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RESUMO

Neste trabalho, que se vale, basicamente, de pesquisa bibliogrifica nacional e
estrangeira, além de pesquisa jurisprudencial no Brasil, demonstra-se a imposi¢do dos
principios constitucionais penais sobre o legislador e o juiz, contribuindo para difusido de
uma dogmdtica nova, mais engajada e centrada na  racionalizacdo
constitucional/antropoldgica do Direito Penal. Os principios, principalmente na seara penal,
sempre foram vistos como guias, critérios orientadores, sem, praticamente, qualquer
vinculacdo obrigatdria ao legislador e ao juiz, e a doutrina brasileira dificilmente os encarta
como problema da dogmaética penal.

Partindo da premissa que a Republica do Brasil configura-se, como acentuado na sua
Constitui¢ao, num Estado Democratico de Direito, que tem como fundamento a dignidade
humana e como objetivo o bem de todos, o trabalho defende que aqueles agentes publicos,
de nenhum modo, podem ser arbitrdrios ou estdo livres para criminalizacio ou, até, para
descriminalizacio de condutas. O trabalho descreve os principios constitucionais
reportados, sustentando-os como fundamentais para a ordem penal brasileira. Para este
mister, discorre-se sobre o controle social, inserindo o Direito Penal como parte dele,
explicitando os graves e conhecidos problemas de sua realizacao pratica, principalmente em
paises como o Brasil; relembra-se a importancia da dignidade da pessoa humana, maxime
em sede de Direito Penal, demonstrando a necessidade da atuacdo judicial para sua
garantia; e, finalmente, utiliza-se como substrato a metodologia que os considera como
normas juridicas, conferindo-lhes uma posi¢do sobranceira na ordem constitucional.

Apds expor os principios da interven¢do minima, da ofensividade e os respectivos
corolérios, defendendo-os como uma imposi¢@o constitucional de contetdo ao legislador e,
também, ao juiz; e os principios da legalidade, culpabilidade e humanidade, defendendo-os
como imposi¢des constitucionais restritivas ao legislador com desdobramentos para o juiz;
explicitam-se, defendendo-se, ainda, como imposicio de contetido, os mandamentos
constitucionais criminalizadores, por forca da necessidade de funcionamento, ainda que
minimamente, do Direito Penal, para conter as tensdes causadas na coletividade pelo
cometimento dos delitos defendidos como mais graves.

Conclui-se o trabalho com a assertiva de que os principios constitucionais penais
devem ser compreendidos por seus reciprocos significados — com influéncia, inclusive,
sobre os mandamentos de criminalizacdo — e no interior da dogmatica penal, para a qual
seu estudo, na atual ordem juridica brasileira, € imprescindivel.

PALAVRAS-CHAVES: Principios Constitucionais Penais - Mandamentos
constitucionais criminalizadores — Criminalizacdo e descriminalizacdo — Limites e
possibilidades do legislador e do juiz



ABSTRACT

Based primarily on national and foreign bibliographic research, the work here in also
uses Brazilian jurisprudential research to demonstrate the imposition of constitutional
principles of penal law upon legislator and judge alike, thus contributing to spread the
notion of a new doctrine committed to the constitutional/anthropological rationalization of
Criminal Law. Penal law principles have always been regarded as guideposts with little or
no necessary link whatsoever to the lawmaker and the judge, being hardly seen as a
problem of penal concept by Brazilian doctrine.

Based on the assumption that, as stated in its Constitution, Brazil is a republic
founded on the principles of democracy and the rule of law, having human dignity as a
hallmark and the general welfare its objective, this study argues that those public agents
cannot in any way behave arbitrarily or be free to render a conduct criminal or non-
criminal. It also describes the priorly mentioned constitutional principles and holds them to
be fundamental for the Brazilian penal structure. To this end, social control is examined
having Penal Law as part of it, hence highlighting the serious and notorious problems in
carrying it out, chiefly in countries such as Brazil; the importance of human dignity, mainly
within Criminal Law, is called to mind to demonstrate the need for judicial action to
guarantee it; and, finally, the methodology that views them as juridical norms is used as a
substratum, granting them a prominent stance in the constitutional order.

After expounding the principles of minimum intervention, of offensiveness and its
respective corolaries, endorsing them as a constitutional subject-matter imposition upon the
lawmaker and the judge as well; and the principles of legality, culpability, and humanity,
defending them as binding constitutional impositions on legislators, with repercussions for
the judge; the constitutional commandments of criminalization are depicted and upheld as
subject-matter imposition needed for Criminal Law to be minimally operational, in order to
contain tensions within the community brought about by infringements seen as more
severe.

The work is concluded by asserting that the constitutional principles of penal law
must be understood with its reciprocal meanings — having also influence over the
commandments of criminalization —and within penal doctrine, making its study
indispensable in the current Brazilian legal order.

KEYWORDS: Constitutional Principles of Penal Law - Constitutional
commandments of criminalization — Criminalization and decriminalization — Possibilities
and limits of the legislator’s and the judge’s powers.



SOMMARIO

In questa tesi, que utilizza, basicamente, la ricerca bibliografica nazionale e straniera,
oltre la ricerca giurisprudenziale in Brasile, si dimostra lIimposizione dei principi
costituzionali penali sul legislatore e il giudice, contribuendo per la diffusione di una
dogmatica nuova, piu collegata e centrata nella  razionalizzazione
costituzionale/antropologica del Diritto Penale. I principi, principalmente nell’'universo
penale, sono sempre stati osservati come guide, criteri di orientazione, senza, praticamente,
qualsiasi collegamento obbligatorio al legislatore e al giudice e la dottrina brasiliana
difficilmente li classifica come problema della dogmatica penale.

Partendo dalla premissa che la Repubblica del Brasile si configura, come ¢ acentuato
nella sua Costituzione, in uno Stato Democratico di Diritto, che ha come fondamenta la
dignita umana e scopo il benessere di tutti, la tesi diffende che quelli agenti pubblici, in
nessun modo, possono essere arbitrari o sono liberi per la criminalizzazione o addiritura per
la discriminalizzazione di condotte. La tesi descrive i principi costituzionali elencati
sostenendoli come fondamentali per l'ordine penale brasiliana. Per questo mister, si
discorre sul controllo sociale, inserendo il Diritto Penale come sua parte, esplicitando 1
gravi e conosciuti problemi per la sua realizzazione pratica, principalmente in nazioni come
il Brasile; ricordasi I'importanza della dignita della persona umana, massima nella sede del
Diritto Penale, dimostrando la necessita di attuazione giudiziale per la sua garanzia; e
finalmente, si utilizza come elemento la metodologia che li considera come norma
giuridica, conferendogli una posizione altiva nell’ordine costituzionale.

Dopo esporre 1 principi dell'intervenzione minima, dell’offensivita e 1 rispettivi
derivati, diffendendoli come una imposizione costituzionale di contenuto al legislatore e
anche al giudice; e i principi della legalita, colpabilita e umanita, diffendendoli come
imposizioni costituzionali di contenuto, i mandamenti costituzionali criminalizzatori, per
forza della necessita di funzionamento, pure se scarsamente, del Diritto Penale, per
contenere le tensioni causate nella coletivita dal cometimento dei deliti diffesi come piu
gravi.

Si conclude la tesi con I'assertiva di cui i principi costituzionali penali debbono essere
compresi dai loro reciprochi significati — con influenza, pure, sui mandamenti di
criminalizzazione — e nell’interno della dogmatica penale, per la quale il suo studio, nella
attuale ordine giuridica brasiliana, € imprescindibile.

PAROLE CHIAVI: Principi Costituzionali Penali — Mandamenti costituzionali
criminalizzatori — Criminalizzazione e discriminalizzazione — Limiti e possibilita del
legislatore e del giudice.
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INTRODUCAO

Sumdrio: 1. A injung@o dos principios constitucionais penais II.

Deslegitimagdo do Sistema Penal e necessidade de uma nova dogmatica.

. Ainjuncao dos principios constitucionais penais

Neste trabalho, pretendemos demonstrar a imposi¢do dos principios constitucionais
penais sobre o legislador e o juiz, os quais, em um Estado democrético de direito, que tem
como fundamento a dignidade humana e como objetivo o bem de todos, de modo algum
podem ser arbitrarios na criminaliza¢do ou mesmo na descriminalizag¢do de condutas.

Tencionamos defender uma série de limites ditados pelos principios a esses agentes.
Para o legislador, os influxos dos principios constitucionais penais condicionam-no no
momento da feitura das normas criminalizadoras e descriminalizadoras e, para o juiz, ha

uma série de condicionamentos na aplicacao e interpretacdo da normas editadas.

Sabe-se que a inconstitucionalidade decorrente da contrariedade entre uma regra legal
e uma regra constitucional, diante do maior grau de determinabilidade e menor grau de
abstracdo das regras, € de verificacdo mais fécil, pois que depende da interpretacdo de
ambas as regras. Todavia, a inconstitucionalidade resultante da contrariedade entre uma
regra legal e um principio constitucional, que € muito mais grave, ¢ bem mais dificil de ser
percebida, ante o elevado grau de abstracdo dos principios. Veremos que os principios
ditardo ao juiz critérios para a determinacdo de inconstitucionalidade das normas que os
maltratem. Planejamos, outrossim, fazer ver os instrumentos hermenéuticos que o auxiliam

nessa tarefa e também quais sao os seus proprios limites no momento dessa operacao.

Pretendemos, ainda, entrementes, explicitar os mandamentos constitucionais
criminalizadores, defendendo sua conformidade com os influxos dos principios
constitucionais penais. Longe de qualquer romantismo, sabemos da necessidade do

funcionamento do Direito Penal, ao menos para conter as tensdes causadas na coletividade
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pelo cometimento dos delitos que definiremos como os mais graves. A afetacao dos direitos

fundamentais ocorre, também, com as conseqii€ncias das infracdes de especial gravidade.

Mas, para fazer funcionar o sistema de justi¢a criminal, antes de mais nada, € preciso
(re)legitima-lo. Propugnamos, por isso, uma dogmatica que traduza um rigido controle nas
instancias criminalizadoras e descriminalizadoras, que torne possivel, por exemplo, conter a
inflacdo de leis criminalizadoras, as quais nao tém qualquer efetividade, ndo ofendem bens

juridicos importantes e contribuem, seriamente, para a crenca na impunidade.

Para estes propdsitos, é preciso fixar o conceito de principios; distinguir a teoria da
metodologia juridica tradicional, que nao os considera norma, das concep¢des que revelam
sua natureza normativa; diferencid-los das regras, evidenciando sua posicao sobranceira no
ordenamento juridico; enfocar a dignidade humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil, como sustentdculos dos principios constitucionais penais implicitos e expressos
no texto da Carta Federal, que delimitam, como veremos, a acdo do legislador e do juiz

em criminalizar e descriminalizar comportamentos.

Através de qualquer pesquisa jurisprudencial, € possivel concluir que o Judicidrio
brasileiro faz pouco, ou quase nenhum, uso dos principios reportados para, declarando a
inconstitucionalidade das regras que os contrapdem, descriminalizar comportamentos.
Aumenta, por isso, a importancia de uma classificagao constitucional e de uma defini¢ao
dos principios penais com seus desdobramentos e interligacdes, que serao defendidas no

trabalho.

Il. Deslegitimaciao do Sistema Penal e necessidade de uma nova
dogmatica

Nao € novidade, desde longo tempo, a chamada deslegitimacao do Sistema Penal. O
Sistema Penal oficial, destinado a realizar o Direito Criminal no Brasil, comporta trés
segmentos: o Policial, o Judicial e o de Execucao ou Penitencidrio. A defici€ncia destes trés

segmentos, com severas conseqiiéncias para os direitos humanos, € relatada na critica de

14



Zaffaroni', por meio de trés caracteristicas, as quais, em certa medida, podem ser
observadas nos sistemas de justica criminal da América Latina, muito particularmente no

Sistema Penal Brasileiro.

Redimensionada a critica do professor portenho no que tange ao seu conceito,
podemos dizer que a primeira, relativa a seletividade do Sistema, significa que este sé
atinge os estratos economicamente mais desfavorecidos da popula¢do’, centrando sua

atuacdo primordialmente nos delitos contra o patrimdnio privado’.

A segunda acentua a repressividade do Sistema, entendida como a intensidade das

conseqiiéncias opressoras para além das previstas nas normas penais’. A repressividade

! Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe Final), Coord. Eugenio R.
Zaffaroni. Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 7.

2 Os dados para o Brasil, segundo o Censo Penitencidrio de 1993, inserto no Relatorio da Comissao
Parlamentar de Inquérito, destinado a investigar o Sistema Penitencidrio Brasileiro (Didrio do Congresso
Nacional, ano XLIX, suplemento ao n® 57, Camara dos Deputados: Brasilia, 19 de abril de 1994), bem assim
0 Censo de 1994, introduzido no Jornal do Magistrado — Jornal Oficial da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, n° 34, ano VII, abril de 1996, p. 08, jd apontavam para uma populagdo carceraria constituida de
noventa e cinco por cento (95%) de pessoas pobres. Conceitua-se como pobre, valendo-se da metodologia
empregada pelo IBGE/Pnad, o percentual da populagdo com renda mensal per capita de até meio saldrio
minimo.

? Segundo o Censo Penitencidrio do Ministério da Justica de 1995, Conselho Nacional de Politica
Criminal, Brasilia: Imprensa Nacional, 1997, p. 34, aproximadamente cinqiienta e um por cento (51%) dos
delitos praticados pela clientela do sistema sdo crimes contra o patrimonio privado (furto e roubo
principalmente), frente a percentuais como quinze por cento (15%) para homicidios, onze por cento (11%)
para o trafico de drogas, sete por cento (7%) para os crimes contra os costumes, sobrando, apenas, dezesseis
por cento (16%) para todas as outras modalidades de infracdes penais.

* O Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito (Relatério da Comissdo Parlamentar de
Inquérito destinado a investigar o Sistema Penitencidrio Brasileiro, Didrio do Congresso Nacional, ano
XLIX, suplemento ao n° 57, Camara dos Deputados: Brasilia, 19 de abril de 1994, p. 70) constata que sdo
freqiientes as torturas e maus tratos no segmento prisional. Também no segmento policial, conforme salienta
Luciano Oliveira (Sua Exceléncia o Comissario, c6pia do trabalho distribuida pelo autor no Mestrado em
Direito, convénio Universidade Federal de Alagoas e Universidade Federal de Pernambuco, segundo semestre

de 1997, p.51), é pratica corriqueira a tortura fisica e psicoldgica, utilizada por meio dos mais variados e
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significa, assim, que o Sistema produz no plano féatico violéncia, maus tratos, degradacao
da sadde fisica e psicoldgica aos aprisionados, que ndo decorrem das conseqii€éncias legais
da pena, mas sim da falta de cumprimento e violagdo das préprias normas. A terceira, e
ultima, diz respeito a estigmatizacdo produzida pelo Sistema, que impde a toda sua clientela
um sinal infamante, produzindo conseqii€éncias que negam os proprios objetivos do

Sistema’.

Tais caracteristicas, como demonstrado, sdo empiricamente perceptiveis, inclusive
verificadas de forma profana pela maioria das pessoas, 0 que vem tornando os segmentos
do Sistema desacreditados, fazendo aumentar, de um lado, a sensa¢cdo de impunidade e, de

outro, o sentimento de inseguranca.

Para além, uma outra causa responsidvel pelo desmantelamento do Sistema,

geradora, em parte, das conseqiiéncias acima reportadas, ¢ encontrada em um nivel anterior,

“criativos” instrumentos, como forma de coag@o e subjugacdo. A nacdo brasileira ficou estarrecida com as
cenas flagradas por um cinegrafista amador, revelando a brutalidade da tortura na favela Naval em Séo Paulo
(vide “Tortura nunca mais”, Revista Juridica Consulex, , n. 8. Brasilia: Consulex, 1997, p. 10).

Uma das pesquisas produzidas pelo Ministério da Justiga, ja constatou ser de 104.263 (cento e quatro
mil duzentos e sessenta e trés) o déficit de vagas nos sistemas penitencidrios (conforme dados do
Departamento Penitencidrio — DEPEN, disponivel em:<http://www.mj.gov.br/depen/sistema-brasil.htm>.
Acesso em: 25 de agosto de 2003). A realidade ja seria absurda, ndo fosse o preocupante nimero de
mandados de prisdo que estdo nas ruas brasileiras, da ordem de aproximadamente 300 mil, vale dizer, sdo
quase trezentas mil pessoas que deveriam estar presas e ndo estdo, mesmo descontados os mandados em
duplicidade, prescritos, contra falecidos etc. A superlotagdo carcerdria contribui para as rebelides nos
estabelecimentos penais, 0 que gera o recrudescimento da acdo policial e violéncia contra os reclusos.

Sdo notdrias as condi¢des de insalubridade dos estabelecimentos penais brasileiros. O Censo de
1994, introduzido no Jornal do Magistrado (Jornal Oficial da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, n° 34,
ano VII, abril de 1996, p. 08), indicava que 188 das 511 unidades prisionais existentes a época achavam-se
em situacdo precdria. Nao € por acaso que o bacilo responsdvel pela tuberculose acomete grande parte dos

presos no Brasil.

° Uma das conseqiiéncias da estigmatizaco sio os elevados indices de reincidéncia.
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o da chamada prevencédo secunddria® e diz respeito ao aumento esquizofrénico (no sentido

de perda de contato vital com a realidade) das denominadas regras penais incriminadoras.

O legislador brasileiro, que ja foi contagiado, nas décadas de 70 e 80, pelas posi¢cdes
tomadas nos Estados Unidos da América — um crescente recrudescimento no combate a
criminalidade, com agravamento das penas e o conseqiiente e vertiginoso aumento da
populacdo carcerdria, por conta da emigracdo, do terrorismo, da crenga, enfim, de que
existe uma guerra intestina ameagando a coletividade’ — e se v&, nas duas ultimas décadas,
ante novas realidades (violéncia urbana, o medo da populacdo etc) aprova, freneticamente,
leis que criminalizam os mais variados comportamentos, da destrui¢do culposa de simples
plantas ornamentais®, 2 mera imitacdo de expressdao ou sinal de propaganda alheios, de
modo a criar confusio entre os produtos’. E corriqueira, mesmo em leis ndo penais
especificamente, a existéncia de um cinturdo de delitos destinados a ‘garantir” o

cumprimento das disposi¢des contidas na norma.

A expansdao do Direito Penal, nas sociedades pds-industriais, caracteriza-se, ainda,
pelos riscos surgidos com os avancos tecnoldgicos, pelos novissimos e incessantes
interesses de uma sociedade complexa, pela pressdo de varios grupos sociais (feministas,

pacifistas, ecologistas, consumidores, antidiscriminatérios, ONGs etc) e da propria

® Para Garcia-Pablos de Molina (Criminologia, 2. ed. Trad. Luis F. Gomes. Sao Paulo: RT, 1997, p.
307), a prevencdo secunddria situa-se no momento (quando) e no local onde o conflito criminal se manifesta
ou se exterioriza, conectando-se, portanto, com a politica legislativa.

