma nuance unica, passivel de uma leitura
simples, mas sim alguns aspectos devem ser analisados com cautela.

A Constituicdo Federal, de forma providencial, quis dar a este principio conotacdes
diversas, mas que se entrelacam e constituem um dos principios mais vitais para o
sistema criminal e, consequentemente, para o estado democratico de direito, do qual é
representativo.

No Codigo Penal brasileiro, mesmo anterior a promulgacao da Constituicao, igualmente

prevé esse principio:

Artigo 12 Nao h& crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominagao legal.

Assim, ja aqui podemos constatar que esse principio revela que ninguém podera ser
punido se nao existir uma lei que considere o fato praticado como crime.

Também chamado de principio da reserva legal, aspecto de consideravel relevo,
significa que a definicdo dos crimes e, inclusive, das respectivas penas cominadas para
cada crime deve ser feita exclusivamente por lei (formal), ficando excluidas, portanto,
quaisquer outras fontes legislativas.

E importante destacarmos também que o principio da legalidade esta intimamente
ligado ao principio da anterioridade. E isso ocorre pois, para a legalidade, nao basta a
mera previsdo legal, sob o aspecto formal, mas inclusive que essa previsdao seja
anterior ao fato praticado. Ha, assim, um aspecto temporal que deve ser observado,
nao obstante ao fato do crime previsto (hipdtese normativa) coadunar-se com a conduta
praticada pelo agente.

Deve, portanto, a lei prever aquelas condutas consideradas criminosas, obedecendo a
essa condi¢do temporal e, no mais, estabelecendo a pena cabivel para determinado
crime, aspecto que igualmente engloba o principio da legalidade, sem o que nao ha que

se falar em adequagéo a esse principio.
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O principio da legalidade, como coroléario de um estado democratico de direito, afasta
eventuais arbitrariedades que possam ser adotadas pelo Estado-juiz e possibilita
seguranga juridica e social, uma vez que garante a sociedade o direito ao prévio
conhecimento das condutas criminosas estabelecidas pelo estado, como também das
consequéncias do cometimento de determinado ilicito, hipétese em que estard o agente

sujeito as penas previamente constituidas.

3.1.1 Principio da reserva legal

Sao trés as nuances ou aspectos do principio da legalidade, os quais passaremos
analisar um a um, ja que cada qual apresenta sua indiscutivel peculiaridade.

O principio da reserva legal esta disposto no ja citado artigo 5, inciso XXXIX, da
Constituicao federal brasileira.

O assento constitucional justifica-se pela importancia que esse principio representa e
trata-se, em verdade, da “necessidade da contencao do arbitrio judicial’, de fazer-se
imperar o que dispde a lei, pois s6 por meio de uma fonte legislativa adequada, é
possivel superar a simbologia do totalitarismo que permeia a sociedade, com a
protecédo efetiva dos direitos sociais e o consequente reconhecimento de um estado
democratico e social de direito.

Para Luiz Luisi:

Pregando esta teoria a construcdo do Estado como se tivesse origem
em um contrato social, faz do Estado um mero instrumento de garantia
dos chamados direitos do homem. A missao do Estado praticamente se
limita a protecao efetiva desses direitos. Nascido com a preocupacao de
reagir ao absolutismo monarquico, o iluminismo preconiza a limitacao do
poder do estado, garantindo ao cidaddao uma faixa de acdo. Ou seja:
somente nado é licito aquilo que a lei proibe. Dentre esses direitos se
insere o da reserva legal, ou seja: somente a lei, e anteriormente ao fato,
pode estabelecer que este constitui delito, e a pena a ele aplicavel.*

A luta, portanto, para fazer-se respeitar o império da lei ndo € recente, e hoje coaduna-

se perfeitamente com o ideario de estado de direito democratico e social. Assim,

% LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 19.
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somente a lei (formal) podera estabelecer os comportamentos ilicitos, bem como as
respectivas sangdes cabiveis.

“A licdo mais notavel e clara se encontra no “Dos Delitos e Das Penas”, o pequeno
grande livro de Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, “S6 as leis” — diz o nobre
Lombardo — “podem decretar as penas para os delitos. Esta autoridade n&o pode residir
se ndo no legislador, que representa toda a sociedade organizada por um contrato
social”.3

Dessa forma, o postulado do “nullum crime e nulla poena, sine previa lege” passou a
ser consagrado pelas Constituicdes democraticas de todo o mundo, tornando-se um
marco contra os arbitrios do poder estatal.

E evidente, entretanto, que algumas legislacées de cunho totalitario ou que adotam um
aparente regime democratico de direito nao prevéem esse principio, ou apenas o fazem
de forma relativa, ou seja, admitindo excecdes e / ou analogias aplicaveis a esfera
penal.

Sabe-se, essa “indole andloga” nao é cabivel em um regime democratico, que, ao
contrario, ndo prevé quaisquer reservas, analogias ou normas costumeiras a esse
principio, no que diz respeito as normas incriminadoras, em desfavor do réu. Admite,
entretanto, a sua aplicagdo quando favoravel ao réu.

Luis Luizi considera:

Pode-se, apesar das exce¢des mencionadas dizer que o postulado da
Reserva Legal é um patrim6nio comum da legislacdo penal dos povos
civilizados, estando, inclusive, presente nos textos legais internacionais
mais importantes do nosso tempo. Basta lembrar o que dispde o artigo
Il, 2 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 10 de dezembro de 1948:
“ninguém sera condenado por atos ou omissdes que no momento em
que se cometerem nado forem crimes segundo o direito nacional ou
internacional. Tao pouco se impora pena mais grave que a aplicavel no

momento da comissado do delito”.*

* |dem, p. 19 e 20.
% LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 21.
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Nota-se, desde ja, o carater preventivo e repressivo do Direito Penal, pois se
estabelecidos os comportamentos ilicitos que a Lei proibe e, consequentemente, pune,

a mera previsao ja incuta a prevengao ao crime.

Registre-se, ainda, que o postulado da Reserva Legal, além de arginar o
poder punitivo do Estado nos limites da lei, d4 ao direito penal uma
funcdo de garantia, posto que tornando certos o delito e a pena,
asseguram ao cidadao que sé por aqueles fatos previamente definidos
como delituosos, e naquelas penas previamente fixadas pode ser
processado e condenado. Dai porque é de indiscutivel atualidade a licao
de R. Von Hippel quando sustenta que o principio da Reserva Legal é
um axioma destinado a assegurar “a liberdade do cidaddo contra a
onipoténcia e a arbitrariedade do Estado e do Juiz.*®

Trata-se, portanto, de um instrumento de liberdade e justica.

3.1.2 Principio da taxatividade

O principio da taxatividade, igualmente chamado de principio da determinacdo, esta
também intrinseco ao principio da legalidade, e essa € uma caracteristica peculiar do
Direito Penal, que, além de exigir que as condutas criminosas estejam previstas em lei
adequada (lei formal), determina ainda que essas previsdes sejam taxativas, ou seja,
aquelas normas tidas como incriminadoras ndo devem admitir condutas genéricas,
amplas, passiveis de interpretacées ambiguas ou contraditérias.

Isso ocorre porque o Direito Penal ndo pode ficar a mercé da subjetividade do julgador,
mas deve atender a critérios objetivos e que admitam margem remota de subjetivismo.
Assim, as normas, especialmente aquelas de natureza incriminadora, devem ser as
mais precisas o possivel, estabelecendo critérios efetivos para a adequacao da conduta
praticada pelo agente com o fato descrito pela lei.

Se a lei, ao contrario, € aberta, acaba por admitir multiplos entendimentos acerca do

mesmo fato, o que torna a lei ineficaz, pois ora sera aplicada, ora nao.

% |dem, p. 23 e 24.
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Trata-se de um principio direcionado ao legislador penal, que fica subordinado (poder-
dever) a elaboragdo de tipos penais fechados, claros, e precisos, além da tecnicidade
formal e material a que devem atender.

Assim, estar-se-ia atingindo seu objetivo primordial que € proporcionar 0 conhecimento
inequivoco do tipo penal a seus destinatarios, intimidando-os, assim, a ndo praticarem o
delito (aspecto preventivo).

Ademais, ndo se pode olvidar que a maior preocupacao do constituinte aqui diz respeito
a eventuais arbitrariedades por parte do Estado-juiz, j& que tipos penais amplos e
imprecisos comportam uma margem de subjetividade contraria a qualquer estado
democratico de direito, em que ndo se admite condutas criminosas dubias, que dao
ensejo a julgamentos destoantes sobre 0 mesmo fato.

A licao de Luiz Luisi expde de modo providencial a funcao desse principio: “O principio
da determinacdo taxativa preside, portanto, a formulagcdo da lei penal, a exigir
qualificacao e competéncia do legislador, € 0 uso por este de técnica correta e de uma

linguagem rigorosa e uniforme.”’

E continua o mesmo Autor:

Sem esse corolario o principio da legalidade nao alcancaria seu objetivo,
pois de nada vale a anterioridade da lei, se esta ndo estiver dotada de
clareza e da certeza necessarias, e indispensaveis para evitar formas
diferenciadas, e, pois, arbitrarias na sua aplicagéao, ou seja, para reduzir
o coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicacéo da lei.*®

De modo que o principio da taxatividade, espelho que é de um estado democratico de
direito, ndo pode ser esquecido e cabera ao legislador ficar atento a esse mandamento,
sob pena de converter-se em estado totalitario.

3.1.3 Principio da irretroatividade

¥ LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 24.
* |dem
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Um terceiro e dltimo aspecto do principio da legalidade é o denominado principio da
irretroatividade.
Trata-se, em verdade, do principio da irretroatividade da lei penal mais severa,

conforme o disposto no artigo 59, inciso XL, da Constituicao Federal:

Art. 52, XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.