7 Raul Eugénio Zaffaroni faz ver, no prefacio do livro La Industria del Control del Delito, Editores
del Porto, Buenos Aires: 1993, p. 14, de Nils Christie, que o decisivo, para a massiva intervencao penal nas
sociedades industrializadas, €, na realidade, o racismo, que tenciona impor a superioridade das pautas de
conduta de um determinado grupo. Racismo e sociedade industrial resultam no ‘terco as minorias”, a
‘tivilizagdo inferior”, na vis@o do professor portenho.

8 AlLei n° 9.605, de 12-2-1998, em seu art. 49, pardgrafo tinico, criminaliza a conduta culposa de
‘destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou meio, plantas de ornamentacao de logradouros
publicos ou em propriedade privada alheia”, com pena de deten¢@o de um a seis meses ou multa.

% A Lei 9.279, de 14-5-1996, em seu art. 195, IV, criminaliza a ‘concorréncia desleal” com pena de

detencdo de trés meses a um ano ou multa.

17



comunidade que internaliza, cada vez mais, a inseguranca dos novos tempos ante a

incapacidade de uma pronta resposta para os novos problemas'.

Faz ver Hassemer'' que certas reacdes sociais, face ao delito, numa época em que a
inseguranca € generalizada, levam a uma politica criminal emotiva que pode reduzir o
Direito Penal a desempenhar uma fungao, tao s6, simbdlica, é dizer: o sistema demonstra
ter efetividade e dar protecdo, apenas, por meio da feitura de normas incriminadoras
constantemente estatuidas, mas elas, na realidade, carecem de aplicacdo frente ao crime. O
problema estd na percepc¢ao dessa reducdao de funcionamento do sistema pela populacio,

que perderd a confianga nas agéncias penais.

Por outro lado, os juizes ndo podem ter em mente que, quando punem, ndo sao
responsaveis pela punicdo, isolando o problema apenas para quem cometeu o delito, para
quem violou a lei. As agéncias criminalizadoras podem até pretender restaurar o equilibrio
desestabilizado pelo crime, todavia, ndo ha como negar sua funcdo constitutiva em face da

criminalidade'.

O juiz ndo pode aparecer como figura restritamente asséptica, acreditando na
aplicacdo pura da lei ao caso concreto, no mero silogismo, embasado em um legalismo
iluminista, cujo legado € responsavel pela larga utilizacdo do método 16gico-dedutivo. Na
atualidade, s@o essenciais o estudo e a utilizacdo dos principios fundamentais do Direito

Penal, notadamente aqueles cristalizados na Constitui¢do Federal.

Ha uma apartacdo, ainda que ndo declarada, entre os principios penais reportados e a
andlise do fato criminoso, como se existisse um Direito Penal técnico, ocupado com a teoria
juridica do crime, e um Direito Penal politico, responsavel pelo estudo dos principios

penais e a teoria da pena, ambos esquecidos um do outro. Essa apartacdo contribui para a

10 Sobre isso a ampla andlise de SANCHEZ, Jestis-Maria Silva, A Expansao do Direito Penal —
Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002.

'' HASSEMER, Winfried. Fundamentos Del Derecho Penal. Trad. Mufioz Conde e Arroyo
Zapatero. Barcelona: Bosch, 1984, p. 94-5.

2 BARRATA, Alexandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino

dos Santos, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 86.
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manutencdo de uma série de regras incriminadoras inconstitucionais, cuja contencdo €

tarefa constitucional do Judiciério, como pretendemos demonstrar.
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Capitulo Primeiro
CONTROLE SOCIAL E DIGNIDADE HUMANA

Sumdrio: 1.1. O controle social formal exercido pelo Direito Penal.
1.2. Dignidade humana como ponto de partida. 1.3. Necessidade do
Garantismo Penal. 1.4. Ampliacdo necessdria das fun¢des judiciais em

matéria penal.

1.1. O controle social formal exercido pelo Direito Penal

O Estado dispde de vérios instrumentos de controle social para disciplinar a conduta
das pessoas. E que os comportamentos sdo esperados de determinado modo, tanto pelas
pessoas, quanto pelo préprio Estado, basicamente para manutencdo da ordem vigente e
sobrevivéncia da forma pela qual a sociedade organiza-se. O desvio de conduta ou, por
outras palavras, a quebra das expectativas do grupo faz gerar inseguranca, receio, medo de
ruptura com o status vigente.

Para assegurar a manuten¢do dos valores vigentes, da forma organizacional, existem,
além do Estado, a familia, a religido, a moral etc. Quando ¢ o Estado que se vale de
instrumentos para tal desiderato, afirma-se que ha um controle social formal; quando o
controle é exercido por recursos utilizados por outros grupamentos (v.g. familiar, religioso,
comunitario) chama-se o controle social de informal.

Nas sociedades complexas contemporaneas, caracterizadas pela pluralidade e pelo
conflito, h4, obviamente, uma crescente necessidade de multiplicagdo dos instrumentos de
controle para submissao dos individuos aos postulados ideoldgicos e aos valores em voga,
assegurando, assim, que o modo de agir destes estard conforme as normas editadas pelo
Estado. Somente no paraiso é que poderiamos pensar em abrir mao do controle social e,
ainda que este esteja circunscrito por limites fundamentais, sua atuacdo € essencial para

possibilitar a coexisténcia das liberdades.
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Por controle social deve-se entender o conjunto de instituicdes, estratégias e sangdes
sociais que pretendem promover e garantir a sujei¢do dos individuos aos modelos e as
normas comunitarias”. Esse controle dispde de miiltiplos sistemas normativos (v.g. ética,
religido, Direito Civil, Penal); de diversos organismos (v.g. familia, igreja, associagdes,
sindicatos, meios de comunicacdo, judicidrio); de uma variedade de estratégias de atuacao
ou respostas (prevengao, repressao); de diferentes modos de sanc¢des (prémios, reparacao de
danos, medidas restritivas de direito, privativas de liberdade) e de certos destinatdrios
(estratos sociais mais pobres, estratos sociais privilegiados)'.

O Direito Penal é, declaradamente, um dos instrumentos do controle social formal,
com certas notas especificas dadas pelo seu objeto”, os crimes ou delitos e as
contravengdes, havidos como os mais pesados ataques aos bens juridicos tutelados pelo
Estado; seus fins explicitos (prevenc¢do e repressdo), de eficdcia sempre questionada, e os
meios que utiliza — penas e medidas de seguranga —, caracterizados, dentre todos os
instrumentos de controle social, como os mais severos para os individuos, em virtude da
principal resposta penaldgica atingir agudamente a liberdade das pessoas (penas privativas
de liberdade), quando ndo alcancam suas proprias vidas (‘pena de morte”), nos paises que
admitem a pena capital.

O controle pelo Direito Penal, que é formal, € um subsistema no sistema global de
controle social e, na atualidade, experimenta, ji se abordou na introducdo, um aumento
desmedido, cujo funcionamento, principalmente nos denominados paises periféricos,
atinge, basicamente, setores dos estratos sociais economicamente desfavorecidos.

No Brasil, é possivel verificar uma vertiginosa expansdao das leis penais,
principalmente a partir dos anos 90. De forma parcial poderemos fixar a seguinte
classificacdo: a) crimes definidos na parte Especial do Cdédigo Penal, regulados pelo

Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.40 e suas atualizacdes por leis posteriores; b) crimes contra

' MOLINA, Ant6nio Garcia-Pablos de. Derecho Penal — Introduccién. Madrid: Servicio
Publicaciones Facultad Derecho — Universidad Complutense, 2000, p. 2 - 3.
" Idem, ibidem.

' Idem, p. 3 e s.
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os direitos e garantias fundamentais'®; c¢) crimes contra as fungdes e institui¢des do
Estado'’; d) crimes contra o sistema tributdrio e o or¢amento'®; e) crimes contra a ordem

econOmica e o sistema financeiro'; e finalmente, f) os crimes contra a ordem social®.

'® Os regulados pela Lei n. 2.889, de 01.10.56 — dispde sobre a pratica de genocidio; pela Lei n.
4.737, de 15.07.65 — define os crimes eleitorais; pela Lei n4.898, de 09. 12.65 — regula a responsabilidade
civil e penal nos casos de abuso de autoridade; pela Lei n. 5.250, de 09.02.67 — regula a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informacgao; pela Lei n. 6.538, de 19.06.78 — dispde sobre o sigilo das
correspondéncias; pela Lei n. 7.716, de 05.01.89 — define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de
cor; pela Lei n. 8.072, de 25.07.90 — dispde sobre os crimes hediondos; pela Lei n. 9.029, de 13.04.95 —
proibe praticas discriminatdrias a fertilidade nas relacdes de trabalho; e pela Lei n. 9.455, de 07.04.97 —
define os crimes de tortura.

7 Os regulados, principalmente, pela Lei n. 7.170, de 14.12.83 — define os crimes contra a
seguranga nacional, a ordem politica e social; pela Lei n. 8.666, de 21.06.93 — dispde sobre as licitacdes e
os contratos da Administragdo Publica; pela Lei 10.028 de 19.10.2001 — altera o Cédigo Penal estabelecendo
os crimes contra as finangas publicas; Lei n' 9.503, de 23.09.97 — institui o Cédigo de Transito Brasileiro; e
Lei. n. 10.826, de 22.12.2003 — que dispde sobre o Estatuto do Desarmamento, registro e posse de armas de
fogo.

8 0Os estabelecidos, com relevo, pela Lei n. 8.137, de 27.12.90 — define crimes contra a ordem
tributdria, econdmica e as relacdes de consumo; pela Lei n. 8.212, de 24.07.91 — dispde sobre o sistema de
custeio da Previdéncia Social; e pela Lei n. 9.983, de 14.07.00 — que acrescenta o crime de apropriagdo
indébita previdencidria no Cédigo Penal.

% Os estatuidos pela Lei n. 8.078, de 11 .09.90 — institui o Cédigo de Defesa do Consumidor; pela
Lei n. 8.176, de 08.02.91 — define crimes contra a ordem econdmica; pela Lei n. 8.884, de 11.06.94 (Lei
Antitruste) — dispde sobre o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e regula a
responsabilidade por infragdes a ordem econdmica; e pela Lei n. 9.613, de 03.03.98 — que dispde sobre os
crimes de ‘lavagem” ou ocultacdo de bens e direitos.

0 Os criados pela Lei n. 8.069, de 13.07.90 — institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente; pela Lei
n. 8.489, de 18.11.76 — dispde sobre a retirada de 6rgdos para fins cientificos e terap&uticos; pela Lei n. 8.672,
de 06.07.93 — institui normais gerais sobre os desportos; pela Lei n. 8.974, de 05.01.95 — dispde sobre
técnicas de engenharia genética; pela Lei n. 9.263, de 12.01.96 — dispde sobre o planejamento familiar; pela
Lei n. 9.434, de 04.02.97 — dispGe sobre a remogdo de drgdos, partes e tecidos dos corpo humano; e pela Lei

n.9.605, de 13.02.98 — que dispde sobre os crimes ambientais.
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As leis criminalizadoras acima reportadas, além de vérias outras ndo referidas, sdo
produzidas, muitas vezes, sem seguir qualquer critério, seja de politica criminal, seja
técnico-dogmatico. Entre nds, elas aparecem, as vezes, por conta da pressdo de certos
grupamentos centrais, quando, por exemplo, a onda de violéncia os atinge, como no caso
da lei dos crimes hediondos; outras vezes, surgem em razao de arremedo das experiéncias
vivenciadas em outros paises, como no caso da lei dos crimes ambientais; mas, sempre se
processam através de encomenda feita pelo Executivo aos chamados notdveis; remendos
produzidos pelo Legislativo e, por vezes, posteriores censuras, através do veto, produzidas
pelo governo. E rarissimo um caso de consulta popular como o que ocorreu, em outubro de
2005, com o referendo sobre a permissdo ou proibicdo de vendas de armas de fogo.

Afirmam Zaffaroni e Pierangeli’’ que toda sociedade tem uma estrutura de poder
(poder politico e econdmico) com grupamentos mais proximos e mais distantes do poder,
na qual podem distinguir-se graus de centralizacdo e de marginalizacdo. Existem grupos
sociais com centralizacdo e marginalizacdo extremas, e outros em que o fendmeno se
apresenta mais atenuado, todavia em toda sociedade existem centralizacao e distanciamento
ou marginalizac¢do do poder.

Para eles, essa centralizacdo-distanciamento ou ‘tentralizacdo -marginaliza¢do”
compde embaracadas e multiplas formas de ‘controle social” (‘influéncia da sociedade
delimitadora do ambito de conduta do individuo”). ‘Investigando a estrutura de poder
explicamos o controle social e, inversamente, analisando este, esclarecemos a natureza da
primeira”. *

No Brasil, a marginalizacdo econdmica € extrema, os indicadores comprovam que o
pais € o oitavo no mundo em desigualdade social, na frente apenas da Guatemala e dos
africanos Suazilandia, Republica Centro-Africana, Serra Leoa, Botsuana, Lesoto e

Namibia, segundo o coeficiente de Gini, parametro internacionalmente usado para medir a

2! ZAFFARONI, Eugenio Rail & PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 61.

2 1dem, ibidem.
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concentragdo de renda”. O Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)
comprova que, no Brasil, 46,9% da renda nacional concentra-se nas maos dos 10% mais
ricos. Ja os 10% mais pobres ficam com apenas 0,7% da renda *.

Nao € diferente com a marginalizagdo do poder politico. Com efeito, a propria
democracia representativa, em decadéncia, ndo obstante o discurso legitimador e unissono
da midia, revela, cada vez mais, como participes do poder, os detentores do capital.

Nao € por acaso, embora essa niao seja a unica explicacdo, que o controle social
exercido pelo Direito Penal no pais operacionalize, quase que com exclusividade, para
determinados estratos sociais — os mais pobres — e funcione, bem mais, para certos
comportamentos praticados por estes estratos — crimes contra o patrimonio privado®.

Esse controle se vale, entre nds, para ser realizado, como j& assinalamos, de um
Sistema Penal composto pelo segmento policial, de que faz parte a policia judicidria (civil
e federal); judicial, formado pelo 6rgdo de persecucdo penal (Ministério Publico) e por
orgdo judiciais (juizos, juizados, varas criminais, camaras criminais); e de execugao,
constituido por 6rgdos judiciais (varas de execug¢do e varas de execugdes das penas
restritivas de direito), 6érgaos administrativos (secretarias de justica e coordenadorias de
execuc¢do de penas restritivas de direito) e um complexo carcerdrio (cadeias publicas,
presidios, penitencidrias, colonias agricolas e industriais, casas de albergado, manicémios

judicidrios, secretarias para cumprimento de penas restritivas de direito etc).

20 coeficiente de Gini varia de zero a 1,00. Zero significa, hipoteticamente, que todos os
individuos teriam a mesma renda e 1,00, demonstra, também hipoteticamente, que apenas um individuo teria
toda a renda de uma sociedade. O indice brasileiro foi de 0,593 em 2003, segundo o relatério do PNUD
(Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento) sobre o IDH (fndice de Desenvolvimento Humano)
em 177 paises (‘BRASIL miserdvel” é o sexto mais pobre do mundo. Folha de Sao Paulo, Sio Paulo.
07.09.2005. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0709200535.htm>. Acesso em:
07.09.2005).

* ‘BRASIL miserdvel” é o sexto mais pobre do mundo. Folha de Sido Paulo, Sio Paulo.
07.09.2005. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0709200535.htm>. Acesso em:
07.09.2005.

25 x7: p
Vide nota de ndmero 3.
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Sao muitas as criticas a tal sistema e em especial a cada um dos seus segmentos — as
principais registramos na introducdo —, algumas, como a seletividade, estdo amalgamadas
com sua ineficiéncia, denunciada, de forma mais visivel, pela insignificativa capacidade
operacional®. A impunidade, para Baratta”’, € regra e ndo exce¢do no sistema de justica
criminal. Segundo ele, o percentual de infratores, os quais sdo ou podem ser dissuadidos ou
neutralizados, € tdo pequeno que € legitimo indagar até que ponto a intervengdo do sistema
¢ significativa, maxime considerando os custos sociais produzidos por sua intervengao.

Nao podemos abrir mio, apesar de todos os problemas, do Direito Penal, como
pretendem alguns®. O abolicionismo produz o perigo de alternativas piores, seja por conta
do surgimento da vindicta privada em alta escala, ou pela possibilidade de mecanismos
severos de controle e vigilancia do comportamento humano por parte do Estado, como

forma preventiva da conduta infracional®.

Desde que observados importantes influxos hauridos do Estado Democratico de
Direito, o Direito Penal revela-se, como nenhum outro, um instrumento capaz de conter as
tensdes causadas por comportamentos que afetem gravemente as liberdades humanas e a

convivéncia (os crimes). Sua vigorosa resposta (a pena), quando efetiva, possibilita, em

% Pesquisa realizada no Reino Unido demonstra que de cada 100 crimes cometidos, 50 chegam ao
conhecimento da autoridade policial, 30 s@o investigados, 7 suspeitos sdo encontrados e 3 acusados sdo
condenados (vidle LEMGRUBER, Julita. As penas alternativas, in: Seguranca pidblica como tarefa do
Estado e da sociedade — Debates, n.° 18, Fundagdo Konrad-Adenauer-Stiftung: 1998, p. 166. A autora
sustenta que esses nimeros ndo existem para o Brasil, mas, se existissem, seriam, certamente, escandalosos.

2 BARATTA, Alessandro, Fun¢des Instrumentais e Simbolicas do Direito Penal. Lineamentos de
uma Teoria do Bem Juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 5: janeiro-marco. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 19.

2 HULSMAN, Louk & DE CELIS, Jacqueline Bernat, Penas Perdidas - O Sistema Penal em
Questao, trad. Maria Ludcia Karan. Niter6i: Luam, 1993, p. 95; MATHIESEN, Thomas, A Caminho do
Século XXI - Aboli¢do um Sonho Impossivel ?, in Conversacdes Abolicionistas - Uma Critica do Sistema
Penal e da Sociedade Punitiva, Org. Edson Passeti e Roberto B. Dias da Silva. Sdo Paulo: IBCCrim, 1997,
p. 270; CHRISTIE, Nils, A Industria do Controle do Crime, trad. Luis Leiria, Rio de Janeiro: Forense,
1998, p.13

* FERRAJOLI, Luigi, Dirritto ¢ Ragione - teoria del garantismo penale. Roma: Laterza, 1990, p.

5ess.
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certa medida, a dissuasdo da vinganga, a crenca nas instituicdes com o consectdrio da
afirmacdo subjetiva dos valores vigentes e, ainda que mais modestamente, a diminui¢do do
comportamento criminalizado.

Deste modo, verifica-se a importancia de matrizes cogentes e difusoras — os
principios constitucionais — a ac¢do do legislador e do juiz, que permitam, a um sé tempo,
contrair o Direito Penal e, ao retirar o excesso, facilitar sua operacionalizacao e estabelecer,
nos moldes da proporcionalidade, as pautas penais necessarias a convivéncia na sociedade
complexa atual, mormente aquelas que afetam o patrimdnio e o interesse publico, € sdao

praticadas por segmentos privilegiados.

1.2. Dignidade humana como ponto de partida

Nao € possivel falar em (re)legitimacdo do Direito Penal e do préprio sistema penal
sem ter como ponto de partida o principio constitucional da dignidade humana,
funcionando tanto como fundamento dos limites do jus puniendi, quanto como alicerce

das possibilidades e necessidades de criminalizagdo.

Mas o que é dignidade humana ? O vocabulo dignidade, do latim dign e 1Cs significa,
etimologicamente, tudo aquilo que mereca respeito, estima, consideracdo®™. Dignidade
humana nao € outra coisa sendo uma categoria moral, que antes de mais nada, relaciona-se,
como quer Rabenhorst, ‘com a prépria representagdo que fazemos da condi¢do humana”,
por outras palavras, dignidade ‘€ a qualidade ou o valor particular que atribuimos aos seres

humanos em funcéo da posicéo que eles ocupam na escala dos seres’™'.

Dogmaticamente, a dignidade pode ser concebida como referéncia constitucional

unificadora de todos os direitos fundamentais, consoante atentam Canotilho e Vital

CUNHA, Anténio Geraldo da. Dicionario Etimolégico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa,
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1987, p. 265.

'RABENHORST. Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade Democritica. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2001, p. 15.
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Moreira. ‘O conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa

que tenha em conta seu amplo sentido normativo-constitucional "*.

Mesmo compreendendo varidvel a classe dos direitos fundamentais, pois submetidos
a uma interpretacdo de tempo e do ambiente onde estdo em vigor, certos direitos, como
vida, possibilidades para vida, liberdade, possibilidade para liberdade etc, devem
permanecer como nucleos invioldveis do sistema politico de uma democracia constitucional
e reger, no dizer de Loewenstein®, como principios superiores, a propria ordem juridica

positiva, ainda quando ndo estejam formulados em normas constitucionais expressas.

Claro que a implementacdo dos direitos fundamentais e a outorga a todos os
individuos da dignidade correspondente a condi¢cdo de membro da comunidade humana,

t34

como queria Kant™ e objetiva a Republica brasileira (CF, art. 3°, IV), é obrigacdo e tarefa

principal das politicas empreendidas pelos governos.

Porém, nos niveis legislativo e judicial, hd, necessariamente, um influxo
constitucional da dignidade que aparece, na Carta Federal, exatamente no artigo primeiro
(CF, art. 1°, III), como principio reitor, que fundamenta, serve de base, sustenta a prépria
Republica, obrigando legisladores — intérpretes politicos da Constitui¢do — e juizes —

intérpretes juridicos da Constituicao — em suas decisdes, a pautarem-se por ele.

A Constitui¢do, desde o seu Predmbulo, manifesta que o Estado brasileiro tem como
destinacdo assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais, o bem-estar, a igualdade
e a justica ‘tomo valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social”. Os direitos individuais e coletivos enunciados
no artigo 5° pretendem assegurar o direito ao ser, e os direitos sociais, proclamados no art.

6° e seguintes, intentam garantir o direito para o ser.

2 Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. 2. ed., v. 1°. Coimbra: Coimbra Editora.,

1984, p. 70.
33LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 2. ed., Barcelona: Ariel, 1986.

*Apud FELIPPE, Marcio Sotelo. Razédo Juridica e Dignidade Humana. Sdo Paulo: Max Limonad,
1996, p. 22.
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Diante de sua densidade, o principio matiza-se em razdo das caracteristicas do
ambito onde serd aplicado, sempre irradiando efeitos obrigatérios. E que ele e os valores
acima mencionados servem de base para a interpretacdo da ordem juridica; de postulados-
guias para nortear a hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constitui¢cao e de critérios para

apreciar a legitimidade das multiplas manifestagdes do sistema de legalidade™.

No Direito Penal, é correto afirmar que o cometimento do crime nao retira do agente
o valor de ser humano, da posicdo que ele ocupa junto aos seus semelhantes, ndo faz
desaparecer a sua dignidade e, assim, a reacdo penal deve, necessariamente, partir deste
axioma normativo. Por outro lado, a garantia de observancia do principio estende-se a
pessoa da vitima, exatamente em razdo das reducgoes possiveis de direitos fundamentais

impostas ao condenado.

A matizacdo do principio, em sede penal, fard decorrer os principios constitucionais
penais implicitos e as imposi¢des constitucionais impeditivas de descriminalizagdo, e
fundamentard os principios constitucionais penais expressos € o0s mandamentos

constitucionais criminalizac¢io, que sujeitam tanto o legislador quanto o juiz.

1.3. Necessidade do Garantismo Penal

O Estado Democritico de Direito em que se constitui, segundo o artigo 1° da
Constituicdo Federal, a Republica Federativa do Brasil, fundamentado na dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, III), tem como objetivo principal a promog¢do do bem de todos
(CF, art. 3°, IV). A leitura primeira que se depreende desses dispositivos, localizados
hierarquicamente no cimo da Carta Constitucional, € o reconhecimento de que a existéncia
do Estado di-se em fun¢do da pessoa humana e nido o contrdrio. Em conseqiiéncia, para
atingir as metas de promover o bem dos seus cidaddos, os meios utilizados ndo poderao

olvidar a dignidade destes. Por outras palavras, a Reptblica Federativa do Brasil, como

3 PEREZ LUNO, A. E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos,
1990, p. 288-9.
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Estado Democrético de Direito, tem como tarefa a efetivacao da dignidade de todos, e nessa
dignidade, ja dissemos, encontra seus limites de atuacao.

O Direito Penal, por ter como principal resposta no mundo contemporaneo a pena
privativa de liberdade™, de extremo rigor para o individuo, méaxime por afetar direito
fundamental da mais alta densidade e se achar questionada em sua legitimidade, como
acima anotado, e com permanentes problemas”, ha de se cercar de varios instrumentos que
limitem a aplicacdo da sancdo somente para casos mais graves.

Em um Estado Democratico de Direito que tenha como base a dignidade da pessoa
humana e o propdsito de propiciar o bem da comunidade, ndo € possivel privar a liberdade
do individuo por conta de escolhas aleatdrias, irracionais ou puramente ideoldgicas,
tampouco de afogadilho, ante o surgimento de ‘hovas situacdes” emanadas da
complexidade social do nosso tempo.

O aparato estatal ndo deve, nem pode, buscar no Direito Penal uma (aparente) solucio
para os problemas sociais, transferindo ao plano simbdlico o que deveria resolver com

acoes politicas, administrativas e econdmicas.

Os efeitos da chamada prevencdo geral positiva, ou seja, a propagagdao do
avigoramento da crenca no sistema ndo autoriza, por si, a elaboragdo presta de leis penais
mais severas. Nao é possivel admitir uma politica criminal simbdlica que ndo propicie a
efetiva aplicacdo da lei, resignada com punicdes restritas a determinados fatos cometidos
por conhecidos estratos da populacdao. A Carta Constitucional garante o bem de todos, ndo
sendo permitido maximizar a felicidade de alguns em detrimento da felicidade de muitos.
Ademais, a prevencdo pretendida com a linguagem sancionadora sempre teve eficdcia

duvidosa.

Para Thomas Mathiesen, o argumento da prevencao geral, ou o efeito preventivo da
prisao, consoante pesquisas, € muito modesto, ou mesmo minimo, em grupos

populacionais, os quais se desejaria que fossem fortes — grupos predispostos ao crime e de

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo — Causas e Alternativas. Sio
Paulo: RT, 1993, p. 12.

7 Idem, p. 142 e passim.
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constantes infratores da lei — enquanto, talvez, seja mais intenso em grupos que, por razdes

outras, sdo, de qualquer modo, obedientes a lei.

Assevera Mathiesen que a ineficiéncia preventiva constitui-se em um problema de
comunicacdo. A puni¢do seria um modo pelo qual o Estado tenta comunicar mensagens,
especialmente para grupos vulnerdveis no seio social. Esse método de comunicacdo seria
extremamente simples, rude, tosco. A prépria mensagem seria de dificil transmissao, dada a
incomensurabilidade da acdo e da reacdo. Para Mathiesen, o que surpreende mais nao é o
efeito minimo da comunicagdo do castigo desejando obter a prevengdo geral, mas a

persistente crenca politica em tal meio de comunicagiio primario™.

Por isso, ndo podemos duvidar, considerando, inclusive, uma gama de outros fatores
importantes, como, por exemplo, a grande forca do aparato de poder estatal, que se faz
mister um amplo rol de mecanismos, penais € processuais penais, garantidores do direito
fundamental da liberdade, havendo somente possibilidade de privacdo desse direito para
casos restritos, nos quais também se observe a afetacdo da dignidade, dos direitos
essenciais para o ser humano e para a convivéncia.

E € a Constituicdo que estabelece esses mecanismos, no ambito do Direito Penal, por
meio de principios, 0s principios constitucionais penais, embora também determine
parametros para o Direito Penal por intermédio de principios constitucionais nao-penais
influentes em matéria penal, limitando a interven¢do penal, fixando balizas intransponiveis
ao legislador, prescrevendo limites e formas de atuacdo ao juiz criminal, fazendo-o,
também, garantidor desse sistema no nosso ordenamento.

E por isso que Ferrajoli afirma que:

[...]
a sujeicao do juiz a lei ja ndo € de facto, como no velho paradigma
juspositivista, sujeicdo a lei somente quando vdlida, ou seja,

coerente com a Constituicdo. E a validade ja ndo é, no modelo

* MATHIESEN, Thomas, A Caminho do Século XXI — Aboli¢do, um Sonho Impossivel ? In
Conversacoes Abolicionistas — Uma Critica do Sistema Penal e da Sociedade Punitiva, Org. Edson

Passeti e Roberto B. Dias da Silva. Sao Paulo: IBCCrim, 1997, p. 273.
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constitucionalista-garantista, um dogma ligado a existéncia formal
da lei, mas uma sua qualidade contingente ligada a coeréncia — mais
ou menos opindvel e sempre submetida a valoragcdo do juiz — dos
seus significados com a Constituicao. Dai deriva que a interpretacdo
judicial da lei € também sempre um juizo sobre a proépria lei,
relativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de
escolher somente os significados validos, ou seja, compativeis com

as normas constitucionais substanciais € com os direitos

fundamentais por elas estabelecidos™.

Por isso, cremos, merece revisdo a tradicional “teoria geral do direito”, cujo trago

caracteristico

[...]

foi e continua sendo até os dias de hoje o formalismo, ou seja, a
idéia de que o direito positivo em vigor constitui um objeto
independente, passivel de ser descrito e conhecido por uma ciéncia
juridica, sem referéncia alguma a elementos alheios ao direito ou a

um ideal de justica qualquer‘m.

Ao rever os parametros de legitimacao formal, nos quais basta ao Estado subordinar
os atos a lei, para oferecer a legitimacdo substancial, em que h4, necessariamente,
dependéncia de todos os atos, inclusive da lei, ao conteido haurido da Constitui¢do, a
proposi¢cao pelo garantismo penal, como teoria juridica que expde uma nova leitura dos
conceitos de vigéncia, eficicia validade, fazendo face ao modelo de Kelsen, apresenta-se,

assim, sob medida para os fins deste trabalho.

¥ FERRAJOLI, Luigi. O Direito Como Sistema de Garantias. Revista do Ministério Publico, n.°
61, Lisboa, jan-mar, 1995, p. 41.
“ RABENHORST, Eduardo R. Filosofia ou Teoria do Direito, p. 79. Texto entregue pelo autor

aos discentes do Doutorado em Direito da Universidade Federal de Pernambuco. (Itdlico no original).
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A insercdo dos valores transportados com os principios que, como veremos adiante,
estdo, agora, constitucionalmente positivados, ao contrario do apartamento proposto pelo
positivismo juridico metodolégico, obriga sejam considerados pelo legislador, na feitura

das leis, e pelo juiz, na aplicac¢do do direito, sem fugir da perspectiva dogmatica.

1.4. Ampliacao necessaria das funcoes judiciais em matéria penal

O Judicidrio, para além da resolu¢do dos conflitos interpessoais, realiza, no sistema
adotado entre nds, também, o controle das relagdes normatizadas entre o Estado e as
pessoas, velando para que o primeiro obedeca as normas constitucionais, notadamente

quanto aos limites determinados pelo principio constitucional da dignidade humana.

Um dos principais instrumentos para realizar essa fun¢do é o controle da
constitucionalidade, que garante unidade intra-sistemdtica, eliminando leis e atos
normativos conflitantes com a Constituicdo, constituindo, na expressdao de Cappelletti, o

nucleo da justiga constitucional®

Esse controle, ndo obstante hoje generalizado, foi questionado por concepgdes de
direito e Estado transpersonalistas, distintas das democracias e plasmadas em estruturas
autoritdrias traduzidas pelo Fiihrerprinzip, e € questionado por argumentos fundados na

‘vontade da maioria”, constituidos a partir das democracias representativas **.

Independente das posi¢des ditas substancialistas ou procedimentalistas — cujos
modelos estamos longe de implementar —, € mesmo sem ter em conta a questdo da

legitimidade dos governantes e do parlamento nas democracias representativas, de natureza

“I CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984.
42 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Poder Judiciario — Crise, Acertos e Desacertos. Trad. Juarez
Tavares. Sao Paulo: RT, 1995, p. 37-8.
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presidencialista, que pode ser levantada, mormente nos paises da América Latina®, o
ativismo judicial, no marco do Direito Penal, mdxime de um Direito Penal em real

expansdo, parece-nos inquestionavel.

Se é discutivel a ampliacdo das fun¢des do Judicidrio, seja pela consolidacdo do
controle jurisdicional sobre o legislador, ou mesmo do aumento do poder de interpretacao
dos juizes, nas esferas civil e administrativa, na seara penal, essa ampliacdo representa
importante instrumento de garantia para todas as camadas sociais (governantes,
governados, empresdrios, trabalhadores, funciondrios, desempregados, com e sem-terras

etc).

E que a assuncio de um papel de intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra as
maiorias eventuais, os valores mais densos e essenciais ao ser humano e a coexisténcia,
extraidos principalmente da Constituicdo (ndo de qualquer Constituicdo, mas de uma
Constitui¢cdo como a nossa), faz do Judicidrio, na esfera penal, ndo um pai para a sociedade
6rfa*, mas o necessario avaliador das possibilidades de reducédo das liberdades individuais

de toda e qualquer pessoa, pertencente a todo e qualquer estrato social.

Sua atuagdo, portanto, representa, no Estado Democratico de Direito, para além do
necessario contrapeso ‘h paralela expansao dos ‘ramos politicos’ do Estado moderno” em
um sistema democratico de checks and balances®, a garantia de uma protecdo minima,
jurisdicional, aos direitos fundamentais constitucionalizados, o que, em sede penal, traduz-
se ndo s6 pela contragdo dos processos de criminalizacdo, mas também pela necessidade de
incriminagdo quando indispensavel aos préprios direitos fundamentais.

O papel que do juiz criminal se espera, no modelo democritico e constitucional
contemporaneo, para além do conhecimento do legislado, das formas procedimentais e das

decisdes pretorianas mais significativas, de seu envolvimento com o Direito Internacional,

“* BONAVIDES, Paulo. A Constituiciio Aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 9-10.

“ MAUS, Ingeborg. O Judicidrio como superego da sociedade — sobre o papel da atividade
jurisprudencial na ‘Ssociedade 6rfd”. Anuario dos Cursos de Pés-Graduacio em Direito. Revista da
Faculdade de Direito do Recife — UFPE, Recife, n.° 11, p. 125156, 2000.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores ? Trad. Carlos A. Alvaro de Oliveira, Porto Alegre:
Fabris, 1999, p.19.
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especialmente com os Direitos Humanos e sua insercao nos problemas da América Latina,
do pais, do seu Estado e da sua comunidade, € a capacidade que deve ter de interpretacao
da Constituicdo, particularmente da hermenéutica dos Direitos Fundamentais e dos
essenciais a coexisténcia, maxime em modelos de Estado, como o nosso, cujo poder

politico resta contaminado pela corrupg¢ao e o fisiologismo em todos os niveis.
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Capitulo Segundo
UM NOVO OLHAR SOBRE AS NORMAS JURIDICAS
DAS REGRAS AOS PRINCIPIOS

Sumdrio: 2.1. Norma Juridica, Direito e Lei: diferencas
conceituais. 2.2. A sancdo ndo caracteriza a norma juridica. 2.3. O
principios sdo espécies de normas juridicas. 2.4. A proeminéncia dos

principios constitucionais sobre as regras.

2.1. Norma Juridica, Direito e Lei: Diferencas conceituais

Para sedimentar a tese principal de limitagao do legislador e do juiz na incriminacao e
descriminalizacdo de condutas, este capitulo pretende evidenciar como a norma juridica
deve ser vista em nosso sistema juridico, com o escopo de corroborar que os principios sao,
também, espécies de normas, afastando as criticas opostas a este entendimento. Para tal
mister serdo procedidas algumas distingdes e caracterizacdes necessdrias e, até mesmo,
imprecisdes da norma juridica para, em seguida, conceituar os principios como normas,
situando-os no cimo da ordem juridica vigente.

Norma juridica, direito e lei sdo expressdes empregadas indistintamente como
sindbnimas. O normativismo Kelseniano sempre influenciou nessa direcdo. Todavia, é
preciso separar os termos, empregando-os devidamente, sem embargos de que ndo significa
erronia utiliza-los, por vezes, com a mesma significagao.

Hé4 uma ampla produc¢do académica destinada a investigar o que € o direito. Como

t46

demonstra Hart*, ainda que se limite a teoria juridica dos ultimos 150 anos, deixando de

lado a especulacdo cldssica e medieval pertinente a ‘hatureza” do direito, encontraremos

4 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito, Trad. Ribeiro Mendes, 2. ed., Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 5.
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uma situacdo sem precedentes em qualquer outra matéria estudada sistematicamente como
disciplina académica autonoma.

E que, ndo obstante outros enfoques, hi um problema semantico com o vocabulo
direito que antecede qualquer investigacdo, e cabe-nos, aqui, destacar: direito é uma palavra
poliss€mica, comportando, assim, vdrias significacdes. Numa classificacdo heuristica,
podemos dizer que o direito pode ser tido como: a) direito em sentido objetivo; b) direito
em sentido subjetivo; c) direito em sentido epistemolégico; d) direito em sentido
avaliativo e e) direito como justica®’.