Esse principio também vem disposto no Codigo Penal, artigo 2° e paragrafo unico,

senao vejamos:

Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos
penais da sentenca condenatoria.

Paragrafo unico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatéria transitada em julgado.

Esse principio prevé que a lei penal posterior mais severa é irretroativa, ou seja, nao
pode ser aplicada aos fatos ocorridos antes de sua vigéncia. Destaca-se que a lei penal
mais severa nao retroage, pois, por equidade, a legislacdo mais benéfica, ainda que
posterior, retroagira sempre, pois favorecera o réu.

E o fator temporal da lei, e importa que essa somente sera aplicada aos fatos
cometidos ap06s a sua vigéncia, ndo incidindo, portanto, aqueles anteriores.

Sobre o assunto, Luiz Luisi argumenta que;

A irretroatividade da lei penal, além de assegurar exigéncias racionais
de certeza do direito “da ao cidadao a segurancga, ante as mudancgas de
valoragdes do legislador, de nao ser punido, ou de ndo ser punido mais
severamente, por fatos que no momento de sua comissdo, nao eram

apenados, ou o0 eram de forma mais branda”.*

% Apud LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 20083, p. 26.
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A legislacao brasileira foi feliz ao prever de modo especifico como e quando ocorre a
retroatividade da lei. No nosso caso, sempre que a lei beneficiar o réu, ocorrera a
hipétese de retroatividade ou, ainda, o fenémeno da ultra-atividade, conforme o caso,
ainda que haja sentenca definitiva em determinado processo.

A legislacao brasileira traz exce¢des em relagdo a esse principio, no que se refere as
chamadas leis temporarias ou excepcionais.

Cabe esclarecer que leis temporarias sdo aquelas que possuem vigéncia pré-
determinada pelo legislador. Leis excepcionais sao aquelas promulgadas em caso de
situagcdes excepcionais, especiais, tais como guerras, epidemias, dentre outras.

Ambas as leis (temporarias e excepcionais) nao derrogam o principio da reserva legal,
pois ndo se aplicam a fatos ocorridos antes de sua vigéncia, entretanto essas leis
admitem o fendmeno da ultra-atividade, na medida em que sao aplicadas aqueles fatos
advindos quando de sua vigéncia, mesmo depois de revogadas.

Admitimos, entretanto, a possibilidade de as leis temporarias, quando de sua ultra-
atividade, violarem o principio da irretroatividade da lei mais severa, pois podera ser
imposta ao agente uma lei mais rigorosa, embora esse fato tenha sido cometido quando
da vigéncia da lei temporaria.

Assim, havera violagdo ao postulado constitucional quando da ultra-atividade da lei
temporaria, ja que, assim o fazendo, estar-se-a dando eficacia a uma lei que ndo mais

existe no ordenamento juridico, em desfavor do réu.
3.2 Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade estd também no elenco dos denominados principios
constitucionais penais. E o chamado principio da responsabilidade subjetiva.

Pode-se dizer que a discussdo acerca da culpabilidade é deveras histérica e
inesgotavel.

Ao longo dos anos, considerou-se apenas o carater “rigorosamente objetivo” para a
imputacdo de um fato ilicito a um agente, e, portanto, sequer cogitava-se da
culpabilidade desse agente.
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Assim, com o decorrer dos tempos e consequente desenvolvimento do direito penal,
sobretudo no que se refere a teoria do crime, os sistemas criminais passaram a
considerar o pressuposto da culpabilidade para a efetiva aplicacdo ou ndo da sancao
ao agente, apreciando algumas condicbes para a imputabilidade desse agente que
cometeu um fato ilicito.

Definimos culpabilidade como um “uizo de reprovagédo social, funcionando como
» 40

pressuposto de aplicagéo da pena”.
Para Damésio E. Jesus:

Nullum crimen sine culpa. A pena s6 pode ser imposta a quem, agindo
com dolo ou culpa, € merecendo juizo de reprovagédo, cometeu um fato
tipico e antijuridico. E um fendmeno individual: o juizo de reprovabilidade
(culpabilidade), elaborado pelo juiz, recai sobre o sujeito imputavel que,
podendo agir de maneira diversa, tinha condi¢bes de alcangar o
conhecimento da licitude do fato (potencial consciéncia da
antijuridicidade). O juizo de culpabilidade, que serve de fundamento e
medida da pena, repudia a responsabilidade penal objetiva (aplicacéo de
pena sem dolo, culpa e culpabilidade).”!

Nao obstante ao fato de a teoria da culpabilidade ter avangado e muito, tornando o
direito penal mais condizente e, portanto, mais justo, a discussdo acerca do tema €
inesgotavel e muitos tedricos tém desenvolvido teses sobre o reconhecimento ou nao
da culpabilidade do agente.

Na Constituicao brasileira e, por assim dizer, nos estados democréaticos de uma forma
geral, “o principio da culpabilidade impbe a subjetividade da responsabilidade penal.
Nao cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tdo-s6 de uma
associagdo causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem
juridico. E indispensavel a culpabilidade”.*?

Assim, dada a preocupacdo com esse tema, e considerando as repercussdes que a
adocao de determinada teoria pode acarretar ao sistema penal de um pais, em muitos

estados democraticos, o principio da culpabilidade recebeu assento constitucional. E

0 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso de Direito Penal, Parte Geral, volume 1. S3o0 Paulo: editora
Juarez de Oliveira, 1999, p. 71.

1 JESUS, Damasio E. Direito Penal, 12 volume — Parte Geral. Sao Paulo: editora Saraiva, 23.2 ed.,
1999, p. 10 e 11.

42 Disponivel em <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=857> Acesso em 13/11/10, as
10:20h.
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iSS0 ocorre, pois certos sistemas penais, sob 0 manto de uma ideologia totalitaria, ficam
“a margem da culpabilidade”, ja que, nessa hipdtese, a vontade do agente ndo é
considerada, pois se entende que 0 agente é um ser condicionado.

Essa teoria ndo foi suportada pela atual Constituicao brasileira, que determinou, em seu
artigo 5%, inciso XVII, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. Isso quer dizer que a condenacdo ao cumprimento de
uma pena pressupde, seja provada e declarada a culpabilidade de um agente que seja
autor ou participe de um fato tipico e antijuridico. Também se deduz a presenca da
culpabilidade do texto do inciso XLVI, do artigo 5° da Constituicao de 1988, que
consagra a individualizacdo da pena, no seu aspecto judicial, ou seja, na aplicacao da

pena a um réu, tem como base fundamental a culpabilidade. E esta que vai viabilizar a

condenagao, a escolha da pena quando ha alternativa, e a sua quantificagao”.*®

A respeito desse principio, a Marcia Dometila Lima de Carvalho defende que:

Fora de divida que o livre arbitrio (a liberdade concreta), cuja
demonstracdo nao se logrou obter até o momento, ndo se presta como
conteldo da culpabilidade. Contudo, de ha muito o direito penal da culpa
dele se descartou, evoluindo para um conceito de culpa com conteldo
social, embora — principalmente para quem se utiliza do conceito com
ferramenta de trabalho, e ndo se encastela no mundo da teoria — dé
para sentir que, o principio, como um principio de direito justo, nao
completou a sua evolugdo. Sua sobrevivéncia deve-se ao fato de que,
sendo principio de direito justo, atua ndo s6 como fundamento do direito
de punir estatal, mas, principalmente, como limite para a pena aplicavel.
A Constituicdo de 1988, fundamentando o Estado Democratico de
Direito, por ela criado, na dignidade da pessoa humana (artigo 12, inciso
lll), teria, necessariamente, de contemplar, como corolario dessa
dignidade, o principio da culpabilidade (inciso LVII do artigo 59), ao qual
se conexionam principios outros, como o da presuncdo de inocéncia, o
da individualizagcado da pena, enfim, todo aquele feixe de principio que
materializam aquele outro “do devido processo legal”.**

A mesma Autora continua:

A natureza de principio de direito justo, concedida ao principio da
culpabilidade, decorre de que:

* LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 37.

* CARVALHO, Méarcia Dometila Lima de. Fundamentacéao Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p.64 e 65.
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a) fundamentando a ©pena, fornece-lhe carater retributivo,
simultaneamente demonstrando a face ética do Direito Penal, que assim
tem, como centro de seu sistema, o homem, cuja responsabilidade
provém de sua dignidade de pessoa, capaz, por isso mesmo, de sofrer
reprovabilidade;

b) limitando a pena, proibe, ao Estado, o abuso da sang¢do punitiva,
quando da satisfacao da preocupacgao criminal, numa visao utilitarista de
instrumentalizacdo do homem para satisfacdo do bem comum.*®

Para nos, o principio da culpabilidade deve ser entendido como repudio a qualquer
espécie de responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade objetiva. Mas deve
igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena nao seja infligida senado
quando a conduta do sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, lhe seja
reprovavel.*

Esta claro que o principio da culpabilidade, além do necessario gabarito constitucional,
tem como principal fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e,

igualmente, trata-se de um postulado tipico de um estado de direito.

3.3 Principio da insignificAncia ou bagatela

O Direito Penal, em um estado democratico de direito, estd consubstanciado em
principios constitucionais, tais quais o da legalidade e da culpabilidade, os quais
analisamos linhas acima. Entretanto, ndo obstante a importancia que deve ser
reconhecida a ambos o0s principios, existe um que recebera uma especial leitura.
Referimo-nos ao principio da bagatela, fundamentado no brocardo juridico minimis non
curat pretor (0 pretor ndo cuida de crimes insignificantes), e quer significar que o tipo
penal cuida tdo somente daqueles bens juridicos relevantes a protecdo social,
entretanto, se o delito for incapaz de ofender o bem juridico, ndo havera como
enquadra-lo no tipo, e consequentemente ndo se faz necessaria a aplicacdo da lei
penal.

45

Idem
46 Disponivel em <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=857> Acesso em 21/11/10, as
12:41h.
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Esse postulado € consequéncia dos principios da reserva legal e da intervencao penal,
e nao por isso menos importante que os demais, ao contrario, esta adstrito a prépria
construcao do sistema crimina, a sua aplicabilidade e a sua eficacia.

Isso ocorre porque, em um denominado estado de direito, o direito penal assume um
papel diferenciado, quer seja, o de “Ultima razao”, o oposto do que acontece em um
estado totalitario. Assim, em um estado democratico, o Direito Penal somente devera
ser aplicado quando determinada conduta lesionar um bem juridico expressivo. Trata-
se do chamado principio da lesividade que caracteriza o Direito Penal em um estado de
direito. O tipo penal assume, aqui, a finalidade de assegurar a prote¢do a determinados
bens juridicos, ndo cabendo, portanto, ao Direito Penal preocupar-se com lesdes
insignificantes, as quais denominamos bagatelas.

Mas essa conotacao de razao ultima do direito penal, de ultima instancia formal, é tao
peculiar que sua verificagdo se faz presente tanto no momento de elaboracéo da lei
penal (funcéo legislativa), como também quando da aplicacdo dessa lei (funcao
jurisdicional). Dessa forma, n&o pode o legislador criar tipos penais incriminadores que
descrevam condutas incapazes de lesar o bem juridico.

Isso porque a fragmentaridade determina que ao Direito Penal ndo cabe a protecéo de
todos os bens juridicos, apenas aqueles considerados mais relevantes e, ainda em
relacdo a esses bens, o Direito Penal atuard somente quando ocorrer houver
consideravel lesdo, portanto a protecdo diz respeito a um fragmento de interesses
juridicos.

O principio da bagatela, também denominado principio da insignificancia, faz reveréncia
aos chamados delitos de pequena lesao e isto significa que se a ofensa ao bem juridico
for insignificante, o Direito Penal ndo deve ser aplicado. Esse conceito adequa-se,
inclusive, ao sistema criminal de um estado democratico.

Sobre o0 assunto, Damésio E. Jesus expde que:

“Ligado aos chamados “crimes de bagatela” (ou “delitos de lesao
minima”), recomenda que o Direito Penal, pela adequagédo tipica,
somente intervenha nos casos de lesao juridica de certa gravidade,
reconhecendo a atipicidade do fato nas hipoteses de perturbacoes
juridicas mais leves (pequenissima relevancia material). Esse principio
tem sido adotado pela nossa jurisprudéncia nos casos de furto de objeto
material insignificante, lesdo insignificante ao Fisco, maus-tratos de
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importancia minima, descaminho e dano de pequena monta, lesdo
corporal de extrema singeleza etc.”’

Assim, ndo havera adequagdo tipica quando a lesdo for insignificante, tornando-se
incapaz de ofender o interesse juridico tutelado.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, em muitos casos, a
aplicacao desse principio, entretanto enumerou algumas condi¢des para tanto, ou seja,
as circunstancias necessarias para aferir se aplicavel ou ndo esse principio. Sao elas:
(a) minima ofensividade da conduta do agente; (b) nenhuma periculosidade social da
acao; (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e (d)
inexpressividade da les&o juridica provocada.*®

Essas circunstancias devem ser observadas em conjunto e a falta de uma inviabiliza a
aplicagdo do principio da insignificancia. 1sso ocorre porque o critério da tipicidade
material deve considerar a efetiva lesividade do bem juridico protegido.

O principio da insignificancia constitui um relevantissimo instrumento que possibilita ao
operador do direito avaliar se determinada ag¢ao prevista como crime revestiu-se, no
caso concreto, de conteudo ontolégico que a possa caracterizar como tal. Tipos penais
que se limitem a descrever formalmente infracdes penais, independentemente de sua
efetiva potencialidade lesiva, atentam contra a dignidade da pessoa humana.*

Esse principio pressupde estrita obediéncia ao principio da reserva legal, somado a
lesividade ao bem juridico penal eleito pela norma. E possivel, assim, concluir que a
norma penal em um estado Democratico de Direito nao é somente a que formalmente
descreve um fato como infragdo penal, pouco importando se ele ofende ou nédo o
sentimento social de justica; ao contrario, sob pena de colidir com a Constituicao
Federal, o tipo incriminador devera obrigatoriamente selecionar, dentre todos os
comportamentos humanos, apenas aqueles que realmente possuam lesividade social.

Qualquer construcao tipica, cujo conteddo contrariar e afrontar a dignidade humana,

47 JESUS, Damasio E. Direito Penal, 12 volume — Parte Geral. Sdo Paulo: editora Saraiva, 23.2 ed.,
1999, p. 10.

*8 STF, 12 Turma, HC 94439/RS, Rel. Min. Menezes Direito, j. 03/03/2009.

49 Disponivel em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13762/principio-da-insignificancia-ou-bagatela>
Acesso em 27/11/10, as 11:37h
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serd materialmente inconstitucional, posto que atentatéria ao préprio fundamento da
existéncia de nosso Estado.>®

Segundo o principio da insignificancia ou bagatela, para que ao agente seja atribuida
uma sangao, € necessario que se avalie a tipicidade formal da conduta (a observacao
do principio da reserva legal), e também a tipicidade material, ou seja, € preciso
averiguar se determinado fato tipico lesou significativamente o bem juridico protegido
pela norma penal. Se assim ocorrer, 0 agente € passivel de san¢édo, havendo entdo
incidéncia da lei penal. Se, ao contrario, apesar de o fato estar descrito em lei e ocorrer
a subsungdo a norma, nao houver lesividade, ao agente ndo pode ser invocada a pena
prevista em lei. E tarefa do Direito Penal em um estado democratico incorrer tao
somente quando da lesdo ou ameaca de lesdo efetiva aqueles bens juridicos penais
sensiveis a manutencao da paz social, nao devendo importar-se com bagatelas.

Esse conceito, enunciado na Alemanha por Klaus Roxin tem sido tema corrente de
nossas doutrina e jurisprudéncia. Nossos tribunais tém visto com bons olhos esse
principio, pois coerente com o texto constitucional e sensivel aos objetivos tracados
pelo moderno direito criminal.

As normas penais assumem, portanto, um papel social em um estado democratico de
direito, ndo se admitindo tipos penais desnecessarios, sob pena de tornar ineficaz o

proprio sistema penal e, além disso, afrontar o ideario adotado pela nossa Constituicéo.
3.4 Principio da adequacao social

Outro principio constitucional de bastante relevancia no campo penal é o denominado
principio da adequagéo social.

De acordo com esse principio, ndo podem ser considerados criminosos fatos
socialmente adequados, ou seja, aquelas condutas que ndo sao passiveis de
reprovacgao social ndo podem ser consideradas criminosas pelo legislador.

Esse principio deve ser observado conjuntamente ao principio da fragmentariedade e
da insignificancia.

0 |dem
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Vimos no tépico anterior que o Direito Penal moderno assumiu o papel de protecao de
determinados bens juridicos, fundamentais para a vida em sociedade. Identificamos
que esse ramo do Direito consubstancia-se nos principios da fragmentaridade, bem
como no da intervengcdo minima e, portanto, sé deve intervir em casos excepcionais, de
ataque aos bens juridicos mais relevantes. Assim, para que haja aplicacédo da lei penal,
a lesdo ao bem juridico tutelado deve ser a tal ponto grave.

Isso faz com que o Direito Penal atue somente quando os demais ramos do Direito
mostrarem-se insuficientes para prevenir ou punir uma conduta socialmente reprovavel,
dai a caracteristica de subsidiariedade do direito penal. A pena, como instrumento de
direito penal, deve existir e ser aplicada de forma excepcional, sob pena de configurar-
se em um estado revestido de totalitarismo, o que vai de encontro aos anseios do
constituinte de 1988.

Além do mais, mesmo diante do reconhecimento de um fato tipico, a sancéao
estabelecida para cada delito deve ser adequada, necessaria e proporcional, atingindo,
assim, o carater repressivo € punitivo do direito penal. Nao sao admissiveis, em um
estado democratico, penas com carater desumano ou desproporcional. A pena deve
aproximar-se do justo, evitando-se excessos na puni¢dao a um delito.

O principio da adequagéo social, por sua vez, revela a impossibilidade de se considerar
punivel determinado comportamento aceito ou tolerado pela sociedade. Dessa forma,
se uma conduta, justificada pela circunstancia, ndo é passivel de reprovagao social, ndo
que se falar em fato punivel.

O tipo penal ndo pode alcangar condutas licitas, que sdo consideradas legitimas pelo
meio social. Um exemplo de conduta tipica que, no entanto, tem a tipicidade excluida
séo as lesdes corporais causadas em partidas de futebol. Essas agbes sao destituidas
de tipicidade material, pois admitidas pela sociedade.

Esse principio baseia-se em um critério de aceitagdo ou reprovagao social. Assim, fica
adstrito ao que o meio social determina, impossibilitando ao legislador criar leis que
contrariem o senso comum, tornando criminosas condutas consideradas licitas pela
sociedade. A regra vale também para o aplicador do direito que, em havendo conduta
tipica e, sendo a circunstancia socialmente autorizada, ndo ha que falar em atribuicao

de pena ao autor do fato.
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A teoria da adequacéao social foi concebida pelo penalista Hans Welzel e revela que,
nao obstante determinada conduta se subsumir a um fato tipico, é perfeitamente
possivel (e necessdario) deixar de considera-la tipica quando as circunstancias o
determinarem, ou seja, quando socialmente adequada, estando em congruéncia com a
ordem social vigente.