Direito, em sentido objetivo, quer significar um conjunto de pautas de conduta
varidveis no tempo € no espago, consoante a organizacdo de cada povo. A partir do
denominado Estado Moderno, no mundo ocidental, essas pautas constituirdio monopdlio
desse Estado® e, com o movimento de codificacdo e posterior desenvolvimento da
dogmatica juridica, serdo vistas como normas, como hoje as conhecemos.

No sentido subjetivo, ao qual muitos autores, também por influéncia de Kelsen,
opdem-se, o direito quer significar uma faculdade, uma prerrogativa pertencente a alguém e
que pode ser imposta a outrem. Quando afirmamos, por exemplo, que temos direito sobre
um computador, negamos que ele pertenca a outra pessoa e que ela possa utiliza-lo como
seu, empregando o termo como prerrogativa nossa.

Epistemologicamente, direito ndo € outra coisa sendo um saber, uma técnica ou arte,
ou, como preferem muitos juristas, uma ciéncia, um conjunto organizado de conhecimentos
sobre um objeto — o direito nas suas mais variadas acep¢des — que se vale de um método

para provar as suas afirmacdes.

7 Classificacdo utilizada a partir de anotacdes em sala de aula da matéria Teoria Geral do Direito,
ministrada pelo professor Eduardo Rabenhorst no Doutorado em Direito da Universidade Federal de
Pernambuco, 2001. Vide ainda, no mesmo sentido, ADEODATO, Jodo Mauricio. Ltica e Retorica, Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 16.

* Foi HOBBES o principal teérico da chamada unidade juridica. O modelo de Estado Moderno
fundado em suas concepgdes é aquele que detém o monopdlio das leis. A partir de entdo, o direito confunde-
se com a criacdo voluntdria do legislador. O sucesso do sistema hobbesiano, neste aspecto, fez expandir,
como anota Villey, a artificialidade do direito, sua redugfo ‘ao texto da lei” (VILLEY, Michel. Filosofia do

direito - Definicoes e fins do direito, trad. Alcidema F. Bueno Torres. Sdo Paulo: Atlas, 1977, p. 123).
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Como valoragdo ou avaliacdo moral do comportamento de uma pessoa, empregamos
a palavra direito, agora em sentido valorativo, como ética. No momento em que dizemos,
por exemplo, ‘Jodo nao agiu direito”, empregamos o vocabulo com essa conotacao.

Por derradeiro, o direito é ainda utilizado significando justica, ou como o justo. Aliés,
nao sao poucos os autores que adotam essa concepg¢ao. No livro de Thering — “A Luta pelo
Direito” — tanto no titulo como no conteddo, o autor, ndo obstante utilizar também a
expressdo justica, persegue o direito como se fosse o justo®.

Em cada uma das significagcdes, diferentes investigacdoes podem ser empreendidas.
Contudo, somente na primeira acepg¢ao, direito em sentido objetivo, € que podemos dizer,
limitados por uma determinada época (a partir do Estado Moderno) e por um determinado
lugar (o mundo ocidental), e, ainda assim, parcialmente, que direito € sindbnimo de norma
juridica.

Pertinente as leis, também elas sofreram um processo de mutacao com a evolucao da
dogmatica juridica. As leis que hoje conhecemos tém caracteristicas bem diversas daquelas
estatuidas, por exemplo, nas culturas antigas, como o codigo de Hammurabi e o
Deuterondmio e mesmo na antiguidade cldssica (periodo greco-romano), como as ‘leis” de
Dracon e Sélon e o ‘cédigo” de Justiniano.

Fixadas por vérios parametros formais, as leis modernas sao fontes de cognicao do
direito™, sdo, em verdade, um meio de transporte privilegiado que carrega consigo pautas

de conduta. A lei nada mais é que uma forma para veicular essas pautas e regulacoes

¥ IHERING, Rudolf von. A Luta pelo Direito, trad. R. Paul Neto. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1983. Logo no inicio da leitura, na pagina 15 o leitor pode conferir: ‘o direito ndo € uma simples idéia € uma
forca viva”.

%O problema das fontes do direito torna-se importante a partir do Estado Moderno, para legitimar o
fato de que unicamente o Estado detém o poder de fabricacdo das pautas de conduta, por outras palavras: a
unica fonte de producio das normas de direito é o préprio Estado. Dai que, formulada noutros termos, a
questdo das fontes diz respeito a prdopria validade das normas juridicas. Elas somente serdo vilidas se
produzidas por fontes autorizadas, vale dizer, pelo préprio Estado ou quando por ele anuido. Vide BOBBIO,

Norberto. O Positivismo Juridico, trad. Marcio Pugliese, E. Bini e Carlos Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995,

p. 161.
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referentes ao funcionamento do ordenamento juridico como um todo’', que obedecem, na
atualidade, a um determinado processo no chamado Estado Democratico de Direito: a
intervencdo dos representantes do povo em suas casas legislativas, observadas certas regras
procedimentais ou trAmites, como iniciativa, maioria dos votos, quorum privilegiado,
votacdo em casas separadas e, ademais, concordancia (san¢do) e promulgacao do chefe do
Poder Executivo.

As normas juridicas, a seu turno, sdo enunciados, um conjunto de sinais, que t€ém um
significado quando se integram ou, mais precisamente, quando sdo interpretados. Nao
deixam de ser proposi¢cdes prescritivas, pois se prestam a uma determinacdo de
comportamento ou de regulacdo. Kelsen as concebe como sentidos de um querer, de um
ato de vontade (do legislador). Norma, diz ele, ‘€ o sentido de um ato dirigido a conduta
de outrem, e um ato, cujo sentido é que um outro (ou outros) deve (ou devem) conduzir-se
de determinado modo™.

No entanto, em decorréncia da multiplicidade do processo interpretativo, parece mais
consentanea a posi¢cdo de Miiller, para quem a norma s6 é obtida no processo de
concretizagdo. Para Miiller, a norma juridica compde-se do programa normativo ou
programa da norma (= dados lingiiisticos) e do ambito normativo ou ambito da norma (=
dados reais)”. O programa normativo € o efeito parcial da concretiza¢do, consistente na
interpretacdo do texto (= enunciado), enquanto o ambito normativo é o efeito, também
parcial e subseqiiente, consistente no exame dos elementos da realidade, destacados,

seletiva e valorativamente, pelo programa normativo.

3! Ressalta BOBBIO que as leis sofrem uma regulamentacdo por normas dispostas em outras leis
estabelecidas. A isso ele denomina regulamentacdo da regulamentagdo (O Positivismo Juridico, trad.
Miarcio Pugliesi, E. Bini e Carlos Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 162).

32 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas, trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris,
1986, p. 3.

53 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2 ed., trad. Peter

Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53 e passim.
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Quando interpretamos e, por esta atividade, nos deparamos com sentido expressado

. 2z . . s s . 54
pelo texto, temos a norma. A norma, pois, ¢ o que se revela do sinal lingiiistico™. As
normas, portanto, ndo se confundem com o texto, tampouco com um conjunto de textos.
Sao, em verdade, ‘Os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica dos

textos™.

Ja a normatividade comprova-se apenas na regulamentacdo de questdes
juridicas concretas, uma vez que as normas ndo sao dependentes do caso, mas referidas,
sempre, a ele™.

Como prescricdes, as normas sujeitam-se a dicotomia vélido e invélido. Mas tal
validade ndo € somente observada sob a perspectiva formal — quando a norma nio estd em
contradicdo com a que lhe € superior, quando observa o procedimento previsto, quando
emana de quem tinha competéncia para fazé-la etc — observa-se também a chamada
validade social, que diz respeito a sua efetividade, ou seja, se de fato estd surtindo efeitos”
e, por fim, a validade axioldgica, referente a sua compatibilidade com os valores

fundamentais nos quais o direito deve se inspirar, ou, simplesmente, por um prisma

juspositivista, com os valores em voga pela ordem constitucional, como assinalamos antes.

¥ GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretaciio/Aplicacio do Direito. 2 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 79. No mesmo sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 1996, p. 219.

> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definiciio 2 aplicaciio dos principios juridicos,
4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 22.

56 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2. ed., trad. Peter
Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 61

7 Registre-se que a Escola Realista do Direito entende o fendmeno juridico também e
necessariamente como realidade social. ROSS, Alf. Direito e Justica, trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro,

2000, p. 63-5 e passim.
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2.2. A sancao nao caracteriza a norma juridica

Do ponto de vista formal, juristas importantes asseveram que a norma juridica € uma
proposicdo®, ou seja, uma reunido de palavras, sinais, que tém um significado em conjunto.
Essa proposicdo, para muitos autores, € sempre prescritiva, vale dizer, ¢ uma diretiva de
comportamento que se apresenta, na linguagem ldgica, com a seguinte estrutura: ‘Se é X,
deve ser Y”. Tal estrutura, como exemplo, € utilizada tanto para a prescricdo ‘Se nao
pagares em dia, deves ser multado”, como para a prescricdo: ‘Se roubares alguém, deves ser
punido com reclusdo e multa”.

Em face dessa estrutura, discute-se acerca da san¢do. Para Kelsen™, ndo existe norma
juridica sem sancdo. Afirma ele, que o direito é uma ordem coativa. Isso ndo significa que
pertenga a sua esséncia "forcar" a conduta prescrita pela norma juridica. A coacgdo, aduz
Kelsen, s6 terd efeito quando se verificar o comportamento contrario ao direito; exatamente
para este caso € que sdo estatuidos os atos coativos, os quais funcionam como sang¢ao.

A sancdo, assim, integraria a estrutura da norma juridica sempre. Tal estrutura seria
dudplice, composta por uma norma primaria e uma norma secundaria, dando forma a um
juizo fundado em hipdtese.

A norma primdria, para Kelsen, ¢é prescribente de uma san¢do, operando quando a
norma secunddria — a ordem de uma conduta para determinada situacdo de fato — for
descumprida. Tal terminologia € abandonada por Kelsen na segunda edi¢ao da Teoria Pura
do Direito, onde passou a chamar as normas secunddrias anteriores de normas juridicas

nao-autdbnomas®.

58 Ver, por exemplo, BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho, trad. Eduardo Rozo Acuia.
Madrid: Debate, 1991, p. 55

5 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, trad. J.B. Machado, 4. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
1995, p. 37-8.

60 Segundo Maria Helena Diniz, in A Ciéncia Juridica, Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 102, Kelsen

¢

teria reduzido todas as normas a um s6 tipo, denominado “imperativo sancionador”. Entretanto, o préprio
Kelsen em sua obra péstuma Teoria Geral das Normas, trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris,
1986, p.181-3, torna a usar a terminologia primeira, porém com uma diferenga, agora a norma primdria € a

que descreve a conduta e norma secunddria a que contém a sangdo. Marcos Mello (Teoria do Fato Juridico,
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De qualquer modo, Kelsen entende a san¢do como necessdria para toda norma
juridica®. Néo fosse assim, segundo ele, a diferencia¢do entre direito e moral s6 poderia
vingar pela origem, rejeitando-se toda e qualquer defini¢ao do direito que nao o determine
como ordem de coa¢do® Toda norma sem sanc¢do seria norma incompleta ou norma
juridica nao-auténoma, carecendo de outra estatuidora de um ato de coer¢do para ter
validade.

No que pese a forte influéncia Kelseniana, varios autores insurgiram-se contra a idéia
de sang¢do como elemento essencial da norma juridica. Entre nés, Pontes de Miranda® adota
a posicdo de que, na caracterizacdo da norma juridica completa, basta, tdo somente, a
descricdo de um fato (chamado por ele de suporte fdatico) e a prescricdo de efeitos
juridicos a ele especificamente imputados, independente de serem esses efeitos uma sangao.
Desse modo, afirma que tanto a norma primdaria como a secunddria podem ser, ambas, uma
proposi¢do juridica completa. A mencdo a um fato (suporte fdtico) e a um preceito é

bastante.

Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 29), contudo, adverte, que embora seja possivel entender-se haver Kelsen revisto
a concepg¢do original, tal entendimento deve ser visto com reservas, arrolando os motivos e contradi¢des 0s
quais merecem a admoestacao ante conclusdes precipitadas.

ol KELSEN, Hans, Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. L. C. Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1992, p. 65. Citando um exemplo, diz ainda o autor que "ndo se deve roubar; se alguém roubar serd
punido. Caso se admita que a primeira norma, que proibe o roubo, € vilida apenas se a segunda norma
vincular uma san¢io ao roubo, entdo, numa exposi¢do juridica rigorosa, a primeira norma €, com certeza,
supérflua. A primeira norma, se € que ela existe, estd contida na segunda, a inica norma genuina". Nota-se
assim a importancia vital da san¢do na teoria Kelseniana.

62 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, trad. J.B. Machado, 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1995, p. 59 e 60. Acresce ademais que, "se o costume é considerado pela Constituicio como um fato produtor
de normas juridicas, entdo toda Moral constituiria parte integrante da norma juridica, na medida em que suas
normas sio efetivamente produzidas pela via consuetudinaria”.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de Direito Privado, tomo I, 4. ed. Rio de
Janeiro: Revista dos Tribunais, 1983, p. 25 e 26. Adverte Pontes que para se dar "a incidéncia da regra
juridica, € preciso que todo suporte factico necessdrio exista". Ver também MELLO, Marcos Bernardes, op.

cit., p. 31.
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Larenz®, criticando a teoria imperativista, que quer reservar como normas juridicas
apenas as proposicoes imperativas, ou seja, aquelas disposi¢des juridicas que, em tultima
andlise, restringem-se a prescrever ou proibir determinadas condutas, assegura que nem
toda a norma juridica contém, precisamente, um comando ou uma proibi¢do, mas contém,
decerto, uma ordenacdo de vigéncia. O sentido, como proposicao normativa, é de colocar
em vigéncia conseqiiéncias juridicas.

Com uma posicdo mais extremada, Hart entende que somente as normas penais
possuem sangdo, uma vez que se caracterizam como ameaga de uma imposicdo aflitiva,
cujo propoésito € a conduta proibida®. Mas, por 6bvio, este autor reporta-se, tdo so, as
normas penais incriminadoras e, ademais, parece confundir sancionador, no sentido
kelseniano, com sancionatdrio, no sentido de aflicdo de uma pena.

Bobbio®, em outro enfoque, destaca o aspecto ‘premial” das sangdes. Estas, segundo
ele, sdo postas pelo ordenamento juridico para obter um dado comportamento humano que
o legislador considera desejavel, pouco importando, em tal conceito, se a sanc¢ao € positiva
ou negativa. Redimensiona o pensador peninsular o que chama de ‘fun¢do promocional”
do ordenamento juridico, na qual o aumento vertiginoso das chamadas normas de
organizacdo (aquelas com as quais o Estado regula sua prépria atividade assistencial,
fiscalizadora e produtora) confere as san¢des positivas um outro relevo®.

Para Bobbio, existem, outrossim, normas sem sangdes, coexistindo com as demais no
ordenamento juridico. Em todo o ordenamento, existem normas para as quais ninguém

poderia indicar qual a conseqiiéncia desagradavel imputada em caso de violagao®.

64 LARENZ, KARL. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. J. Lamengo, 3. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 358.

65 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito, Trad. Ribeiro Mendes, 2. ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 34-5 e passim.

66 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione, Mildo, 1977, apud FERRAZ JR., Tércio
Sampaio, na apresentagdo do livro de BOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico, 6. ed. Brasilia:
UNB, 1995, p. 11.

7 Idem, p. 12 e 13.

68 BOBBIO, Norberto. Teoria General Del Derecho - Teoria de la norma juridica, trad. E. Rozo

Acufia. Madri: Debate, 1992, p. 129: "No hay duda que en todo ordenamiento juridico existen normas de las
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Parece correto, contudo, afirmar que o estudo da norma niao pode se isolar do
contexto sistemético (o ordenamento) em que ela estd inserida. E perfeitamente possivel
contrariar Kelsen, afirmando que a san¢do ndo integra, necessariamente, a estrutura da
norma, todavia ndo se pode dizer, como Bobbio, que inexistem °‘tonseqiiéncias
desagradaveis” para violagdo de ‘ctertas” nor mas. Ora, violada qualquer norma, cuja validez
seja inquestiondvel, os sujeitos atingidos por tal violagao podem e tém direito de cobrar os
efeitos que porventura lhes aproveitava em detrimento, inclusive e possivelmente, daqueles
que transgrediram a norma.

Logo, é possivel concluir que as normas juridicas, necessariamente, t€m um desiderato,
ainda que precisem de outras no seio sistémico para alcanca-lo, que, por certo, nio é

sempre uma san¢do, mas, em todo caso, uma conseqiiéncia juridica.

2.3. Os principios sao espécies de norma juridica

As normas juridicas, pode-se dizer de logo, compreendem tanto os principios quanto
as regras. A idéia de principio, segundo Picazo, é derivada da linguagem da geometria,
designando as verdades primeiras®. Entretanto, ndo ha como deixar de ver que a palavra
principio € um vocdbulo polissémico. Anota Carrié que, na linguagem comum, o conceito
de principio vincula-se, no minimo, a sete focos de significagdo. Relaciona-se com a idéia
de propriedade fundamental, nticleo basico; regra, guia ou orientacdo; fonte geradora, causa

ou origem; finalidade, objetivo, proposta ou meta; premissa, axioma, verdade tedrica

cuales nadie sabria indicar cudl es la consecuencia desagradable imputada en caso de violacion. No hay jurista
que no pueda citar un cierto niimero de casos, tanto en el derecho privado como, y sobre todo, en el derecho
publico".

% PICAZO, Luis Diez. Los principios generales del Derecho en el pensamiento de F. de Castro,

apud BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional, Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 228.
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postulada como evidente, esséncia; regra pratica de conteido evidente, verdade ética
inquestionavel; e com as idéias de maxima, provérbio, aforismo™.

Na linguagem juridica, ha, da mesma forma, conceitua¢des distintas, porém,
contemporaneamente, o avang¢o doutrindrio mais significativo para caracterizacdo dos
principios foi a revelagdo de sua normatividade’. Canotilho’?, na trilha de Dworkin e
Alexy”, foi taxativo quando afirmou que as regras e principios sdo duas espécies do género
norma juridica. Entre nds, Paulo de Barros Carvalho, incisivamente, prelecionou que ‘os
principios sdo normas, com todas as implicacdes que esta proposicdo apoditica venha a
suscitar’”™.

Embora utilizando da metodologia tradicional, distinguindo principios de normas, faz
ver Ivo Dantas que a ampla maioria dos principios constitucionais catalogados no titulo I da
Constitui¢ao de 1988 coincide com o conteddo das cldusulas pétreas do artigo 60, § 4°, da

Carta Magna”, o que, de certa forma, implica a concepg¢ao de normatividade dos principios,

pois, neste caso, estes se colocam como limites juridicos que o legislador de reforma ndo

70 CARRIO, Genaro. Notas Sobre Derecho y Lenguaje, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, p.
209-212

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 230.

& CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p. 166.

3 Ver DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1989 ¢ ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés. Centro de Estudios Constitucionais:
Madrid, 1997.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os Principios Constitucionais Tributdrios. Revista de
Direito Tributario. Sdo Paulo: RT, n. 55, janeiro/marco, 1991, p. 149. Na senda da normatividade dos
principios, vérios estudos foram produzidos entre nds, além do trabalho de Paulo Bonavides, acima referido,
destacam-se: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. Sao Paulo: RT, 1990,
p. 125, e Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacio do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2003;
ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constituiciao. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 6; BANDEIRA DE MELLO, Celso
Anto6nio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 450-1; e, com diferente contorno,
BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, p. 288 e 291-2.

” DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e Interpretacio Constitucional. Rio de Janeiro:

Lumem Juris, 1995, p. 53-4 e 103.
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pode transpor. Souto Maior Borges, apesar de também distinguir principios de normas,
acentua que os primeiros sao, sim, normas de direito, aduzindo que essa distin¢cao é um dos
mais elevados problemas do Direito Constitucional da atualidade™.

A diferenciacdo que se faz entre principios e regras é uma distingdo entre duas
espécies de normas. Sao muitos os critérios propostos a distin¢cao estabelecida.

O critério mais freqiientemente utilizado, segundo Alexy’”’, é o da generalidade. Os
principios s@o normas dotadas de alto grau de generalidade, ao passo que as regras t€ém grau
relativamente baixo de generalidade. Canotilho™ afirma que os principios sdo normas com
grau de abstracdo relativamente elevado, enquanto as regras possuem abstragao
relativamente reduzida .

Outra distingdo faz-se com base no critério da determinabilidade na aplicacdo do
caso concreto: os principios, por serem indeterminados, precisam de mediacoes
concretizadoras, advindas do legislador, ou do préprio juiz; as regras sdao suscetiveis de
aplicagc@o imediata.

Os principios sdo standards (modelos), juridicamente vinculantes radicados nas
exigéncias de ‘justica” ou na ‘idéia de direito™ as regras podem ser normas vinculativas
com um contetido meramente funcional.

Os principios sdo fundamentos de regras, vale dizer, sdo normas que constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética
fundamentante. Assim, afirma Alexy” que o critério decisivo nessa distingdo é que os
principios sao normas que determinam que algo seja realizado da melhor maneira possivel.

E importante dizer que, no caso de conflito entre os principios, deve o intérprete fazer
uma ponderacdo entre eles, harmonizando-os. A op¢do por um, em determinado caso, ndao

implica elimina¢do do outro do sistema. Com as regras é diferente. Por conterem ‘fixacoes

® SOUTO MAIOR BORGES, José. Pré-dogmiética — Por uma hierarquizacio dos principios
constitucionais. Revista de Direito Piblico. Sio Paulo: Malheiros, n. 1, 1993, p. 143.

" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Centro
de Estudios Constitucionais: Madrid, 1997, p. 83.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p- 166 e s.

7 ALEXY, Robert, op. cit., p. 84 es.
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normativas” definitivas, fica insustentdvel a validade simultinea de regras contraditdrias *,

resultando em eliminacido de uma delas (antinomia).

2.4. A proeminéncia dos principios constitucionais sobre as regras

O ordenamento juridico, para muitos juristas, constitui um sistema®, uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem®. Em um sistema,
diz-se, ndo devem coexistir normas incompativeis, pois elas ndo convivem isoladamente,
umas enleiam outras, t€m um certo relacionamento entre si, o que implica exclusdo de
quaisquer incompatibilidades®. Os principios compdem os alicerces desse sistema, sendo
os seus nucleos fundamentais, uma vez que sustentam toda constru¢do normativa do
ordenamento juridico, servindo-lhe de diretriz. Por isso € que se fala do carater de
fundamentalidade dos principios, tanto por conta da sua importancia estruturante no sistema
juridico, como por seu papel fundamental no ordenamento, dada a sua posi¢ao hierdrquica
(principios constitucionais)®.

Pode-se afirmar, seguindo os passos da concepg¢do sistematica, que a ordem juridica

brasileira configura um sistema de normas. Esse sistema é composto por varios subsistemas

80 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p. 166-7.

81 0 pensamento sistemdtico, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr. (Introduciio ao Estudo do Direito.
Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 67) foi transposto da teoria da Musica e da Astronomia para a Teologia, para a
Filosofia e para a Jurisprudéncia (Ciéncia do Direito). Anota Tercio que o termo ‘Sistema” vulgariza -se e se
torna mais preciso com a obra de Christian Wolf. Entretanto, segundo Fritjof Capra (A Teia da Vida. Trad.
Newton R. Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2001, p. 39) o uso pioneiro do termo ‘Sistema” (derivado do
grego synhistanai — ‘colocar junto”), tanto para denotar organismos vivos, como para sistema social, é
atribuido ao bioquimico Lawrence Henderson. Desde essa época, a locucdo ‘pensamento sist€émico’ passou a
significar a compreensdo de um fendmeno contextualmente.

82 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, trad. M. Celeste dos Santos. Brasilia:
UNB, 1996, p. 71.

% Idem, ibidem, p. 80.

# CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p. 166.
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que tém como fundamento de validade a Constitui¢ao®™. Mas, a propria Constitui¢ao
compde um subsistema, 0 mais importante, por certo, que paira superior em relacdo aos
demais, face ao seu singular posicionamento hierdrquico, achando-se no cimo do
ordenamento, contendo as diretrizes essenciais que orientam e vinculam a totalidade do
sistema juridico nacional.

Como um subsistema, as normas que compdem a Constituicdo ndo podem ser
interpretadas apartadamente, pois umas condicionam outras, influenciando-se mutuamente,
de modo que ndo se pode interpretar umas sem ter presente a significacao das demais. Cada
norma constitucional concorre para integrar o sentido das outras, formando uma rede
interpenetrante que confere coeréncia e unidade ao sistema pela conexdo reciproca de
significados™.

Todas as normas assentes na Constitui¢do Federal sao superiores, hierarquicamente,
as demais normas do sistema, ainda que as matérias tratadas por aquelas sejam meramente
formais, ndo dizendo respeito aos elementos bdsicos ou institucionais da organizagdao
politica. Basta que a matéria seja introduzida no corpo da Constituicdo para gozar da
garantia e do valor superior que lhe confere o texto constitucional.

Todavia, entre as normas constitucionais, podemos afirmar, os principios sdo as
linhas mestras, os nicleos fundamentais da Constitui¢do, havendo uma superioridade deles
face as regras. E que o subsistema constitucional estrutura suas normas,
hermeneuticamente, de forma escalonada. Mas a hierarquia, aqui, € tomada
axiologicamente. Por veicularem valores juridicos mais importantes, os principios sao
normas que ocupam posicoes privilegiadas na Constituicao.

O ordenamento juridico nacional, pois, traduz-se em principios, logicamente
anteriores as regras. Os principios constitucionais sdo os alicerces do sistema, disposicao
fundamental que se irradia sobre as demais normas, servindo-lhes de critério
interpretativo, exatamente por definir a légica e a racionalidade do préprio sistema.

Dessarte, pairam superiores sobre as regras. Apontando a dire¢do e mostrando o sentido a

85 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, trad. Jodo B. Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1995, p. 224.
86 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sao Paulo: Malheiros,

1998, p. 184.
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partir do qual devem ser compreendidas as outras normas, a violacdo dos principios,
conforme ficou assentado em passagem, ja cldssica, na literatura juridica nacional, é bem
mais grave que a transgressao de uma regra qualquer, pois desatender a um principio
significa ndo apenas ofender um especifico mandamento obrigatério, mas todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, pois significa insurgéncia contra todo o sistema e corrosao de

sua estrutura principal®’.

87 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sio Paulo: RT,
1988, p. 230.
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Capitulo Terceiro
NORMA PENAL, DIREITO PENAL E CONSTITUIQAO

Sumdrio: 3.1. Por outra classificagdo da Norma Penal. 3.2. Direito
Penal e Constitui¢do 3.3. Constituicao e imposi¢do restritiva ao Direito
Penal. 3.4. Constituicdo e imposi¢cao de conteido ao Direito Penal. 3.5.

Estado Democratico de Direito e os principios constitucionais penais.

3.1. Por outra classificacao da Norma Penal

A norma penal, diga-se de logo, ndo difere das demais normas juridicas, entretanto
guarda caracteristicas proprias.

A doutrina, embora distinguindo normas penais que incriminam condutas das que nao
incriminam, as chamadas normas de aplicacdo, sempre destacou as caracteristicas das
primeiras, havendo um certo desleixo para com as segundas®. Os estudiosos ainda
discutem, nos compéndios penais, a teoria da norma — incriminadora — tal qual formulada
por Karl Binding em sua obra ‘Teoria das Normas” ( Normentheorie), que muito
influenciou a dogmatica penal.

Binding diferenciava as prescri¢des (= imperativos), para ele as normas verdadeiras,
das normas penais, que seriam os enunciados. Estas udltimas, segundo concluiu, ndo sao
suscetiveis de violacdo pela conduta criminosa. Na realidade, a conduta criminosa as

realiza, configura o preenchimento do seu tatbestand*”. A conduta delituosa viola a norma

% Em seu Tratado de Direito Penal, Bitencourt, referindo-se ao Direito Penal positivo, afirma que
este ‘constitui -se do conjunto de preceitos legais que regulam a atividade soberana estatal de definir crimes e
cominar as respectivas sangoes”, (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. I, 8.ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 6). Ver também ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale, Parte
Generale. A cura di Luigi Conti, Milano: Giuffre, 1997, p. 52-3.

¥ KARL, Binding. Die Normen und ihre Ubertretung, apud ANDRADE, Manoel da Costa.

Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 73. E interessante observar
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que cria o ilicito, ndo a norma penal, que concebe o delito, pois o agente realiza
exatamente a acdo que esta descreve.

Na concepg¢ao de Binding, as normas penais t€ém natureza meramente sancionatoria e,
portanto, acessoria, reduzindo-se, tdo s6, a impor sangdes (penais) quando houver a
infracdo dos imperativos que, como visto, ndo figuram entre as norma penais e,
cronologicamente, lhes sdo precedentes.

Nao €, todavia, de se dar razao a Binding. Primeiro, € desnecessario o texto da norma
penal incriminadora assumir a forma gramatical imperativa, porquanto na sua estrutura
bimembre ou diplice (preceito e san¢do) tal forma consubstancia-se em linguagem eliptica
(a forma imperativa € subentendida). Assim, considerando o exemplo do art. 121, caput,
do CP, pode-se dizer que enquanto o enunciado da norma € “matar alguém”; o imperativo
dela, oculto no dispositivo citado, é “ndo matards” (para cuja violagdo estd prescrita a
sancdo: pena privativa de liberdade). Portanto, o texto em tela pode ser lido da seguinte
maneira: (1) ndo se deve, em regra, matar um ser humano (comportamento desejado =
forma imperativa); (2) se um ser humano mata outro, em regra, deve ser punido com pena
de reclusdo de seis a vinte anos (punicao para conduta oposta = violagao da norma).

Segundo, embora seja o Direito Penal repleto de normas sancionatdrias, nao deixa de
ser, em grande medida, constitutivo. A leitura que, dogmaticamente, fazemos sobre
qualquer evento, leva em conta nio uma s6 norma incriminadora, mas um conjunto de
normas penais (incriminadoras e nao-incriminadoras).

As normas juridicas nao-incriminadoras, em especial, na realidade determinam o que
€ e o que ndo ¢ ilicito, afere a presenca ou a auséncia da culpabilidade, delimitam quando,
onde e como as normas incriminadoras podem ser aplicadas, fixam enfim, seu alcance.
Essas normas nada tém de sancionatérias, mesmo quando demarcam agravantes ou causas
de aumento de pena, pois, ai, ndo fazem sendo regular os fatos significativos para uma
maior ou menor ampliacdo das sancdes que as normas incriminadoras estabelecem. Como

entdo ndo dizer ndo serem tais normas eminentemente constitutivas?

que o vocadbulo Tatbestand é largamente utilizado por PONTES DE MIRANDA (Tratado, I, § 1°, 4), que o

verteu em verndculo por suporte fatico.
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A influéncia de Binding fez com que a doutrina penal, definindo o Direito Penal, em
sentido objetivo, como um conjunto de normas, estabelecesse, ademais, a distingdo entre
normas primadrias e normas secundarias. As primeiras seriam normas destinadas a todas as
pessoas, proibindo-lhes a pratica de crimes, enquanto as segundas seriam normas dirigidas,
tao sd, aos juizes, determinado-lhes que imponham san¢des penais no caso de cometimento
de crimes™.

E evidente no caso, mais uma vez, a ascendéncia da teoria Kelseniana, a despeito de,
originariamente como visto supra, Kelsen designasse por norma primdria aquela
prescribente de uma sang¢do, a qual somente operava quando a norma secundéria — a ordem
de uma conduta para determinada situacdo de fato — fosse descumprida.

N3ao me parece oportuna tal diferenciacdo. As normas penais, como qualquer outra
norma juridica, associam a uma delimitada situacdo de fato, que se extrai do programa
normativo, uma conseqiiéncia juridica circunscrita a ela, conseqiiéncia esta também
extraida, via interpretacdo, do programa da norma.

Sao, portanto, normas dirigidas a todas as pessoas e que prescrevem certos efeitos
para determinados comportamentos, como também sdo normas de regulacdo de outras
normas, orientando sua incidéncia. Nao deixam de ter a pretensdo de preservacdo de bens
juridicos quando prescrevem sangdes para a ofensa daqueles, mas, nao se pode olvidar, sao
normas que regulam, no ambito penal, quando os comportamentos ofensivos aos mesmos
bens juridicos sdo tolerados ou aceitos.

Por outro lado, como quer Jakobs®', as normas penais mostram-se como necessidade
sist€émica de estabilizacdo de expectativas sociais, embora reduzi-las somente a esta
perspectiva funcional €, no minimo, um erro de perspectiva, considerando a necessidade de

avaliacdo da subjetividade do individuo e do plano axiolédgico.

% SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona:
Bosch, 1992, p. 311.
°l JAKOBS, Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa — Teoria de um Direito Penal Funcional. Trad.

Mauricio A. R. Lopes. Barueri-SP: Manole, 2003, p. 10-3.
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A aplicacdo das normas penais pelos juizes deriva da obriga¢do funcional que tém
estes de cumprir com sua fungdo jurisdicional e ndo, parece, do fato de que eles sdo os
destinatdrios da norma, muito embora sua atuacdo seja demarcada pelas balizas
estabelecidas nas normas penais de aplicagdao ou nao-incriminadoras.

Tendo em conta a necessdria interacdo entre os textos que integram o ordenamento
juridico e as implicagdes, explicitas e implicitas, que deles se possam extrair, bem como o
que se defende neste trabalho, as normas penais devem ser assim classificadas: a) seguindo
a diferenciacdo estabelecida para as normas juridicas, em: 1) normas penais principios € ii)
normas penais regras; b) considerando a ndo prescricdo ou a prescricdo de crime, em: 1)
normas penais nao-incriminadoras ou de aplicac@o e ii) normas penais incriminadoras; c)
considerando a Constituicdo, em: i) normas penais constitucionais e ii) normas penais

infra-constitucionais.

3.2. Direito Penal e Constituicao

Parece inquestiondavel que as constituicdes, até mesmo pelo histérico liberal de sua
evolucdo, que ndo cabe aqui mencionar, t€ém, como funcdes precipuas, a limitacdo e
disciplina do exercicio do poder exercido pelos governantes e a garantia e, por que nao
dizer, também, os limites dos direitos dos suditos.

No capitulo anterior confirmou-se que o ordenamento juridico configura-se em um
sistema, composto por varios subsistemas que tém como fundamento de validade a
Constituicao.

Os aspectos materiais das constituicdes modernas, assentes na idéia de limites,
balizam, na atualidade, ndo h4 dudvidas, a atuagdo de todos os ramos do direito. A

constitui¢ao € o ‘estatuto fundamental da ordem juridica geral”**, é ela que determina os

2 CANOTILHO, J.J. Gomes & MOREIRA, Vital. Constituicio da Repuiblica Portuguesa
Anotada. Vol. 1, 2. ed. Coimbra: Coimbra editora, 1984, p. 163.
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»% de sorte

pressupostos de criagdo, vigéncia e execucdo de todo o ordenamento juridico
que o Direito Penal tem limites estabelecidos na Carta Constitucional.

O Direito Penal nao € sendo um subsistema de normas que devem, por imperativo de
supremacia, obediéncia as normas constitucionais, as quais por meio de principios e regras,
vao condicionar, como serd demonstrado, o proprio legislador e o juiz a se portarem
consoante as diretrizes por elas estabelecidas.

Parafraseando Nuvolone™, pode-se dizer que a Constituicdo brasileira deve ser
considerada como alicerce do Direito Penal. Nela estdo contidos principios fundamentais
que devem ser observados por todos os subsistemas; € o caso, por exemplo, do principio da
igualdade, o qual, ainda que nd3o seja uma norma constitucional penal, € principio
constitucional influente em matéria penal.

A Constituicio contém os comandos superiores quanto a operacionalizacdo do
Direito Penal, como também encerra, explicita e implicitamente, a possibilidade de
criminalizacdo e descriminalizagdo de condutas, regulando assim direito fundamental dos
individuos: a liberdade. E a Constituicdo, pois, que traca os contornos da possibilidade ou
impossibilidade da criagdo de infracdes penais, além de fixar marcos que impedem e os
marcos que possibilitam a descriminalizagdo.

Demais, é a Constitui¢do que dispde as linhas mestras quanto a possibilidade de
sancodes penais, determinando, de modo geral, quais s@o as possiveis em nosso Sistema e
quais as sanc¢des que ndo podem ser aplicadas. Dentre as primeiras, a Constituicao
delimitard, em algumas, como a pena privativa de liberdade, por exemplo, os limites
maximos de sua aplicacao.

Por fim, a Carta Federal, revelando agora a imagem de um Estado ativo, diferente,

portanto, daquela do Estado Liberal, que se esmera com os programas de transformacao

% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 17.

%4 NUVOLONE, Pietro. O sistema do Direito Penal. Trad. Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: RT,
1981, p. 38.
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social e valora determinados bens juridicos por conta das diretrizes de politica criminal®,
indica os chamados mandamentos de criminalizagdo, que sdo previsdes constitucionais as
quais obrigam tratamento criminalizador ou um recrudescimento de mecanismos de direito
material (v.g. a imprescritibilidade), mecanismos processuais (v.g. impossibilidade de
fianca) e mecanismos de execucdo (v.g. obrigatoriedade da pena de reclusdo), ou mesmo
impossibilidade de descriminalizacdo, tudo em razdo da ofensa de certos bens tutelados
pela prépria Constituicao.