Nessa linha de raciocinio, a teoria da adequagéo social se revela como um principio
geral de interpretacdo dos tipos penais, posto que deles exclui os comportamentos
considerados socialmente adequados (aceitos). E possivel afirmar que, em razdo da
sua aplicagdo, ndo sdo consideradas tipicas as condutas que praticadas dentro do
limite de ordem social normal da vida, haja vista serem, assim, compreendidas como
toleraveis pela propria sociedade. Note-se que o objeto dessa teoria ndo € a tipicidade
da conduta. Em outras palavras, o comportamento continua sendo formalmente tipico,
haja vista que se subsume perfeitamente a norma penal incriminadora. O que se atinge
com a sua aplicagao é a tipicidade material. A conduta somente é materialmente tipica
quando ha lesividade em face do bem juridico protegido. Partindo dessa premissa, se
um comportamento € aceito pela sociedade, ou seja, se esta dentro da do considerado
adequado, ou, pelo menos, toleravel, pela sociedade, ndo ha como puni-lo, em razao,
principalmente, da inexisténcia de reprovacéo social.”’

Dessa forma, mais uma vez concluimos que, somado aos principios da
fragmentariedade e da intervencdo minima, o principio da adequagéao social igualmente
coaduna-se com o idedrio de um estado democratico de direito adotado pela
Constituicao brasileira de 1988, em que o direito penal ndo é tido como um instrumento
de repressao, mas como forma de proteger aqueles bens juridicos mais relevantes para

a sociedade.

3.5 Principio da proporcionalidade

Grande parcela da comunidade juridica faz hoje referéncia ao principio da
proporcionalidade.

> Disponivel em <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/22312/exclusao-da-tipicidade-pelo-principio-da-
adequacao-social> Acesso em 28/11/10, as 12:17h.
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Na verdade, esse principio acaba sendo mencionado de forma acidental, muitas vezes

sem o tecnicismo que o termo exige.

E inegavel a potencialidade expansiva que vem assumindo o principio
da proporcionalidade nas Ultimas décadas. Sua moderna formulacdo
dotou-lhe de especial relevancia, despertando um tal interesse na
comunidade juridica a ponto de fazé-lo disputar com o principio da
igualdade a preponderancia na pauta da jurisprudéncia constitucional
dos paises ocidentais. Nada obstante, o manejo do principio da
proporcionalidade, pela complexidade que o reveste, nem sempre tem
recebido contornos técnicos mais precisos, 0 que pode se revelar
temerario, se considerados os riscos que lhe sdo inerentes. Decerto, o
reconhecimento acerca da existéncia de parametros de controle
reconduziveis ao principio da proporcionalidade é algo que se enquadra
no problema geral do controle da discricionariedade legislativa.*?

Nao obstante as mais diversas posicbes a respeito do tema, consideramos que a
proporcionalidade tem status de principio e trata-se, em verdade, de “principio imanente
a clausula do Estado Democratico de Direito (art. 1° da CRFB), esta a lhe propiciar as
condicdes de possibilidade & sua aplicagdo”.>®

Entre nds, o principio da proporcionalidade tomou assento constitucional e, no que se
refere ao direito penal, ele recebe uma leitura bastante importante. Trata-se da
proporcionalidade da pena, que também recebe a denominacdo de principio da
proibicdo do excesso, o que significa dizer que, em um estado cuja ideologia é
democrdtica, a pena atribuida a um agente que comete um delito ndo pode ser, em
qualquer hipotese, superior ao grau de responsabilidade pela pratica do fato criminoso.
Aqui, a sangao penal tem como caracteristica a exata medida da culpabilidade.

A proporcionalidade entdo assume um pape absolutamente relevante na interpretacao
e aplicacao do Direito, sobretudo na esfera penal. E isso ocorre porque o principio da
proporcionalidade serve como critério de controle das normas penais. Ha, aqui, uma
dupla finalidade: a da proibicdo do excesso de normas penas e, consequentemente, de
penas, e, ainda, a proibicado de insuficiéncia de normas penais, ou seja, auséncia de

penas para determinadas condutas. E uma faca de dois gumes, portanto.

%2 Apud FELDENS, Luciano. A constituicao penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 155.
% |dem, p. 159.
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Assim, a proporcionalidade reside tanto na elaboracdo das normas penais, como
também na medida certa da sangdo penal estabelecida, isto €, se adequada a
formulacdo de determinada norma penal, a pena correspondente a ser aplicada deve
ser proporcional a conduta tipica. Havera, dessa forma, uma relagcdo harmoniosa entre

0s crimes previstos na legislacdo, bem como as penalidades a esses impostas.

Q)

Nota-se desde ja que o critério da necessidade da pena esta intimamente ligado

D~

aplicacao do principio da proporcionalidade. Portanto, se uma pena é desnecessaria,
também desproporcional que essa pena seja aplicada.

A necessidade €, pois, um dos elementos de composi¢ao da proporcionalidade, como o
sao a adequacao e a denominada proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, “o meio previsto pelo legislador deve ser adequado e exigivel para alcangar o
objetivo proposto. Um meio é considerado adequado “quando mediante sua utilizagao
torna-se possivel lograr o resultado desejado”; é necessario (exigivel) “quando o
legislador ndo poderia ter optado por um meio distinto, igualmente eficaz, que néao
limitasse, ou que o fizesse em menor grau, o direito fundamental”. A proporcionalidade
em sentido estrito, a seu turno, estaria a exigir um juizo concreto de ponderacao,
havendo de verificar-se a partir da constatacdo de que “a gravidade da lesado e a
transcendéncia de suas razdes justificativas devem estar em adequada propor¢éao”, a
indicar que as vantagens da promogéao do fim superam as desvantagens da intrusdo no
ambito do direito fundamental restringido.”*

O exame do critério de adequagéao exige verificagdo acerca do bem juridico envolvido e
seu ajuste com o texto constitucional, bem como se esse mesmo bem € socialmente
relevante sob o aspecto da norma penal.

Luciano Feldens argumenta:

Acaso constatada a ilegitimidade da tutela penal sob os pressupostos
recém visitados, desde logo a norma incriminadora sera inadequada e,
portanto, ofensiva ao principio da proporcionalidade.

Por outro lado, nas hipoteses em que a tutela penal é
constitucionalmente requerida (a Constituicdo como fundamento
normativo do Direito), essa andlise ja vem previamente afirmada pela

** FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 161 e 162.
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Constituicdo, ndo sendo possivel ao intérprete questionar sua
legitimidade neste particular.*

Em relagdo ao critério da necessidade, é pertinente a averiguagdo de que a norma

penal é necessaria para a protecao de determinado bem juridico. Se a norma penal nao

atende a esse juizo, certamente haverd ofensa ao principio da proporcionalidade,

destoando, assim, com o mandamento constitucional.

O mesmo autor afirma:

Na seara juridico-penal, devemos indagar se a utilizagcdo da norma penal
€ necessaria para alcancar a finalidade de protecao do bem juridico. A
interveng@o penal (medida) sera necessaria se tal finalidade protetiva
(fim) ndo poderia ser conquistada com a mesma eficacia recorrendo-se
a uma medida alternativa menos restritiva (sancdo civil ou
administrativa). Essa andlise se projeta mediante uma prévia
consideracao acerca do grau de eficacia das medidas a priori sujeitas a
implementagédo, completando-se a partir de uma constatagcdo empirica
sobre a ineficacia — ou mesmo escassa eficAcia — de uma ou mais
medidas que, conquanto em primeiro plano adequadas a realizagcao do
fim proposto, ndo o realizam satisfatoriamente, razdo por que cedem
espaco aquela que, nada obstante mais lesiva, atinge eficazmente o
interesse publico perseguido.*®

Diante do que colocamos, esse critério de necessidade, que muito se confunde com

medida eficaz, aproxima-se do principio antes citado da fragmentariedade do direito

penal.

E complementa:

Afora situagdes evidentes, nas quais a necessidade de tutela juridico-
penal parece revelar-se desde logo como a Unica (relativamente) eficaz
(v.g., casos de homicidio, graves violagdes da liberdade e da dignidade
humana), uma constatacdo dessa natureza tem raro carater universal.
Significa dizer que essa analise esta a depender de um juizo que
envolva a realidade social em suas coordenadas locais e temporais. Por
exemplo: se constatarmos, hoje ou amanha, que sancdes
exclusivamente tributarias (administrativas) demonstram-se
(relativamente) suficientes para coibir a pratica da sonegacao fiscal —
consideradas, no particular, as finalidades constitucionais que a partir do

°* FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 163.

%5 |dem
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higido funcionamento da ordem ftributaria se lograria promover -, o
recurso ao Direito Penal ndo mais se revelaria necessario. E isso, como
tangenciamos, varia conforme a realidade local, de pais para pais e a
luz do especifico momento histérico.>”’

O juizo de adequacéo esta atrelado a eficacia da norma penal, de modo que aquelas
condutas penalmente irrelevantes ndo podem ser objeto de norma penal. Se,
entretanto, isso ocorre, a propria eficacia do Direito Penal fica prejudicada. Resultado
disso € 0 excesso de leis penais, protegendo bens juridicos que, em tese, deveriam ser
indiferentes a esfera penal.

Note que o critério de adequagcdo deve ser observado pelo legislador tanto na
determinag@o de um fato tipico, na escolha de uma norma penal incriminadora, como
também na perspectiva da pena a ser aplicada para cada conduta.