Em todos os casos, quer na prescricdo de proibi¢cdo de criminaliza¢do, quer na
indicacdo de mandamentos criminalizadores, sempre que houver incompatibilidade com
uma norma penal infra-constitucional, esta ultima, se posterior a Constitui¢do, ndo serd
valida por vicio de inconstitucionalidade; se anterior, perderd a validade por forca de
revogacao (lex posterior derogat priori).

Ao assinalar os limites entre o constitucional e o inconstitucional, no que diz respeito
as normas penais, a Constituicdo demarca os limites da Politica Criminal ou, por outras
palavras, estabelece, para além das possibilidades de criminalizag¢do, até onde o préprio
legislador de reforma e o legislador ordindrio podem ir com as estratégias para
enfrentamento da criminalidade. De outro lado, delimita a Carta Constitucional os passos
do juiz no controle da constitucionalidade, restringindo ou ampliando suas possibilidades

de interpretacao, conforme serd demonstrado.

3.3. Constituicao e imposicao restritiva ao Direito Penal

Consoante ficou acima pautado, as constituicdes modernas tém, entre outras fungdes,
a limita¢do do Poder. Uma das formas de interacdo entre o Direito Penal e a Constitui¢do é
a imposicdo restritiva desta em relacdo aquele, o que importa significar que € possivel
criminalizar comportamentos desde que tal criminalizacdo nao afronte as normas assentes

na Carta Constitucional. Por esta via, restritiva, a Constitui¢do ndo seleciona os bens

SPALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson P. dos Santos.

Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 103.
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juridicos a serem criminalizados, apenas reduz os limites da criminaliza¢do, impedindo que
o legislador crie normas penais incriminadoras incompativeis com a Carta Constitucional.

Nesta perspectiva, o legislador tem maior liberdade para criminalizar, ja que, assim
como ocorre com todos os demais subsistemas: civil, administrativo, tributario etc, somente
niao lhe é permitido contrariar o texto constitucional, ou, por outras palavras, qualquer
movimento criminalizador que seja compativel com o texto lhe € plenamente admitido.

A imposi¢ao restritiva pode atuar: i) materialmente e ii) formalmente. Atua
materialmente quando impde ao legislador a impossibilidade de criacdo de normas penais
que contrariem, em certa medida, os valores substanciais e os principios transportados pelo
texto constitucional, em especial os direitos fundamentais. Nao € possivel, por exemplo, a
existéncia de penas perpétuas, de banimento, cruéis etc (CF, art. 5°, XLVII).

Atua formalmente quando fixa regulacdes estruturais para a fabricacdo das normas
penais, regulagdes estas que, no dizer de Bobbio®, sdo ‘hormas que regulam o modo pelo
qual deve ser normado o comportamento dos suditos (temos entdo uma regulamentacdo da
regulamentacdo, ou uma regulamentacdo ao quadrado)”. Como exemplo, o legislador
ordindrio ndo poderd incriminar fatos anteriores a lei promulgada, isto porque o principio
constitucional penal da anterioridade, a ser tratado mais adiante, impede a possibilidade de
criacdo de leis ex post facto.

Virios autores mostram-se partidarios de uma concep¢ao de imposicdo constitucional
restritiva ao Direito Penal, exclusivamente. Dentre eles, em Itdlia, Nuvolone® acredita que
o texto constitucional ndo exaure o leque de bens juridicos que podem ser ‘tutelados” pelo
Direito Penal. Afirma ele que ndo € ilegitima ‘a incrimina¢do de lesdo de outros interesses,
desde que niao esteja contrariando a Constituicdo”. Objeta, ademais, que se assim ndo fosse,

o constituinte deveria ter formatado o texto que transporta o principio da legalidade do

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Trad. Marcio Pugliese e outros. Sdo Paulo: Icone,
1995, p. 162.
*” NUVOLONE, Pietro. La problematica penale della constituzione. Aspetti e tendenze Del diritto

constituzonale: scritti in onore di Constantino Mortati. Milano: Giuffre, s/d, p. 491.
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seguinte modo: ‘hinguém pode ser punido sendo por for¢a de lei que tenha entrado em
vigor antes do fato e gue tenha por objeto um bem constitucionalmente garantido” **.

No Brasil, essa concep¢do é defendida por Nilo Batista”, quando afirma que a
Constitui¢do funciona, particularmente, como um ‘tontrole negativo”, afastando, assim, a
possibilidade de um catdlogo de bens juridicos que atrele, absolutamente, o Direito Penal a
Constituicao.

Na mesma linha, Luis Regis Prado'”

aduz que certos parametros, de natureza
constitucional, sdo capazes de impor uma determinada e necessdria restricdo ao legislador
ordindrio na oportunidade de fabricacdo da norma incriminadora.

Nao obstante a restricdo constitucional, a legitimacdo e a exclusividade do
Parlamento no que diz respeito a reserva de lei em matéria penal, € de se questionar a
liberdade de escolha criminalizadora do legislador ordindrio. O Estado Democrético de
Direito, constituido para realizar o bem de todos (CF, art. 3°, III), impde como prote¢do aos
direitos fundamentais do ser humano, mormente o direito a vida e a liberdade, também,

limites substanciais relativos ao juizo de criminaliza¢do e descriminaliza¢do. E isto que

veremos a seguir.

3.4. Constituicao e imposicao de conteudo ao Direito Penal

Para além de reduzir os limites da criminaliza¢do via imposi¢do restritiva material e
formal, a Constitui¢do restringe as possibilidades de fabricacdo de leis incriminadoras
através da imposicdo de conteido ao Direito Penal. Como se verd, o principio
constitucional da interven¢do minima tem como uma de suas funcdes a determinacdo de

selecdo de bens juridicos fundamentais para a feitura de regras incriminadoras.

% NUVOLONE, Pietro. O sistema do Direito Penal. Trad. Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: RT,
1981, p. 40.

% BATISTA, Nilo. Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 96

1% pRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 65.

56



z.

E que, é certo, a Constitui¢do, ao transportar para o mundo juridico as opg¢des
valorativas mais importantes para a convivéncia entre o povo de um Estado, Constitui¢ao
em sentido material, traz consigo um amplo catidlogo de bens juridicos (ver Capitulo
Quarto) e estes, por terem recebido a dignidade constitucional, sao os tnicos que podem
merecer a tutela penal.

Desse modo, serd da aproximagdo da Constituicdo com as op¢des fundamentais e
mais consensuais de uma comunidade que resulta sua legitimidade para se impor,
vinculando, a todo ordenamento juridico; e serd do amalgama do Direito Penal ‘com os
valores mais essenciais (na dupla vertente de os proteger e de, através da pena, os limitar)
do homem em comunidade que resulta sua particular dependéncia (e subordinagdo) face a
Constitui¢ao™"".

Assim, o Direito Penal s6 estd legitimado para atuar, até por imperativo do principio
da proporcionalidade, quando atingidos os valores mais essenciais a vida do homem em
comunidade. Consoante doutrina Angioni'”, se o bem afetado pela sang¢do penal (liberdade)
tem elevada importancia constitucional (‘bens primarios”), o bem cuja lesdo oportuniza a
intervencdo penal deve gozar, da mesma maneira, de similar importancia.

Isto ndo significa que, reconhecido determinado valor pela Constituicio como
essencial a convivéncia em sociedade, o Direito Penal esteja apto para ser acionado por
meio do legislador ordindrio. Os principios constitucionais penais da intervencao minima e
ofensividade ditardo, ainda, limitando mais o legislador, os contornos da possibilidade de
criminalizacdo.

Esta tese ¢ defendida por Bricola'”

na Itdlia. Para ele, somente pode existir
criminalizacdo quando houver lesdo significativa de um valor constitucionalmente

importante. Isso, afirma ainda, ndo implica, tdo s, na ndo contrariedade do bem face a

191 CUNHA, Maria da Conceicio Ferreira da. “Constituicio e Crime” — Uma Perspectiva da
Criminalizacio e da Descriminalizacio. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 118.

192 ANGIONI, Francesco. Contenuto e funzione del concetto di bene giuridico. Milano: Giuffre,
1983, p. 166.

103

BRICOLA, Franco. Teoria generale del reato. In Novissimo Digesto Italiano. Torino: Torinese,

1977, p. 15-6.
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Constitui¢do, mas assun¢do dele pelos valores expressos ou implicitos contidos na
Constituicao.

No Brasil, Mércia Dometila de Carvalho também segue esses passos. Referindo-se ao
conceito de delito como ‘um fato lesivo de um valor constitucionalmente relevante”, para
atender a qualidade de extrema ratio do Direito Penal, ela afirma que, com o advento de
uma nova ordem constitucional, torna-se imprescindivel a revisdo dos bens juridicos
tutelados pelas normas penais, ‘determinando -se, a vista da nova Constitui¢do, onde deve
estar o acento dos tipos penais, como devem ser hierarquizados e, conseqiientemente, como
devem ser graduadas as penas a luz da importancia daqueles bens para os objetivos
constitucionais”'™,

Tal estreitamento das possibilidades de fabrico de normas incriminadoras justificam-
se, por outro lado, no fato do jus puniendi, no Estado Democrético de Direito equilibrar-se,
necessariamente, na medida exata entre as possibilidades de utilizacdo do controle social
formal e as garantias de liberdade individual. O enfraquecimento destas ultimas tem, via de
regra, como conseqiiéncia, o alargamento do Estado Policial, com graves consectérios para
as pessoas e para as institui¢des democraticas.

Contudo, nao se pode esquecer, na evoluc¢do social, dentro do marco do Estado
Democrético, cujo direito tem indole promovedora e transformadora, que o Direito Penal
pode e deve, de forma comprimida todavia, servir como instrumento interventivo,
destinado, por paradoxal que seja, aos cambios sociais.

E que, com base ainda no equilibrio, o enfraquecimento excessivo do jus puniendi
Estatal, mormente para delitos que afetam fortemente as proprias liberdades individuais e o
patrimdnio publico — estes praticados pelas classes sociais economicamente favorecidas e
aqueles que detém o poder — por exemplo, traz, também, severos efeitos para as pessoas e
as préprias institui¢des democréticas.

A imposi¢do constitucional de conteido determina, agora, fulcrada em valores mais

caros, obrigagdes criminalizadoras e de impossibilidade de descriminaliza¢do, chamadas de

104 CARVALHO, Mircia Dometila Lima de. Fundamentacdo Constitucional do Direito Penal,
Porto Alegre: Fabris, 1992, p. 37-8.
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mandamentos criminalizadores, os quais faremos especial referéncia no dltimo capitulo do

trabalho.

3.5. Estado Democratico de Direito e os principios constitucionais
penais

O Estado Democrético de Direito consagrou a juncdo dos principios proprios do
Estado Liberal e dos principios inerentes ao Estado Social e, como o todo é mais do que a
soma das partes'”, ou, em uma linguagem dialética, como a sintese supde uma superagao
dos componentes basicos isoladamente considerados, o Estado Democrético de Direito, em
que se constitui a Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°) é, ou pretende ser, uma
superaciao dos modelos de estado Liberal e Estado Social, vincado na concepg¢ao
democratica de realizar o bem de todos, respeitando o direito das minorias (CF, art. 3°, IV)
e atuando mediante procedimentos estabelecidos que ndo fagcam nenhuma concessdo ao
arbitrio, todavia que possibilitem a participacdo dos multiplos setores sociais na elaboracao
desses proprios procedimentos, impregnando-os nao sé de legalidade, mas também de
legitimidade.

7z

Os principios constitucionais penais sdo, € possivel dizer, uma exigéncia de
racionalizacdo e legitimacdo, imposta pela Carta Constitucional, para elaboracdo e
operacionalizacdo do Direito Penal em um Estado Democrético de Direito. Sao limites
democraiticos que estreitam e condicionam tanto as possibilidades de formulacoes
legislativas penais referentes a privacdio da liberdade e da vida humana, direitos
fundamentais, quanto a atuacao judicial concernente a interpretagdo das regras criminais

existentes.

19 HEISEMBERG, Werner. Der Teil und das Ganze, apud CAPRA, Fritjof. A teia da vida. Trad.
Newton R. Eichemberg. Sao Paulo: Cultrix, 2001, p. 41-2.
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Ha autores'” que distinguem — e o fazem corretamente — os principios constitucionais
penais dos principios constitucionais pertinentes a matéria penal, afirmando que os
primeiros fazem parte diretamente do subsistema penal, em face do seu préprio conteido,
ao passo que os segundos t€ém conteido heterogéneo, tracando linhas especificas (v.g.
familia, economia, administracdo publica), mas também, é preciso registrar, linhas gerais
(v.g. igualdade, isonomia entre os sexos), vinculando tanto o legislador civil,

administrativo, tributdrio, quanto o legislador penal que intervier na respectiva matéria.

Os principios constitucionais penais, explicitos e implicitos por sua conexdo e
compatibilidade com os primeiros, e os principios constitucionais influentes em matéria
penal estdo presentes na Constituicdo Federal, por isso mesmo sido hierarquicamente
superiores as normas penais ordindrias, devendo essas, por imperativo da superioridade
hierdrquica, amoldarem-se as irradiacdes daqueles, sob pena de incompatibilidade e
conseqiiente inconstitucionalidade se lhes forem posteriores, ou simples revogacao se lhes

forem anteriores'”,

19 pALLAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gerson dos Santos.
Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 22-3. Entre nés, LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. Porto
Alegre: Fabris, 1991, p. 10-1.

7.0 Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento de que se lei anterior é incompativel com
a Constituicdo esta € simplesmente revogada pelo critério cronolégico — a norma posterior prevalece sobre a
norma precedente (lex posterior derogat priori):

1...]1 O entendimento de que leis pré-constitucionais ndo se predispdem, vigente uma nova
Constitui¢do, a tutela jurisdicional de constitucionalidade in abstracto — orienta¢do jurisprudencial ja
consagrada no regime anterior (RTJ 95/980 — 95.993 — 99.544) — foi reafirmado por esta Corte, em recentes
pronunciamentos, na perspectiva da Carta Federal de 1988. A incompatibilidade vertical superveniente de
atos do Poder Publico, em face de um novo ordenamento constitucional, traduz hipétese de pura e simples
revogacdo dessas espécies juridicas, posto que lhe sdo hierarquicamente inferiores.” (STF — ADI 129 (MC) —
SP — TP — Rel. Min. Francisco Rezek — DJU 28.08.1992)

‘1...] Nao cabe a agdo direta de inconstitucionalidade, p or se tratar de lei anterior a Constituicdo em
vigor. De acordo com orientacdo firmada pelo STF, na ADIN n° 2, 06.02.1992, a hipdtese € de revogagdo da
lei anterior, se contrdria a nova Constituicdo, e ndo de inconstitucionalidade do mesmo diploma...” (STF —

ADI 9 — DF — T.P. — Rel. Min. Néri da Silveira — DJU 24.04.1992).

60



Por tudo que ja foi exposto, insistimos em afirmar que, em nivel de interpretacao,
toda a teoria do crime deve ser guiada segundo a acdo difusiva e contagiante dos principios
constitucionais reportados, ndo havendo possibilidade de dissociagdo das categorias penais
da irradiag¢ao fundamentante das normas constitucionais'®, isso tanto na interpretacao das
regras de aplicacdo e criminalizadoras, quanto na analise da prova colhida. O
problema da interpretacdo nio se cinge apenas ao ajuizamento do sentido das expressdes
normativas (proposi¢des), mas vai além quando, antes, enfrenta a avaliagdo dos fatos e,

apos, a subsuncao dos mesmos a lei.

Neste trabalho, interessam-nos os principios constitucionais penais, ditos
fundamentais, quais sejam o principio da interven¢do minima, da ofensividade, da
legalidade, da culpabilidade e o principio da humanidade, além de seus coroldrios. Também
cuidaremos dos mandamentos constitucionais criminalizadores, mas sem perder de vista a

influéncia sobre eles exercida pelos principios mencionados.

1 . e~ . ~
% A supremacia da Constituicio sobre todo o ordenamento opera a recusa da interpretacio
conforme as leis, o que pode levar a inconstitucionalidade. O essencial é que se interprete a lei segundo as

normas constitucionais superiores, nunca ao contrario.

61



Capitulo Quarto
IMPOSICAO DE CONTEUDO E INTERVENGAO MIiNIMA

Sumdrio: 4.1. Intervencdo minima como principio constitucional
penal. 4.2. Determinacgdo de referé€ncia criminalizadora exclusiva a bens
juridicos. 4.3. Imposi¢do ao legislador. 4.4. Intervencdo minima e

controle judicial

4.1. Intervencao minima como principio constitucional penal

O principio da intervencdo minima nasce vinculado ao pensamento iluminista que
pretendeu reduzir, de forma geral, toda legisla¢do e, em especial, as leis penais'”. Beccaria,
de certo modo antecipando-o, acentuava na sua antoldgica obra: "Proibir grande quantidade
de agOes diferentes ndo significa prevenir delitos que delas possam nascer, mas criar

novos"!!°

. E a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, editada na Revolucdo
Francesa, traduzindo a proporcionalidade que substancia o principio, prescrevia no art.
VIII: “A lei s6 deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias”.

A preocupacdo com o excessivo nimero de leis e os tentdculos do absolutismo
despdtico, que pairavam, ameagadoramente, contra a ja hegemdnica burguesia, sdo o pano
de fundo para o repudio as normas que ainda ndao eram editadas pela nova classe que
ascendia ao poder.

A mudanca de perspectiva opera-se, notadamente, no fato de que, sob o absolutismo,

o Direito Penal vinga em funcdo do Estado, enquanto sob o Estado Liberal burgués, o

Direito Penal vige para dar seguranga ao individuo — pelo menos assim se propde — sendo

19 L UISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 27.

19 4] proibire una moltitudine di azioni indifferenti non & prevenire i delitti che ne possano nasc ere,
ma egli ¢ un crearne dei nuovi...” BECCARIA, Cesare, Dei Delitti e Delle Pene. 4. ed. Milano: Rizzole
Editore, 1950, p. 91 (traducdo livre).
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legitimo seu uso apenas dentro de balizas estreitas para preservacdo, principalmente, da
vida e da propriedade "".

Modernamente, Claus Roxin, ao defender a abertura da dogmaética penal a politica
criminal, fundando o funcionalismo-teleoldgico'?, propds que esta ultima, para além das
orientagdes que buscam pesquisar melhores medidas de combate a criminalidade, deve se
pautar dentro de uma fronteira constitucional de estado material de direito, cingida pelo
principio da intervencdo penal minima (intervengdo do direito penal em ultima ratio)'".

E ¢ exatamente como limite constitucional, traduzido ndo s6 em garantia individual,
mas em garantia dos interesses transindividuais que regem a coexisténcia em uma
coletividade marcada pela diversidade, que a intervencdo minima vai figurar na atual
Constituicdo brasileira em forma de principio. Principio constitucionalmente implicito, o
que nao nega, de modo algum, a sua validade no sistema'', face a previsdo positivada no
paragrafo segundo do artigo 5° da Carta Federal ".