Isso porque ndo se admite uma valoragcado da norma primaria em si, mas igualmente da
dose sancionat6ria cominada. Assim, ao legislador é prudente observar duas questdes
bésicas: a norma penal incriminadora para essa conduta é adequada? Se positivo, qual
a pena mais adequada a ser aplicada?

Com isso, é possivel indagar a respeito da proibicdo do excesso da norma e da pena,
como também acerca da protecao deficiente.

O legislador deve ficar atento e, além de nao permitir que se elabore tipos penais
desnecessarios e, portanto, inadequados, averiguar se aqueles bens juridicos
relevantes, tém previsdo legal e, ademais, possuem uma sangao correspondente
adequada e eficaz.

Sob o aspecto da proporcionalidade em sentido estrito, as normas penais
incriminadoras devem ter o que a doutrina chama de “justa medida”, o que significa
dizer que sdo analisadas, por meio da ponderacao de valores, “as desvantagens dos
meios em relagéo as vantagens dos fins”.

Assim, para atingir determinado fim, ndo se admiti meios desproporcionais.

“‘Remontado ao Direito Penal, esse exame procura determinar se a pena nao €
desproporcional em seu sentido estrito, que é o que sucede quando se detecta um

desequilibrio patente e excessivo entre a sanc¢ao e a finalidade da norma, considerado,

" FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 164.
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no particular, o bem atingido em face de sua incidéncia (proporcionalidade em sentido
estrito.”®

Nessa seara, € bom lembrar que ndo ha que se confundir proporcionalidade com
razoabilidade, embora ambos os principios sejam proximos, entretanto sdo muitas as
hipéteses em que a proporcionalidade ndo abarca razoabilidade.

Evidente, pois, que os critérios da proporcionalidade devem ser observados de acordo
com o que se apresenta em determinado ordenamento juridico, levando-se em conta as
aspiragdes sociais sobrejacentes.

No Brasil, por exemplo, ndo obstante o status constitucional reconhecido a esse
principio constitucional, coadunado com o modelo de estado democratico de direito, é
bastante timido o seu desenvolvimento, tanto sob o enfoque legislativo, como também
nos Tribunais.

Nao obstante essa escassa obediéncia aos principios constitucionais, sobretudo em
relagdo ao principio da proporcionalidade, ja se admite um controle jurisdicional de
proporcionalidade das leis penais.

Lembra Luciano Feldens:

Os Tribunais Constitucionais, bem assim as Cortes supranacionais, tém
admitido o exercicio da jurisdicdo constitucional sobre leis penais (ou
mesmo processuais penais, quando imediatamente referiveis a direitos
fundamentais catalogados em favor do acusado), especialmente no que
concerne ao quantum da pena cominada, a qual pode revelar-se, diante
de situagdes concretas, como ofensiva ao principio da proporcionalidade
e, portanto, constitucionalmente ilegitima.*

O principio da proporcionalidade d4 ao Direito Penal um carater de humanidade, de
justica social.

Esse desenvolvimento acanhado do sistema penal brasileiro ndo é fruto de uma sé
causa, mas sao diversos os fatores que se apresentam impeditivos para a adequacao
do pais ao modelo por ele adotado, qual seja, democratico de direito e social, sobretudo
no que concerne ao sistema penal.

°® FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 165.
%% |dem, p. 180.
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Neste trabalho, nao abordaremos as problematicas de um pais em desenvolvimento e
que procura se concatenar com os mandamentos constitucionais, entretanto € preciso
reconhecer que a ideologia democratica ainda ndo estd completamente enraizada na
cultura juridica, muito menos na legislagdo infraconstitucional. E isso se torna mais
sensivel em relagdo as normas de carater penal, pois, como falamos, o Direito Penal,
por sua prépria caracteristica, acaba por evidenciar com mais propriedade a ideologia
suportada por um estado.

Quanto ao arcabouco juridico brasileiro, ha evidente contradicdo de normas e, mais do

que isso, observamos um manifesto contra-senso de ideologias. Exemplo disso: a

7

Constituicao brasileira é enfaticamente democratica, enquanto que muitas normas
penais possuem nitido escudo totalitario. Isso, ndo ha duvidas, deve ser revisto e a
sociedade clama com urgéncia.

E preciso, em verdade, uma leitura da Constituicdo no que diz respeito aos principios
acima assinalados.

Os bens juridicos penais devem passar por um “processo de avaliacao diante dos
valores postos na Constituicao de 1988”.

A respeito do tema, Marcia Dometila Lima de Carvalho pondera:

A doutrina moderna tem entendido, como fung¢do primordial do Direito
Penal, a protecao dos denominados bens juridicos. Isto é explicado, por
varios juristas, como consequéncia, mesmo, do postulado da garantia,
impedindo, ndo sé a intensificagado dos aspectos subjetivos estranhos a
realidade social, mas, também, a interferéncia do poder autoritario do
aplicador da lei sobre condutas que, mesmo juridicamente relevantes,
néao ofendam esses bens juridicos.

Pois bem, partindo-se de que a Lei Maior traz em si os principios
maximos da justica, que se quer impor, qualquer ofensa a bem juridico,
protegido penalmente, tera que ser cotejado com o0s principios
constitucionais. Deixa, assim, a ofensa aos citados bens, de ter
relevancia penal, se os principios constitucionais ndo restarem por ela
arranhados.

Consequentemente, o bem juridico, protegido pela norma penal, deve
sofrer um processo de avaliagcdo, diante dos valores constitucionais de
ambito e relevancia sendo certo que o Direito Penal, como parte do
sistema global tutelado pela norma maior, dela ndo podera afastar-se.
Esta afirmagédo é tanto mais verdadeira quanto se trata de lei penal
anterior a Constituicao, cuja subsisténcia, pelo principio da recepgao, so
tem cabimento quando existente uma congruéncia material daquela com
esta.
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Assim, nao desconforme com a Lei Maior, a norma ordinaria é por ela
recebida, passando a ter nela o seu novo fundamento de validade e
eficacia.®
Assim, considerando ainda que o Cddigo Penal brasileiro, bem como algumas leis
penais esparsas sdo anteriores a Constituicdo promulgada em 1988, é fundamental a
releitura desses bens juridicos eleitos por essas normas, para que se coadunem com o
texto constitucional.
Se a norma nao estiver em desacordo com a Constituicdo, serd mantida sua plena
validade e eficacia. Se, ao contrario, a norma for incompativel com os anseios do
constituinte, ela deve ser retirada do ordenamento juridico.
O sistema penal brasileiro precisa passar por uma revisao dos valores constitucionais e
a consequéncia disso resulta em um processo de despenalizagdo e, também, de
penalizagdo, conforme os ditames da nova ordem constitucional, e os principios

constitucionais de carater penal sao a fonte primaria para essa mudanca.

4. Principio da Dignidade da Pessoa Humana e Direito Penal

4.1 Dignidade humana: conceito

“... a dignidade humana é o fundamento filoséfico e juridico, a raz&o de ser dos direitos

fundamentais.”®’

A dignidade da pessoa humana, antes de ser um principio, um postulado normativo e,
ao mesmo tempo, fundamento juridico, é, sobretudo, um valor moral inerente a toda e
qualquer pessoa e constitui o principio maximo do estado democratico de direito.

Ao longo dos anos, o conceito de dignidade humana passou por um processo de
mutagdo. Deixando de ser um atributo da aristocracia, hoje recebe uma conotacao

ligada ao juizo de liberdade e igualdade.

60 CARVALHO, Méarcia Dometila Lima de. Fundamentacao Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 33 e 34.

" COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.38.
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Essa idéia atual de dignidade é fruto de uma generalizagdo porque passou o0 conceito,
antes atrelado a uma gama de pessoas pertencentes a determinada casta.

O principal marco dessa mudanga no conceito de dignidade é perceptivel quando do
término da segunda guerra mundial, por toda a desumanidade que ali se praticou.

“Apbs o final da 2.2 Guerra, o conceito de dignidade humana ressurge com vigor e €
utilizado para demonstrar absoluto repudio aos horrores nela ocorridos, estruturando a
retomada do direito natural. Também nesse periodo, sua constitucionalizagdo ganha
impulso.”®?

A positivagdo da dignidade humana foi uma reagdo as desumanidades praticadas
durante a grande guerra.

Evidente que, ao ganhar assento constitucional, a dignidade humana torna-se fator
determinante aos demais principios e as normas que compdem o ordenamento juridico.
E, exatamente pela sua importancia, acredita-se que a dignidade humana, muito além
de ser apenas um principio matriz nas Constituicoes democraticas, é, a0 mesmo tempo,
um postulado normativo e reconhecidamente fundamento juridico.

A prépria Constituicao de 1988, em seu artigo 19, declara que a dignidade humana da
pessoa humana é um de seus fundamentos.

Mas nao foram apenas as Constituicbes que positivaram o principio da dignidade
humana. Merecem destaque a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem
e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, dentre outros documentos
internacionais.

Esse reconhecimento da dignidade humana € deveras importante, pois provoca
reflexao a respeito do tema, e isso significa um avanco na histéria da humanidade.

Para Helena Regina Lobo da Costa:

Apoés a positivagao formal, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
interpretar e a aplicar o principio da dignidade humana de forma mais
expressiva. A primeira fase do desenvolvimento doutrinério, no periodo
pos-guerra, caracterizou-se por almejar o rechaco a experiéncia
totalitaria, afirmando-se o valor da personalidade.®®

2 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.26.

% COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.28 e 29.
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Ja se observa uma patente evolugdo do assunto em vias praticas. Antes, a dignidade
humana refletia apenas previsdes negativas por parte do estado. “A jurisprudéncia foi,
pouco a pouco, alargando o ambito de aplicagdo do principio da dignidade humana,
incluindo direitos sociais que dependem de prestacdes positivas do Estado.”®*

Assim, o Estado passa a proteger de fato a dignidade das pessoas, trazendo em seu
ordenamento as garantias necessarias para fazer valer essa dignidade.

Cremos que a inexisténcia de garantias pelo estado, a fim de assegurar esses direitos,
torna o préprio estado indefeso, enfraquecido.

Por essa razdo é que, além da previsao constitucional acerca do direito da dignidade, o
estado previu igualmente alguns instrumentos capazes de garantir a efetivacdo dessa
dignidade.

E possivel arriscar que ndo bastaria a mera referéncia constitucional & dignidade
humana, ou ainda, a proclamacédo desse direito pelos documentos internacionais. E
preciso que o estado proporcione 0s meios para que esse direito seja exercido na
pratica.

Se, entretanto, o estado se mostra fraco para fazer valer esses direitos, ndo obstante a
previsao constitucional, a dignidade passa a ser palavra morta.

Isto porque as garantias, apesar de limitarem o poder publico, somente funcionam por
meio desse, e, via de consequéncia, se o estado for inerme, ndo hd que se falar em
prevaléncia dos direitos fundamentais, sobretudo no que se refere a dignidade humana.

No mesmo sentido, Helena Regina Lobo da Costa questiona:

Diante de um Estado enfraquecido, que perdeu poder para novos
centros de tomada de decisdo, como garantir a dignidade humana e os
direitos humanos dela decorrentes? Serd que as instancias
internacionais de protecdo serdo suficientes para assegurar a todos os
seres humanos uma vida digna?®.

Desde ja, revelamos que, por mais que os documentos internacionais apresentem
consideravel relevancia, nao é possivel afirmar que a dignidade humana estara

garantida apenas com sua existéncia.
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O exemplo real que temos a respeito do assunto revela que, em inUmeras situagdes, 0s
diplomas e / ou apelos internacionais mostram-se inoperantes. E isso ocorre, pois
alguns estados adotam o instrumento da soberania para impedir a ingeréncia do direito
internacional em seu territério. Em muitos casos, faz-se necesséario o chamado embargo
comercial para fazer valer a dignidade humana e os direitos dai decorrentes. Em outras
situagdes, mesmo essa ferramenta € in6cua, e o0 manto da soberania prevalece.

Desse modo, ndo é possivel afirmar que a instancia internacional € suficiente para
garantir o reconhecimento e a efetivacao da dignidade humana. Faz-se imprescindivel
sua previsdo e relevo no ordenamento juridico interno, com énfase ao texto
constitucional e coadunado com a previsao internacional.

E dispensavel mencionar que a previsdo da dignidade humana enquanto principio
constitucional é absolutamente compativel com um estado democratico de direito. Alias,
nao é admissivel que, em um estado que adote a ideologia democratica, ndo contenha
a dignidade humana como seu alicerce, como seu fundamento e estrutura.

Além disso, é preciso lembrar que o principio da dignidade humana reflete em todos os
ramos do direito, mas isso se torna ainda mais intenso quando referimo-nos a esfera
penal.

O Direito Penal tem essa faceta, pois pode representar um verdadeiro atentado a
dignidade humana, como também pode propiciar um excepcional meio para sua
configuracao.

Sobre o tema, socorremo-nos a Helena Regina Lobo da Costa:

A dignidade humana possui uma forte carga de fundamentacao juridica,
especialmente no que concerne a limitacao do poder do Estado e aos
direitos fundamentais. O art. 12 da CF de 1988 exprime esta forca
fundamentadora. Ao eleger a dignidade humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, nossa Constituicao
traduz uma escolha politica elementar — a de que o Estado e a
sociedade estdo centrados na pessoa e objetivam seu respeito e a
promocao de uma vida digna, isto é, a escolha de que o Estado ¢é feito
para as pessoas e ndo o contrario.®

® COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencéo geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 36 e 37.
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Essa “escolha” esta totalmente voltada a questdo da ideologia que abordamos
anteriormente. Nao se admite um estado ideologicamente democratico, com viés para a
restricdo de direitos humanos. A dignidade humana € pega central em um modelo
democratico e dela ndo pode esquivar-se.

Helena Regina Lobo da Costa considera:

Isto porque atualmente ndo mais se concebe o Estado de Direito como
uma construcao formal: é preciso que o Estado respeite a dignidade
humana e os direitos fundamentais para que possa ser considerado um
Estado de Direito em sentido material. O Estado de Direito legitima-se
pela subordinagdo a lei e, a0 mesmo tempo, a determinados valores
fundamentais, consubstanciados na dignidade humana.®’

E continua a mesma autora:

O principio da dignidade humana é de grande densidade semantica,
constituindo principios de menor densidade, cujo sentido conforma e a
que confere unidade. Diferentemente ocorre com o postulado normativo
da dignidade humana, que estrutura a interpretacdo e aplicagdo de
outras normas, especialmente dos direitos fundamentais, de trés formas:
aumentando seu ambito de aplicagdo, reduzindo-o ou auxiliando na
resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais.®

Trata-se do que a doutrina denomina de “sobreprincipio”. Vemos o principio da
dignidade humana como orientador para os demais principios, € como fonte primaria

para a interpretacdo a aplicagao de todas as normas juridicas.

4.2 Dignidade humana e direito penal

Adiantamos linhas acima que a dignidade da pessoa humana assume especial
relevancia na esfera penal.
Isso ocorre porque esse ramo do Direito restringe o principal atributo da dignidade, qual

seja, a liberdade da pessoa.
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Por essa razao, afirmamos outrora que o Direito Penal pode ser um meio para a
protecdo da dignidade da pessoa humana, como também ao mesmo tempo, um
instrumento de ameaga a essa dignidade. E uma faca de dois gumes.

No direito penal, a dignidade humana adquire ainda maior relevancia, isto porque se
trata do ramo do direito tido como o meio mais poderoso para a tutela da dignidade
humana e, contraditoriamente, a maior ameaca a ela. Neste paradoxo ja se delineiam
as duas principais questdes aportadas pela dignidade humana ao direito penal: como
tutelar a dignidade humana por meio do direito penal e como proteger a dignidade
humana do direito penal.®

Também para o Direito Penal, a dignidade humana assume trés facetas: enquanto
fundamento juridico, como postulado normativo e, por fim, enquanto principio.

Como fundamento juridico, significa dizer que o direito penal deve preocupar-se com 0s
valores da pessoa, até mesmo porque esse ramo do direito possibilita drastica
intervengao estatal na liberdade da pessoa.

Por essa razao, o direito penal, para proteger a dignidade da pessoa, deve ser legitimo,
ou seja, consubstanciado nos limites constitucionais deles decorrentes.

Neste passo, fazemos nova remigao aos principios ja visitados linhas acima, sobretudo
o da legalidade, o da fragmentariedade, bem como o principio da proporcionalidade.

Isto significa dizer que seréo objeto de tutela penal apenas aqueles bens juridicos que
representem efetivo potencial de lesividade, ou seja, aqueles interesses, apesar de
juridicos, que nao simulam hip6tese de lesdo, ndo devem assumir o status de bem
juridico penal, podendo ser objeto dos demais ramos do direito, conforme a férmula da
necessidade — utilidade.

Sobre o assunto, Helena Regina Lobo da Costa afirma:

Com relacdo aos fins tutelaveis pelo direito penal, a dignidade humana
deve “definir as caracteristicas do fato que da lugar a pena’,
determinando que apenas bens juridicos com referibilidade a pessoa
possam ser objeto de tutela penal. Dessa forma, ndo é legitima a
aplicacdo de sancbes penais para a punicdo de condutas que nao
causem ou nao tenham a potencialidade concreta de causar lesbes a
pessoa. Importa dizer que a referibilidade a pessoa nao é o Unico critério

% COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 59.
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para a definicdo de bens juridicos, sendo apenas um dos elementos que
compoe o conceito de dignidade penal de bens juridicos. Além disso,
também n&o implica numa automatica necessidade de criminalizagcao de
todo e qualquer bem juridico componente do conceito de dignidade
humar;oa, devendo ser examinada a necessidade concreta de tutela
penal.

Importa dizer que, além dos demais principios constitucionais penais estudados ha
pouco, a dignidade humana, enquanto fundamento juridico primeiro de um estado
democratico de direito, recebe o status de valor constitucional para delinear a
positivacao e a aplicagao do direito penal. Sem isso, ou seja, extraindo-se o critério da
dignidade, ndo se reconhece uma ideologia tipicamente democratica.

Enquanto postulado normativo, a dignidade humana assume o papel de critério para a
adequada interpretacdao das normas de carater penal. Novamente aqui destacam-se os
demais principios constitucionais penais, principalmente o da legalidade, que,
associado a dignidade, impede a elaboragdo de tipos penais desnecessarios e
contrarios aos valores consagrados no texto constitucional, ideologicamente
democrético.

A mesma regra vale para as normas penais processuais. Exemplo disso é a inadmissao
de provas obtidas por meios ilicitos.

Destacamos também o papel que a dignidade humana assume enquanto principio,
aspecto, inclusive, que nos interessa de perto.

Como principio aplicavel ao direito penal, a dignidade humana determina, diretamente,
a adogao de certos comportamentos, tais como a absoluta proibicdo da tortura pelo
sistema penal, além de constituir principios de maior concretude, que intermedeiam sua
aplicacao. Entre eles, os de maior importancia para o direito penal sdo o principio da
culpabilidade e da humanidade das penas.”’