A intervencdo minima € decorrente do principio constitucional expresso da dignidade
humana (CF, art. 1°, II) e da determinac¢do impositiva do artigo 3°, IV, da Constitui¢io
Federal, concernente a efetivagdo do bem de todos através da obrigatdria agao dos Poderes
Publicos. Em um Estado Democratico de Direito, que tem como alicerce a Dignidade
Humana e como objetivo o bem de todos, ndo se podem permitir criminaliza¢des de
comportamentos arbitrariamente, ao livre talante de quem quer que seja, ainda que em

nome de uma suposta maioria e de supostos interesses emergenciais. Ademais, por

Il FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razdo e Sensibilidade — Fundamentos do Direito Penal
Moderno. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 65-6.
"> ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 1 e passim.
'3 ROXIN, Claus. Derecho Penal, t. I. Trad. Luzén Pefia, Dias y Garcia Conlledo e Remesal.
Madrid: Civitas, 1997, p. 224.
114 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 85.
115 «Og direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e

dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte.”
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imperativo da proporcionalidade, a vida e a liberdade, direitos fundamentais expressamente
garantidos pelo art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal, somente podem ser privados ou
restritos se estritamente necessarios para a tutela de direitos de fundamental importancia.
Por transportar consigo garantia fundamental do individuo, consistente em critério
l6gico-antecedente na criacdo de regras restritivas da liberdade de ir, vir e ficar, inserindo-
se, por natureza, entre as normas limitativas dos poderes estatais''®, o principio tem
aplicabilidade imediata (CF, art. 5°, § 1°), independaite de reconhecimento expresso e
também de lei regulamentadora, ji que dotado dos meios e elementos necessdrios a sua
executoriedade. As condicdes para essa aplicabilidade sdo a existéncia, tao s6, do aparato

jurisdicional, o que significa: aplica-se o principio sé pelo fato de ser norma juridica '’

4.2, Determinacao de referéncia criminalizadora exclusiva a bens

juridicos constitucionais

Embora haja didvidas quanto a primeira elaboracdo dogmadtica do conceito de bem
juridico, a publicacdo, em 1834, do artigo Uber das Erfordernis einer Rehttsverletzung zum
Begriff Verbrechens de Birnbaum, para muitos autores, € o termo inicial da doutrina e da
histéria politico-criminal do conceito de bem juridico'®, se bem que, com Binding, ja havia
sido criada a prépria paternidade do termo, e, para Kaufmann, foi ele o responsavel por ter

outorgado ao bem juridico ‘o direito de cidadania na dogmatica juridico penal” .

Nos albores e durante grande parte do curso dessa histéria, a concep¢dao de bem

juridico é marcada pela idéia liberal, presente em muitos penalistas até os dias atuais, de

16 STLVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 101.

"7 Idem, p. 102.

118 ANDRADE, Manoel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra
editora, 1991, p. 51.

1o Idem, p 65.
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protecdo de interesses eminentemente individualistas (tutela dos direitos subjetivos). E que,
sob o paradigma do Estado Liberal, os conflitos sdo vislumbrados apenas no plano
interindividual e as relacdes entre Estado, o Leviatd e individuos sdo ditadas em razdo de
limites negativos (os direitos subjetivos, ou de primeira gera¢do ou dimensao) daquele em

relacdo a estes.

Atualmente, no marco do Estado Democritico de Direito assinalado por nossa
Constituicdo, ndo so6 as liberdades cléssicas integram o rol dos direitos fundamentais, sendo
os direitos econdmicos, sociais e culturais, e, deste modo, ndo € mais possivel negar a
admissdo de bens juridicos difusos, sem titular determinado (crimes sem vitima), mesmo
porque ndo hd contradi¢do entre as bases dogmadticas que esteiam o Direito Penal e a

protecdo de bens juridicos de matiz transindividual.

O principio constitucional da interven¢do minima, decorrente de Constitui¢des como
a nossa, que estabelece uma quantidade considerdvel de valores firmados no pacto
constituinte, vincula o Direito Penal a Constitui¢do, obrigando o legislador, como se vera
adiante, a criminalizar comportamentos somente quando sejam ofendidos bens juridicos de

relevancia constitucional, sejam eles individuais ou coletivos e difusos.

Poder-se-ia objetar acerca da expansdao do Direito Penal ante a criminalizagdo de
condutas ofensivas aos bens juridicos difusos, o que seria uma contradicio com a
intervencdo penal minima. Uma objecdo de tal natureza peca, de um lado, pela falta de
percep¢cao quanto ao aparecimento de importantes bens juridicos nas sociedades pds-
industriais em que vivemos e da necessidade, nestas sociedades, de novas valoracoes
quanto aos interesses ja existentes; de outro, em razdo da possibilidade de discriminagdao
entre os estratos sociais, porquanto as novas formas de criminalidade (v.g. meio ambiente,
finangas publicas, lavagem de dinheiro etc) t€ém, sabidamente, como agentes ou sujeitos

ativos, pessoas de camadas sociais mais elevadas.

O principio da interven¢do minima €, ja assinalamos, uma imposi¢ao de conteido que
impede a criminalizagdo quando ndo haja referéncia constitucional criminalizadora
exclusiva a bem juridico, obstruindo a constru¢ao do delito por mera infracdo de um dever
(violagdo da parte imperativa da norma) e, por isso, tornando circunscrita, limitada, a

atuacdo do Direito Penal. De modo algum, no entanto, o principio poderd obstar
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criminalizacdes ante as novas realidades sociais, quando os valores hauridos dessa

realidade gozarem da dignidade constitucional.

A intervencdo minima impde ao legislador criminal uma referéncia constitucional
criminalizadora exclusiva a bem juridico, em razdo de que o Estado Democratico de
Direito, para além de simples Estado de Legalidade, somente encontra legitimacao na idéia

de justica material'®

. A norma constitucional, agora, ndo se limita apenas a reconhecer os
direitos fundamentais do ser humano, mas trata de materializa-los, criando condicdes para
tornar viavel sua efetividade.

O conceito material de bem juridico, deste modo, como aduz Regis Prado apoiado em

Navarrete'”!

, pressupde, € certo, o reconhecimento de que os legisladores alcam a qualidade
de bem juridico o que na realidade social ja se manifesta como um valor. Valor que deve
ter, todavia, a norma constitucional como pardmetro obrigatério, em razao do sentindo
transcendente de dignidade humana e direitos fundamentais que ela determina e nao pela

noc¢do imanente de direito positivo ou de estrutura social vigente.

4.3. Imposicao ao legislador

Consoante ficou assentado no item primeiro deste capitulo, a resposta penaldgica
privativa de liberdade, ao menos aquelas de média e longa duragdo, deve servir somente a
tutela dos bens juridicos mais importantes. Mesmo a pena privativa de liberdade de curta
duracdo (detengdo, prisdo simples ) ndo pode vingar quando existem outros modos, menos
gravosos e, sobretudo, mais proveitosos, para composicdo do litigio. O principio da

intervencdo minima irradia determinagdes delimitadoras a atuacdo do legislador e do juiz

120 RUDOLPHI, H. J. Die Verschiedene Aspekte des Rechtsgutbegriffs, in Festschrift fiir Richard M.
Honing, Géttingen: Verlag, 1970, p. 162. Apud PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicio.
Sao Paulo: RT, 1996, p. 45.

12l PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicio. Sao Paulo: RT, 1996, p. 67.
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na incriminacdo de condutas, legitimando-os a agir, criminalizando comportamentos,

somente em marcos estreitos, observada a imposicao de paradigmas de contetdo.

Para o legislador, no momento da feitura de leis criminalizadoras de comportamentos,
¢ imposto, primeiramente, o coroldrio da fragmentariedade, que, bem acentuado por
Bricola, ¢ uma contradi¢do com uma visdo ominicompreensiva da tutela penal e que torna
obrigatdrio, de um lado, uma sele¢do de bens juridicos ofendidos a proteger-se e, de outro,

as formas de ofensas '%.

Deste modo, como modelo de conteido, somente poderdo ser objeto do Direito Penal
os bens juridicos mais relevantes, os quais, em um Estado Democrético de Direito, ndo sao
outros sendo aqueles que a Carta Constitucional considera como fundamentais a pessoa
humana e os essenciais para aquela comunidade concreta onde ela conviva. Neste sentido,
afirma Figueiredo Dias que ao Direito Penal apenas cabe ‘Uma func¢do exclusiva de
protecao dos bens fundamentais da comunidade, das condi¢des sociais bdsicas a livre

personalidade de cada homem™'”.

A Constitui¢do brasileira de 1988 enumera um longo catdlogo de bens juridicos,
individuais e transindividuais (v.g. vida, liberdade, incolumidade fisica e psiquica,
propriedade, honra, meio ambiente, administracdo, patrimonio e finangas publicas etc),
impondo ao legislador ordindrio, na medida em que mediatiza o conceito de bem juridico-
penal através de uma interligacdo das finalidades da ordem juridica com as garantias
individuais, o conteuido valido para criminaliza¢do, impedindo-o, mesmo, consoante se vera

em capitulo adiante, a descriminalizacdo de certos comportamentos criminalizados.

Essa mediatizacdo passa, outrossim, pela intolerancia da ofensa. Nao € toda forma de
ofensa aos bens juridicos mais densos que legitimam a intervengao do legislador criminal
na feitura de leis criminalizadoras, mas apenas aquela que, conforme sua grandeza e

propriedade, informadas pela ofensividade, como se verd, nao admita complacéncia.

122 BRICOLA, Franco. Politica Criminale e Scienza del Diritto Penale. Bologna: 11 Mulino, 1997,
p- 190.

'3 DIAS, Figueiredo. Direito Penal e Estado de Direito Material (sobre o método, a constatacio e
sentido da doutrina geral do crime), Revista de Direito Penal, n° 31, janeiro-Junho 1981. Rio de Janeiro:

Forense, p. 43.
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Isso implica, no outro consectdrio do principio, que € a subsidiariedade penal, ou seja,
a intervencdo do Direito Penal somente pode se dar em tltimo caso, como ultima ratio, em
que ndo sejam suficientes outros procedimentos para preservar ou reinstaurar a ordem
juridica'.

A finalidade dessa imposi¢do de contetido, em que se consubstancia o principio em
comento, ao nosso ver, ¢ duplice. De um lado, deve ela funcionar como parte do
instrumental de prote¢do aos direitos fundamentais; de outro, deve, em razdo de medida
pragmdtica de politica criminal, levar a efeito a otimizacdo do funcionamento do Sistema
Penal, afinal, nada favorece tanto a criminalidade como a penalizacdo excessiva de

qualquer comportamento'”.

O principio da interven¢do minima exige, ainda, que o legislador observe se é
adequada a criminalizacdo da conduta, ou seja, se a criminalizacio é, efetivamente, uma
resposta que contenha, em niveis razodveis, o comportamento indesejado, ou, a0 menos,
uma resposta que alimente as expectativas de crenga no ordenamento juridico,

principalmente por parte de uma maioria que o obedece.

Em termos de aplicacdo do principio da proporcionalidade, podemos formular a
questdo da pertinéncia, que revela se determinada medida representa 0 meio apropriado
para levar a termo um fim, e da necessidade, que verifica se a medida excede os limites
indispensaveis a consecucdo do fim legitimo a que se almeja.

Nessa senda, fica clara a importancia de um acompanhamento estatistico da lei
criminalizadora, lido por especialistas (v.g. crimin6logos, socidlogos, penalistas etc), que

podera fornecer subsidios para a manutencao ou revogacao das leis penais.

Para estabelecer o comportamento tipificado (criminalizado), obedecendo as
irradiagdes do principio da interven¢do minima, € preciso que o legislador conheca as leis
da natureza e as regras da experiéncia, através das quais se pode deduzir que determinada

conduta, ao ofender bem juridico constitucional relevante, o ofenda intoleravelmente, nao

124 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 2. ed., trad. A.P. dos Santos € L.
Natscheradetz, Lisboa: Vega, 1993 p. 28.
125 Idem, p. 29.
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encontrando outros meios, sendo o Direito Penal, como resposta. Este € seu primeiro limite

na feitura de leis criminalizadoras.

4.4. Intervencao minima e controle judicial

Para o juiz criminal, em um sistema garantista sinalizado pelo nosso modelo de
Estado, o principio da intervencdo minima irradia, eminentemente, comando de
interpretagdo da producdo legislativa criminalizadora. Assim, o limite incide desde quando

0 juiz se depara com os enunciados normativos ou preceitos para sua aplicacao ao caso.

Os enunciados, expressos ou implicitos, sdo, no dizer de Grau'*, alograficos, ou seja,
ndo se perfazem com o(s) sentido(s) neles fixado(s) pelos legisladores. A completitude dos
enunciados somente é construida quando o intérprete, investigando aquele(s) sentido(s),

afirma os seus significados referentes a um determinado caso.

O limite, no processo interpretativo, gerado pela irradiacdo do principio, implica que
os significados hauridos dos enunciados pelos juizes devem, necessariamente, conter
afirmacgdes relativas a dignidade constitucional do bem juridico, a intolerdvel forma de
ofensa e ao fato de enxergar a resposta penal como a dltima possibilidade do ordenamento
juridico.

Em termos préticos, afirmagdes desse tipo deverdo ser procedidas ndo sé no controle
da constitucionalidade, mas nas justificativas de certas sentengas absolutérias e
condenatérias e, sempre, na dosimetria da pena, quando o magistrado examina as
circunstancias do crime para fixacdo da pena base (CP, art. 59). As circunstancias sao as
singularidades do fato que, tornando-o particularizado, permitem uma referéncia especifica
a ele. Exaspera-se ou diminui-se a pena, por exemplo, considerando a graduacdo da

intolerancia da ofensa ou da maior ou menor necessidade do Direito Penal.

12 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacio/Aplicacio do Direito. Sio

Paulo: Malheiros, 2003, p. 77.
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Quanto ao controle da constitucionalidade das normas editadas, as afirmacgdes
reportadas deverdo ser feitas tanto via controle concentrado, quando o juiz do Supremo
Tribunal Federal analisa a validade da norma em abstrato, quanto por intermédio do
controle difuso, quando qualquer juiz criminal julga uma relacdo juridica especifica. Claro
que no caso do controle concentrado, somente obriga o Supremo Tribunal Federal, quando

for ele provocado, ja que este Tribunal ndo pode agir ex officio' .

z.

E preciso insistir, no que se reporta ao controle da constitucionalidade, que antes
mesmo das necessdrias afirmacdes indicadas pelo principio da intervencdo minima,
limitadoras do processo interpretativo, existe limitacdo referente a obrigatéria vinculagdao
do juiz aos textos das normas ordindrias editadas, forte presuncdo de sua
constitucionalidade e, por isso mesmo, a possibilidade de interpretacdo de acordo com a

Constituicao.

Nao hd como deixar de reconhecer, no entanto, que a Carta Constitucional brasileira
de 1988 deixou de recepcionar varios tipos penais incompativeis com o principio abordado,
bem assim que varios outros tipos incriminadores, editados ap6s a Constitui¢do, maltratam

claramente o principio.

Somente a titulo de exemplo, podemos observar que na bigamia (CP, art. 235), delito
que nao foi abolido com a edicio da Lei 11.606/05, o bem juridico protegido € o
casamento, ou a organizagao juridica matrimonial'*®, consistente no principio monogamico,
e ndo a preservacdao da familia, que pode constituir-se e firmar-se com a comunhio de
ideais que levam os parceiros ao entrelacamento fisico e espiritual, através da afetividade

que oS une.

27 Conforme dispde o artigo 103 da Constituicio Federal, j4 modificado pela EC 45/2004, sio
legitimados, exclusivamente, para propor a acao direta de inconstitucionalidade o Presidente da Republica; a
Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Repiblica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

128 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial, vol. 4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 114.
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Paulo Lobo, entendendo que, no nosso sistema, ndo hd modelo preferencial de
entidade familiar, afirma que ‘onde houver uma relacdo ou comunidade unidas por lagos de

afetividade, sendo estes sua causa originaria e final, havera familia”'”

. A protecdo da
familia, neste aspecto, se faz, em Direito Penal, punindo ndo as ofensas as cldusulas

contratuais do matrimdnio, mas as lesdes a autonomia afetiva.

Nao hd, pois, como conformar a prote¢do da organizacdo juridica matrimonial com
dignidade necessaria do bem juridico, exigida pelo principio para a intervengao penal. Isso
ndo significa que a bigamia torne-se um procedimento licito. Obvio que ndo, pois
evidencia-se, com sua prdtica, a burla a um contrato de intenso formalismo. No entanto, a
resposta para esse problema deve ser buscada junto ao Direito Civil, especificamente no
Direito de Familia, com a imposi¢do, por exemplo, da quebra contratual, perda de guarda,

perda de parte da meacgdo e até mesmo indenizagdes.

De outra parte, quanto as normas editadas apds a Carta de 88, temos como exemplo
que o dano, lesdo, destruicdo ou maltrato culposos de plantas de ornamentacdo de
logradouros publicos ou em propriedade privada alheia, crime definido no pardgrafo tnico
do art. 49 da Lei 9.605/98, é absolutamente inconstitucional, por revelar uma
incompatibilidade insolivel do bem juridico protegido com os influxos do principio da
intervencdo minima. Com efeito, pode-se afirmar, de modo apodictico, que a incolumidade
de plantas de ornamentagdo, da maneira que dispde a regra incriminadora, ndo exprime a
devida importancia quando em cotejo com a dignidade humana, os direitos fundamentais e
a coexisténcia. Isto ndo significa, do mesmo modo, que um comportamento como tal nao
possa configurar um ilicito administrativo, caso as placas de ‘hdo pisem na grama” ja nao

sirvam.

Como tais delitos, vérios outros anteriores e posteriores a Constituicdo ndo encontram
interpretagdo consonante com a Carta Magna. A posse sexual mediante fraude (CP, art.

215) e o atentado ao pudor mediante fraude (CP, art. 216) s@o crimes emblematicos, pois

129 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus

clausus. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n°. 12, p. 40-55, jan-fev-mar, 2002, p. 46.
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que, embora tipificados desde o Cddigo Penal de 1940'°, passaram, recentemente, pelo
crivo da Lei 11.106/05, que se limitou a determinar-lhes nova redacdo, deixando de
observar, o legislador de entdo, que tais tipos sd@o incompativeis com a ascendéncia do

principio agora estudado.