Novamente aqui, o principio da dignidade humana estd acompanhado de outros
principios constitucionais de carater penal, até mesmo porque seu objeto somente pode
ser alcancado por meio da atuacao desses outros principios, em conjunto.

"% COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 60.
" 1dem, p. 62.
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Via de consequéncia, se esses principios auxiliares sdo, de alguma maneira, afetados,
violando seu conteudo, a prépria dignidade humana igualmente sera violada.

Assim, podemos afirmar, sob uma ética sistematica, que os principios constitucionais
penais, 0s quais analisamos acima, representam o nucleo do sobreprincipio da
dignidade humana.

O principio da culpabilidade, por exemplo, ostenta especial relevancia neste aspecto. E
iSSO ocorre porque esse principio, como dissemos em tdpico anterior, determina que a
sancao aplicada a determinado agente deve ter carater subjetivo e analisar todas as
circunstancias que permeiam o fato tipico (principio da legalidade), bem como as
condicdes desse agente.

A dignidade humana determina, antes, que a sangédo penal somente sera aplicada na
condicao de juizo de reprovacgao social e o instrumento dessa analise é a culpabilidade.
E, pois, a dignidade humana que da razdo ao principio da culpabilidade, na medida em
que determina a andlise de reprovacao ou nao da conduta praticada pelo agente.

Neste passo, destacamos a analise de Helena Regina Lobo da Costa:

O sobreprincipio da dignidade humana, ao estruturar o principio da
culpabilidade, determina também um conteddo material minimo, qual
seja, a obrigatoriedade do juizo acerca da reprovacao do delito se referir
a conduta praticada pelo delinqliente — e ndo a exigéncias da finalidade
da pena ou de politica criminal — e aludir a pessoa concreta, € ndo a um
modelo concebido abstratamente.

A contrario sensu, a imposicao de uma pena que nao corresponde a
resposta por uma escolha pelo ilicito viola frontalmente o nlcleo da
autonomia humana, subjugando a pessoa, pois impde a san¢cao mais
grave de todo o ordenamento juridico em face de um ato que nao
decorreu da escolha livre do condenado. Desta forma, o principio da
dignidade humana é, por consequéncia, violado.”

Além do principio da culpabilidade, podemos destacar o principio da humanidade das
penas.
Isso porque a dignidade funciona também como norte para a aplicacdo da pena,

determinando que essas nao tenham carater cruel e / ou perpétuo.

2 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 64.
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Estendemos, igualmente, esse conceito a fase de execugcdo da pena, pois, em um
estado democratico de direito, em que € determinante a dignidade da pessoa humana,
nao se pode admitir o reconhecimento de penas atrozes, nem tampouco a aplicacao de
tortura ou outro meio desumano na fase de execugao da pena.

Nota-se, mais uma vez, que o sistema criminal adotado por um pais é fator
determinante para o reconhecimento da verdadeira ideologia por ele reconhecida.

O que verificamos na pratica, a exemplo do que acontece no Brasil, € que, ndo obstante
a previsdo e o anseio do constituinte de constituir um estado democratico social de
direito, encontramos algumas incongruéncias, manifestamente em relagdo ao aparelho
criminal por ele adotado.

Nao é que vivamos sob o manto de um estado totalitario, mas é possivel encontrar
diversas influéncias do regime totalitarista no ordenamento juridico penal e processual
penal brasileiro.

E possivel afirmar, entretanto, que sofremos um processo de mutacdo, a conciliar com
a ideologia almejada pelo constituinte.

Pode-se dizer que o Direito Penal é reflexo direto da ideologia adotada por um pais, na
medida em que estabelece restricdes a um dos valores mais respeitados em um estado
de direito, qual seja, a liberdade, e o principio da humanidade das penas € também
espelho desse sistema.

O principio da humanidade determina a proibicdo de penas que violem nuclearmente a
vida, a integridade fisica e psiquica, a autonomia ou a igualdade de modo a subjugar a
pessoa, destacando que, no que se refere a liberdade, este principio determina que sua
restricdo deve ser limitada a liberdade de locomocao, respeitando-se a liberdade de
pensamento, de crenga, de ensino e qualquer outra expressdo da liberdade que nao
seja abrangida pela restricdo a liberdade de locomogéo.”

Sendo a liberdade, portanto, um valor constitucionalmente reconhecido, além de
integrar o rol dos direitos humanos idealizados por qualquer estado democratico, o
estado ndo poderia utiliza-la como ferramenta para fins de prevencado ao crime, a

qualquer custo, mas sim a luz do que reza a Constituicao Federal.

8 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencao geral positiva. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.
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A dignidade humana assume o papel de protagonista dos principios constitucionais,
sobretudo no que se refere a esfera penal. Significa dizer que, ndo restam davidas, seja
enquanto principio, postulado normativo, ou até mesmo como fundamento juridico, a
dignidade humana representa o alicerce de todo o ordenamento juridico estabelecido
de acordo com uma ideologia democratica.

O principio da dignidade humana €& também o meio mais legitimo de se galgar a
sistematica de um direito penal mais condizente com o estado democratico de direito,

por isso 0 denominamos sobreprincipio.
4.3 Brasil: releitura do direito penal

Nao nos resta a menor diuvida de que as leis penais, assim como todas as demais
normas, devem compatibilizar-se com a Constituicao, sobretudo com os principios que
ela carrega em seu bojo, pois em um sistema hierarquico como 0 nosso, em que a
Constituicao assume o status de maior relevo normativo, tutora que é de uma ideologia
democratica de direito, ndo se admite a possibilidade de qualquer legislacao contraria
aos seus mandamentos.

Sabe-se que o Cdodigo Penal, de 1940, dentre outras legislacdes esparsas da mesma
matéria, precisa passar por uma releitura para adaptar-se aos novos anseios da atual
Constituicao, promulgada em 1988.

E o que revela Marcia Dometila Lima de Carvalho a esse respeito:

A lei penal necessita ficar circunscrita dentro dos limites bem definidos
do texto constitucional. O resultado disso é que, na hierarquia dos
valores expressos no texto da lei Maior, capta-se a necessidade da
realizacdo de um processo despenalizador, e de outro processo de
penalizagéo, realizados, ambos, a partir de premissas constitucionais.
Despenalizagdo com referéncia a infracoes, abrigadas nas leis penais,
mas que nao ofendem, significativamente, os novos interesses tutelados
pela Constituicdo, perdendo a sua razao de ser, a sua relevancia social.
Penalizacao de fatos, até entao atipicos, mas que, diante da Lei Maids,
passaram a ter relevancia social, fatos até entdo indiferentes ao
legislador, mas que n&o poderdo continuar sendo por ofenderem,
significativamente, interesses tutelados constitucionalmente. Aqui, pode-
se observar, ainda, a existéncia de fatos que ja eram apenados mas cuja
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apenacao deve ser melhor graduada, diante de seu significado de maior
relevo para a Constituicdo.”

E continua a mesma autora:

Portanto, com o advento de uma nova era constitucional, torna-se
imprescindivel uma revisao dos bens juridicos tutelados pela lei penal,
determinando-se, a vista da nova Constituicdo, onde deve estar o acento
dos tipos penais, como devem ser hierarquizados e, consequentemente,
como devem ser graduadas as penas a luz da importancia daqueles
bens para os objetivos constitucionais.

A nova Constituigdo traz um carater limitador das leis penais, no
momento em que regula os direitos e liberdades fundamentais,
contemplando, implicitamente, ou mesmo de forma explicita, os limites
do poder punitivo e os principios informadores do direito repressivo: as
proibicbes penais ndo se podem estabelecer para fora dos limites que
permite a Constituicdo, isto significando, também, que ndo podem ser
afrontados os principios éticos, norteadores da Lei Maior, mesmo que
instituidos em dispositivos programaticos, sem regulamentacdes que lhe
garantam uma existéncia real.”

Assim, h&a que se repensar o atual modelo criminalizador existente, pois, se de um lado
verifica-se 0 excesso de tipos penais muitas vezes desnecessarios ou
desproporcionais, de outro, conclui-se que a legislagao vigente ndo cumpre, de forma
escorreita, aqueles mandamentos de penalizagcdo expressos ou implicitos no texto
constitucional.

Note-se, portanto, que a legislacado penal ndo cumpre os comandos constitucionais, na
medida em que o0s bens juridicos eleitos estdo em desacordo com o0s principios
constitucionais penais.

Estamos diante de evidente contradicdo entre a Constituicdo vigente e a legislacao
penal, 0 que desperta a discusséo acerca desse tema e, muito além, a consciéncia da
necessaria revisao do sistema adotado, até mesmo para alcancar o objetivo de justica
social estampado pelo constituinte de 1988.

A nova ordem constitucional tracou os objetivos considerados fundamentais a fim de se

estabelecer um estado democratico: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

" CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacédo Constitucional do Direito Penal, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p.38.
”® |dem, p.37 e 38.
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garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor idade, e quaisquer outras formas de discriminagao.

Oportuno esclarecer que tais objetivos foram tragcados com determinado propdsito e
resultam de toda uma evolugao histérica e social, bem como consequéncia dos anseios
da sociedade, e ndo por acaso foram delineados pelo constituinte.

No texto constitucional e até para alcangar os objetivos fundamentais elencados, foram
inseridos alguns instrumentos para a defesa de um estado democratico, sendo o direito
penal o aparelho mais eficaz para tanto, se considerarmos determinados interesses
juridicos envolvidos. Para outros, esse ramo do direito ndo deve atuar, pelo menos nao
em um primeiro momento.

E isso acontece porque o constituinte, apesar de proporcionar instrumentos penais para
a defesa de certos bens juridicos, prevendo, inclusive, os chamados mandados de
criminalizagdo, também impds certos limites para a ingeréncia do Direito Penal, ndo o
adotando de forma absoluta, em respeito ao modelo de estado democratico e, portanto,
nao autoritario.

E é justamente nessa possibilidade de intervencdo do direito penal que surgem as
problematicas de sua real utilidade — necessidade, do momento oportuno de sua
interferéncia, de como fazé-lo e em que medida.

Assim, para dirimir essas problematicas, o legislador ordindrio devera delinear sua
atividade com base nos principios constitucionais penais e, em atengcdo ao
sobreprincipio da dignidade humana.

Falamos linhas acima da fragmentariedade, que revela que o direito penal ndo protege
todos os bens juridicos de violagbes, mas somente aqueles considerados como de
maior relevancia, protegendo um fragmento de interesses juridicos.

Analisamos, igualmente, dos principios da adequacgao social, da culpabilidade, bem
como da proporcionalidade, que impedem a criacao de tipos penais desnecessarios,
bem como a imposi¢cao de penas injustas, desproporcionais, devendo, assim, o direito
penal incidir apenas e tdo somente quando inoperantes os demais ramos do direito, ou
seja, quando as outras esferas ndo conseguirem prevenir ou remediar a conduta ilicita,

sendo, desse modo, ineficientes, e 0 bem juridico em questao exigir a tutela penal.
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Lembremos, nesse ponto, da questao da lesividade, que argumenta que o direito penal
somente deve ser aplicado quando a conduta de fato lesionar um bem juridico, ndo
sendo suficiente a sua ingeréncia quando a conduta for apenas considerada imoral.
Escapando aos denominados principios constitucionais penais e a dignidade da
pessoa, norteadora que é desses principios, ndo deve o direito penal atuar, vez que o
ordenamento constitucional utiliza-o como ultima ratio, nao justificando sua intervengao
sem antes revelarem-se ineficazes outras formas de prevencéao ao delito.

Diante disso, expostos os alicerces de todo o sistema punitivo, faz-se necessaria uma
releitura da legislacdo penal, considerando-se os bens juridicos passivos de protecao
penal, a luz da ordem constitucional vigente, atenta, sobretudo, aos valores e objetivos
por ela delineados.

A esse respeito, conclui Marcia Dometila Lima de Carvalho:

Como isto podera ser feito — elencando-se os valores constitucionais, s6
na medida necessaria, sem esquecer o carater fragmentario do Direito
Penal, a sua indispensavel eticidade, a conveniéncia de que sejam
utilizadas, antes da sancado penal, todas as outras de que dispde o
direito (administrativas, civis, fiscais, com cautela inclusive as premiais)
— é toda uma problematica a ser resolvida.

Mas duavida ndo ha de que esta infiltracdo constitucional faz-se
necessaria. SO a infiltracdo desses valores maiores no proprio cerne do
bem juridico, objeto da tutela penal, e ndo, somente, sobre 0s seus
aspectos formais e estruturais modificara, quica, o drama do Direito
Penal de hoje, no Brasil, onde uma dogmatica juridica impecavel
esmaga uma realidade social violenta.

Ha, na atualidade, uma exigéncia de funcionalidade para o Direito, a
qual ndo pode permanecer estranho o direito penal. E, com relagdo a
essa funcionalidade do direito penal, cresce em importancia a nogao de
bem juridico.

A formulagao rigorosa de um elenco de bens juridicos compatibilizados
com a Constituicao, evitara o abuso do poder punitivo, em detrimento
dos seus valores mais primordiais.

A ordem dos bens juridicos tutelaveis deve guardar, com parametro, a
ordem dos valores constitucionais. Para isso, torna-se imprescindivel a
elaboragdo de um conceito material de delito, adequado a nova ordem
constitucional.”®

® CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacédo Constitucional do Direito Penal, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p.46.
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Significa dizer que a Constituicdo, hierarquicamente superior que €, restringe o conceito
de delito, com isso, quer fazer valer um estado democratico, em que a liberdade é tida
como seu valor simbolo.

Nas palavras de Méarcia Dometila Lima de Carvalho, o reajuste faz-se premente a fim de
que o delito venha a corresponder a concepgao prépria do Estado Social e Democrético
de Direito que a nova Constituigdo sanciona, significando isto, ainda, um processo
inverso de despenalizagédo e de atenuagao de penas bem evidente.

Diante dessas consideragdes, cremos que o sistema criminal brasileiro clama por uma
adequacgao a Constituicdo de 1988, passando por um processo de penalizagdo e, ao
mesmo tempo, de despenalizacdo, como também de revisao e reajustes das penas ja
cominadas, tendo em vista os comandos constitucionais (principios) determinantes.

A anadlise da funcao social que a Constituicdo vigente atribui a pena é de extrema
relevancia.

E preciso, pois, uma nova leitura desses bens juridicos, a fim de determinar-se um
tipico estado democratico de direito. Trata-se da dignificagcdo constitucional do bem
juridico.
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Conclusodes

I

A Constituicdo brasileira preferiu adotar uma ideologia tipicamente democratica de
direito e, sendo o documento de maior importancia na escala hierarquica normativa,
essa ideologia deve refletir em todas as demais normas que compdem o ordenamento

juridico.

Il

Ao revelar a sua preferéncia por uma ideologia democratica de direito, a Constituicao
Federal adota alguns principios de carater penal para sua eficacia, principios esses aos
quais deve subordinar-se todo o aparelho criminal vigente.

[l
Ao contrario do que acontece em um estado sob uma ideologia totalitaria, em um
estado democratico ha o respeito pleno aos direitos humanos, e o reconhecimento de

que esses direitos fundamentais sdo inatos no ser humano.

vV
Adotando-se uma ideologia democrética, o Direito Penal deve ser utilizado como
ferramenta para a busca de justica social, e ndo como instrumento propulsor de

injusticas sociais.

\Y

O sistema criminal de um pais é fruto imediato de sua ideologia e, na contraméo de
idéias, podemos afirmar que, por meio do aparelho punitivo desse mesmo pais, é
possivel identificar a forma de estado por este adotada.
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Vi
A Constituicao Federal determina, por meio de principios, como devera ser estruturado
o sistema penal e, desde a criacdo da lei até sua aplicagédo, esses principios regentes

né&o podem ser esquecidos.

VI

O fundamento de validade de uma norma juridica é tdo somente sua adequagao ao
texto constitucional, que a ele ndao pode contrariar. As normas de carater penal
igualmente estardo subordinadas ao contexto postulado na Constituicdo que lhe rege,
nao podendo desvincular-se dos mandamentos tracados pelo constituinte.

VI

Nao sao todos os bens juridicos que merecem a protegcdo do Direito Penal. A esfera
penal fica adstrita aqueles interesses juridicos mais relevantes e que sao passiveis de
efetiva lesividade.

IX

O Direito Penal, em um estado democratico de direito, obedece ao chamado principio
da intervencdo minima, e isso significa que ele vai de encontro a possiveis
arbitrariedades do legislador, evitando-se a previsdo exaustiva de crimes e a imposi¢cao

desnecessaria de penas, priorizando a prévia atuagao dos demais ramos do Direito.

X
No regime democratico, hd uma maior valoragdo ao aspecto liberdade e o estado tem
uma atuacao minima no que diz respeito ao direito penal, que devera revelar-se como

ltima razdo a escolha do legislador.

Xl
A Constituicao Federal também adota os denominados mandados de penalizacao, que

sdo verdadeiros mandamentos do constituinte, determinando o escudo penal a



77

determinados bens, que assumiram o patamar de bens juridicos penais, considerada a

sua relevancia.

Xl
A Constituicao impde ao legislador a criagao de tipos penais a fim de preservar aqueles
bens por ela considerados relevantes, merecedores de escudo penal para sua

preservacao.

Xl

O legislador ordinario deve pautar-se de acordo com o0s principios reveladores do
Direito Penal, e isso quer significar que aqueles interesses juridicos que escapam aos
comandos delineados por esses principios devem ser objeto de protecao dos demais
ramos do Direito, ndo cabendo ao Direito Penal atuar, a0 menos em um primeiro
momento, vez que o ordenamento constitucional adota o principio da ultima ratio e da
fragmentariedade, nédo justificando sua intervencdo sem antes revelarem-se ineficazes

outras formas de prevencao do delito.

XV

Ha uma interrelagcéo entre a forma de estado e os principios por esse concebidos.
Trata-se de obrigatodria relagdo de adequacao, ja que os principios juridicos, sobretudo
0s principios constitucionais penais revelam qual o modelo de estado adotado, seja ele

totalitario, seja ele democratico de direito.

XV
Com o advento da Constituicao Federal de 1988, faz-se necessaria a revisao do direito

penal, que ndo estd plenamente de acordo com os anseios do constituinte.

XVI
O sistema penal deve passar por uma releitura constitucional, ou seja, por um processo
de penalizacdo e a0 mesmo tempo, de despenalizacdo, consubstanciado no texto da

nova Constituicao, retirando-se do ordenamento determinado tipos com viés totalitario.
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XVII

A culpabilidade assume especial relevancia quando da atribuicdo da pena, visto que se
trata de um fenémeno social, na medida em que traduz a vontade da sociedade em que
o fato é cometido. Ha a necessidade de se observarem os valores intrinsecos em

determinada sociedade.

XVIII
O Direito Penal, desde que observados os mandamentos constitucionais, sobretudo os
principios constitucionais penais e o sobreprincipio da dignidade humana, promovera a

concretizagao de um estado democratico de direito.
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