A ofensa a liberdade sexual na posse sexual mediante fraude nao significa mais,
definitivamente, no mundo contemporaneo, lesdo intolerdvel a ponto de se recorrer a
intervencdo penal. Para além, a contrariedade flagrante ao principio constitucional da
isonomia entre os sexos (CF, art. 5°, I) foi mantida pelo legislador de 2005, j4 que somente
a mulher pode ser vitima deste crime. Ora, se homens e mulheres sdo iguais perante a lei e,
se neste caso particular ndo hé desigualdade substancial nenhuma entre eles, € dizer, tanto a
mulher como o homem podem, através da fraude, ser levados a conjuncdo carnal, ndo ha
razdo para o descrimine. Em sendo assim, como ndo € possivel a analogia in pejus, resta

evidenciada a flagrante inconstitucionalidade do chamado estelionato sexual.

Quanto ao segundo delito, o atentado ao pudor mediante fraude, em razdao do nicleo
estabelecido no tipo (‘induzir”), Nucci, em breves comentdrios, chega a asseverar, com
certa perplexidade, que ‘hdo seria crivel uma hip6tese dessa nos dias de hoje”, concluindo
que ainda que seja necessdria a exigéncia de um resultado naturalistico (fisico ou material),

‘hdo encontrariamos conduta tdo grave a ponto de merecer san¢io penal” '

Como estes, outros tipos penais, 0s quais ndo cabe aqui listar, ndo se coadunam, de
modo algum, com o principio da intervencdo minima e, ji que os legisladores nao
laboraram para a exclusao destes crimes da ordem juridica, o afastamento deles é missao
constitucional do Judicidrio para contencdo devida do Direito Penal, como impde o

principio.

13 HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao Cédigo Penal, vol. VIL. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.
136-7.
131 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 790.
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Capitulo Quinto
IMPOSIQAO DE CONTEUDO E OFENSIVIDADE

Sumdrio: 5.1. Direito e moral: a ofensividade como principio
constitucional penal. 5.2. Imposi¢do do principio da ofensividade ao
legislador. 5.3. Imposicdo ao juiz: o critério interpretativo da

insignificancia. 5.4. Ofensividade e controle da constitucionalidade.

5.1. Direito e moral: a ofensividade como principio constitucional penal

O principio da ofensividade, também conhecido por principio da lesividade'”, é um
principio garantidor da impossibilidade da constru¢do do ilicito penal sendo quando o fato
for ofensivo: lesivo, ou simplesmente perigoso, ao bem juridico tutelado. Impde, por isso,
ao legislador e ao juiz que s6 sejam incriminados aqueles comportamentos que lesionem ou
ameacem de lesao bens juridicos alheios.

A interven¢do penal ndo pode prosperar para impor padrdes morais de condutas, para
meter em brios as pessoas. Essa moral, afirma Roxin, ‘hdo € nenhum bem juridico — no
sentido em que temos precisado tal conceito, deduzindo-o do fim do Direito Penal”'’. Ao
Direito Penal somente é possivel a garantia da ordem pacifica externa da comunidade, nao

estd ele legitimado, tampouco é adequado, para a educacio moral dos cidaddos'*.

132 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén— teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibéfiez,
Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 464-7. BATISTA,
Nilo. Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 91.

133 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Trad. A.P. dos Santos e L.
Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1993, p. 30.

13 ROXIN, Claus. Iniciacién al derecho penal de hoy. Trad. Mufioz Conde e Luzén Pena.

Sevilha: Univ. de Sevilha editora, 1981, p. 28.
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A separacdo do direito da moral, com conseqiiente autonomia do primeiro em relagio
a segunda, € uma constru¢do do utilitarismo juridico iluminista que pdde fixar ndo haver
possibilidade da intervencdo coercitiva do Estado na vida dos cidadaos em razao de uma
conduta imoral. A imoralidade € uma das condi¢des necessdrias para tal intervengdo, mas
nunca, po si s, suficiente'”.

Em sede de Direito Penal, essa doutrina, presente nas idéias de autores como Grocio,
Hobbes, Pufendorf, Thomasius, Beccaria e mais extensamente por Bentham,
especificamente aplicada a construcao do delito pelo legislador, revelou que o Direito Penal
nio tem a missdo de impor ou reforcar qualquer moral, todavia, somente impedir
comportamentos danosos a terceiros' .

Nesses termos, a ofensividade conduz para a seara penal'”’, ndo s6 uma das primeiras

notas distintivas entre direito e moral, ja acentuada por Aristételes, a exterioridade'®

, COMO
ainda a questdo da alteridade, ja que o direito leva sempre em consideracdo a pessoa do
outro (alter), enquanto a moral persegue o aperfeicoamento do préprio individuo,
isoladamente considerado. ‘O direito preocupa -se com as relagdes entre os sujeitos, a moral
[...] com os sujeitos”'.

Por isso, a ofensividade é pertinente ao conteido material do conceito de delito. E
que, quando se diz que o comportamento meramente imoral ndo pode ser criminalizado,
significa dizer que a conduta ndo comporta qualquer lesividade (dano ou perigo de dano) a
bens juridicos penalmente protegidos. A materializacdo da ofensa, a um s6 tempo, impde

limites a interven¢@o penal e corrobora para a legitimagdo do Direito Penal'®.

13 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén- teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibafiez,
Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 222.

136 Tdem, p. 222-3 e p. 464.

7 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,

p. 91.

133 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 23.

19 Idem, p. 24.

140 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 95
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O principio da ofensividade nasce fundamentado na doutrina axiolégica da separacdo
dos poderes e no principio de ‘utilidade penal” "' que lastrearam a tendéncia de restri¢io as
leis penais existentes no Estado Liberal. De ver que na Declaracdo Universal de Direitos
do Homem e do Cidadao ja havia previsdo, no art. V, de que a lei somente pode proibir as
acoOes nocivas a sociedade.

Atualmente, como marco delimitador tendente a evitar que o sistema afaste-se dos
contornos de um Direito Penal da ofensa, o principio € aceito e tecnicamente sistematizado
na Italia, é presente no ordenamento espanhol e também na Alemanha, onde a doutrina, na
contraposi¢do entre ‘desvalor do resultado” e ‘desvalor da acdo”, privilegia o primeiro,
evitando o risco de uma volta ao Direito Penal de mera vontade ou da perigosidade'*.

A exemplo do principio da interven¢do minima, o principio da ofensividade ndo esta
positivado explicitamente na Carta Constitucional brasileira, todavia vige como principio
implicito. Legisladores de um Estado Democratico de Direito, o qual se lastreia na
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), tem como objetivo o bem de todos (CF, art.
3°, IV) e assevera a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (CF, art. 5°, X), ndo
podem restringir a liberdade do individuo por condutas que ndo lesem ou nao ponham em
perigo de lesdo qualquer bem juridico.

O principio vigora como norma constitucional e tem aplicagdo imediata. Vale aqui o
que afirmamos quanto ao principio da intervencdo minima (vide capitulo anterior p. 55 e
56), embora no plano normativo ordindrio, é for¢coso reconhecer a exigéncia, imposta na
Parte Geral do Cédigo Penal, precisamente no artigo 13, do resultado para a existéncia do
delito. Toda e qualquer infracdo penal, ou por um processo de metonimia, todo e qualquer

crime deve ter sempre um resultado. Nao se fala, aqui, do resultado naturalistico ou fisico,

14l EERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén- teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibafiez,

Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 464-5.
142 PALAZZO, Francesco. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gerson P. dos Santos.

Porto Alegre: Fabris , 1989, p. 80.
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mas de um resultado juridico que, para além da subsung¢do do fato a norma, significa,

inegavelmente, ofensa a um bem juridico'.

5.2. Imposicao do principio da ofensividade ao legislador

Ao legislador impde-se o principio, em face de sua natureza constitucional, consoante
afirmado, impedindo-o de criminalizar condutas que, vistos os interesses e valores sociais,
ja foram consagradas como inofensivas e, portanto, sdo incapazes de atingir a dignidade e
os direitos fundamentais do outro e de comprometer a coexisténcia fundada nesses valores.

E possivel afirmar, em consonincia com Nilo Batista'*

, que o legislador ndo pode, de
modo algum, criminalizar: primeiro, inclinagdes interiores; segundo, comportamentos que
ndo ultrapassem o espaco do préprio autor; terceiro, condi¢des existenciais; quarto,
condutas havidas por imorais pela maioria de uma comunidade, mas que ndo ofendam a
qualquer bem juridico.

A primeira imposi¢ao, proibi¢dao de incriminagdo de inclinacdes interiores, radica no
postulado de que as idéias, desejos e aspiracdes nao podem sofrer censura penal. Primeiro
ante a impossibilidade de seu descortino e, segundo, ante a impossibilidade de sua
materializagdo. Ainda que se pudesse antever uma idéia criminosa, hipétese aventada na
pelicula “Minority Report — A Nova Lei”, dirigida por Spielberg e baseada em um conto
do escritor americano Philip K. Dick, seria impossivel prever sua materializa¢do contextual
(se haveria exteriorizacdo e como se exteriorizaria), conforme deixa claro o filme.

Ademais, correta a teoria de Freud, seriamos todos portadores de um instinto de agressao

(thanatos)'* que, vez por outra, nos levaria, consciente ou inconscientemente, a idéia ou ao

143 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 59-
60.

1“ BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro, Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 92-4

> FREUD, Sigmund. O Mal-Estar na Civilizacido. Trad. José de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro:

Imago, 1997, p. 103-4 e 111-2.
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desejo do crime. Por outro lado, é evidente que, uma vez exteriorizadas através do
comportamento, as inclina¢des interiores interessam ao direito'*.

A segunda imposicdo veda a possibilidade de incriminacdes de atitudes que ndo
ultrapassem o espaco do préprio autor. O Direito Penal, consoante vimos com o critério da
alteridade, coloca frente a frente, no minimo, dois sujeitos, ¢ somente estd legitimado
quando o comportamento afetar bens juridicos alheios.

E por tal motivo que ndo se pode criminalizar a fase dos atos preparatérios stricto
sensu. Entre nds, o Codigo Penal faz ver tal impossibilidade (CP, art. 31) e, embora abra
excecoes, estas somente podem prevalecer quando a preparacdo ultrapasse os limites do
autor, como no caso do crime de quadrilha ou bando (CP, art. 288), cujos requisitos dizem
respeito a quantidade de pessoas, a estabilidade e a permanéncia da associacdo para fins de
cometimento de crimes que, juntos, implicam a possibilidade da afetacdo da paz publica.

Do mesmo modo, ndo € possivel a criminaliza¢io de autolesdes, salvo quando elas se
dirijam para afetacdo de direitos alheios, como, por exemplo, na fraude para receber
seguros. Também ndo se pode criminalizar o uso de substincias entorpecentes quando
ninguém, além do usudrio, € afetado. A sadde publica, o bem juridico que serve para
sustentar a incrimina¢do do uso e do trafico de substincias téxicas, de nenhum modo é
lesionada quando o agente nao excede seu proprio ambito. A possibilidade de sua ‘escalada
nas drogas”, ou sua ‘conversdo para dependéncia ou/e traficancia” baseia -se no emprego
esotérico da premonicao sob o manto da presuncao jus et de jure.

A terceira imposi¢do proibe que o legislador criminalize meros estados ou condi¢des
existenciais. A esséncia das pessoas, 0 ser, 0 universo que cada um traz consigo niao pode
sofrer censura penal. O direito, por ser ordenamento de regulacdo da conduta e ndo de
regulacio do autor, ndo pode condescender com os chamados ‘tipos normativos de autor”,
origindrios do nacional-socialismo alemdo, onde os comportamentos passam a exercer uma
secunddria fungdo de revelar o autor. O ser humano interessa ao Direito Penal enquanto

agente, jamais como ente'"’.

146 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio
Amado, 1979. p. 100.
“TLUNA, Everardo da Cunha. Estrutura Juridica do Crime. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 21.
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E assim que nio se possibilita a criminalizacio do homossexualismo, da prostituicdo,
da vadiagem e da mendicancia, cujas tipificacdes, previstas nos artigos 59 e 60 da Lei de
Contravencdes Penais (LCP — Decreto-Lei 3.688/41), ndo foram recepcionadas pela
Constituicao de 1998.

Finalmente, a quarta imposi¢ao determina a proibicdo de incriminagdo de condutas
tidas por imorais pela maioria de uma comunidade, embora nao ofendam a nenhum bem
juridico. Ainda que desaprovado pela maioria do corpo social, o comportamento humano
ndo pode, s6 por isso, ser criminalizado.

Nao pode haver criminalizagdo em razdo de uma conduta, s6 por ela ser tida como
pecaminosa. Por mais bizarra e desaprovada que seja, por exemplo, uma relacdo sexual
com animais (zoolagnia), nao € possivel incrimind-la, salvo se houver maltrato ao animal,
ou se a relac@o ocorrer na presenca de outra pessoa. Isto porque, no primeiro caso, houve
lesdo ao ambiente, em especial a fauna'*®. O bem juridico, aqui, tanto pode ser tomado
numa perspectiva antropocéntrica: o0 meio ambiente equilibrado € direito de todos (CF, art.
225), quanto, mais utopicamente, numa perspectiva ecocé€ntrica, fundada numa extensao

dos valores humanistas a outros seres vivos'"’

. No segundo caso, hd a possibilidade de
afetacdo do sentimento de pudor, na medida em que o agente tenha o intuito que alguém,
involuntariamente, o veja durante a relagdo, o sujeito passivo experimente aquele
sentimento e ndo consinta na ofensa.

Registre-se que o sentimento de pudor nido se confunde com a moral. A moral diz
respeito a questdo individual e o direito ndo pode mais que a possibilitar, nunca a impor'.
O sentimento de pudor, diferentemente, ¢ um atributo que temos para nos tornar sensiveis a
certos comportamentos que ofendam a moral estabelecida (‘moral publica”).
Evidentemente, o direito ndo pode ser utilizado para segregacdo de grupos minoritarios que

tenham suas pautas morais diferenciadas, mesmo que a exibam em publico. Assim, ndo €

possivel a incriminacdo pelo uso de barba comprida, piercings, tatuagens, vestimentas etc,

1“8 PRADO, Luiz Regis. Crimes Contra o Ambiente. Sio Paulo: RT, 2001, p. 68.

149 SOFFIATI NETO, Aristides Arthur. Fundamentos Filoséficos do Pensamento Ecolégico. In:
UNGER, Nancy Mangabeira (Org.). Sdo Paulo: Loyola, 1992, p. 26.

130 ZAFFARONI, Eugénio Rail & PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro — Parte Geral. Sao Paulo: RT, 1997, p. 468.
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entretanto, hd, necessariamente, um limite fixado por certos comportamentos que o mundo
ocidental contemporaneo exige que sejam praticados com recato. Nao € admissivel, por
exemplo, que alguém saia as ruas para mostrar o piercing introduzido no 6rgao sexual o
que configuraria ato obsceno (CP, art. 233), embora possa fazé-lo para o seu ou para a sua

companheira ou em casas de espetdculo (pornograficas, teatrais etc).

5.3. Imposicao ao juiz: o critério interpretativo da insignificancia

Em nivel jurisdicional, o principio condiciona o juiz, para além da obrigatéria
verificagdo da constitucionalidade do delito fabricado pelo legislador, conforme sera
verificado adiante, a descriminalizar comportamentos que, apesar de formalmente tipicos,
concretamente sdo inofensivos ao bem juridico tutelado.

Na irradia¢do desse comando, mais do que na intervencao minima, esta voltada com
énfase para a intolerabilidade da conduta, a ofensividade abrange o critério norteador
interpretativo da insignificdncia, fundamental, por vezes, para afericdo da tipicidade
material.

A tipicidade, um dos nucleos integrantes do fato tipico (o outro € a conduta), ndo se
esgota na relacdo de adequagdo da conduta humana ao tipo penal (tipicidade formal), mas
exige, em cada caso, uma concre¢ao da ofensa ao bem juridico tutelado (tipicidade
material). Inexistindo ofensa ao bem juridico, ou mesmo sendo tal ofensa insignificante,
por mais clara que seja a adequagdo entre a conduta e o tipo, ndo se pode falar mais em
tipicidade"' e, portanto, em crime.

Claus Roxin, segundo ele préprio, preocupado com a manuten¢do do Direito Penal

nos estreitos limites da prote¢cdo ao bem juridico, erigiu o critério da insignificancia num

principio valido para a defini¢do do injusto desde escritos de 1964'%, entendendo-o, como

1! ZAFFARONI, Eugénio Raiil. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires: Ediar,
1991, p. 475.
1532 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Trad. Luis Greco, Rio de Janeiro:

Renovar, 2000, p. 47.
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no Brasil entende, seguindo-o, Assis Toledo'”, como causa de exclusdo da tipicidade.
Preferimos ndo qualificar a insignificancia como um principio, em vista da polissemia, ja
referida neste trabalho, todavia, como ferramenta interpretativa derivada dos influxos do
principio constitucional da ofensividade.

Considerando a interpretacdo a partir do caso concreto, ou mesmo de um caso
abstrato, mas sempre com referéncia a um caso, é possivel aferir se a ofensa ao bem
juridico foi, efetivamente, significante ou, ao revés, patenteou-se sem importancia, de
pouca monta, pela observacao da realidade fatica ou dos elementos disponiveis da hipdtese.

Obvio que em alguns tipos, o homicidio por exemplo, é desnecessdria uma
investigacao acerca da significincia do fato. Além do que ndo cabe ao intérprete a selecdao
dos bens juridicos tuteldveis. Assim, por exemplo, as lesdes havidas com os delitos de
menor potencial ofensivo — definidos pela Lei 9.099/95 — ndo sdo insignificantes, mas, €
impossivel afastar, neste caso, a interpretacdao dos fatos haurida pelo juiz e, exatamente,
nessa interpretacdo, ele estd autorizado a verificar se, concretamente, a lesdo revelou-se ou
nao, bem aquém daquela prevista in abstrato pelo legislador. Um hematoma, v. g., pode ou
nao configurar lesdo corporal leve (CP, art. 129). Para responder, num ou noutro sentido, €
necessario investigar a sede e extensao dessa lesdo (na face, em um dos dedos dos pés,
extensa, mindscula, profunda, superficial etc). Conforme decidiu o entdo Tribunal de

Alg¢ada Criminal de Sao Paulo em um caso de tentativa de furto:

O crime ndo tem apenas um modo de ser objetivo que o
caracteriza, mas também um limite de sufici€ncia, por qualidade e
quantidade da empresa criminosa. Aquém desse limite qualitativo-
quantitativo ndo ha racional consisténcia de crime nem de

justificag¢do da pena."*

153 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 125 e 133-4.

1% SAO PAULO. Tribunal de Alcada Criminal. Apelacdo Criminal n.° 262.549/Americana. Relator:
Juiz Alberto Silva Franco. Sdo Paulo, 09 de novembro de 1982, in LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro.

Principio da InsignificAncia no Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 225.
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H4, necessariamente, uma divergéncia proporcional entre o resultado
insignificantemente lesivo e a criminalizacdo da conduta e € o juiz o aferidor dessa
distancia, face a imposi¢do do principio da ofensividade. A tipicidade, em caso tais, fica
condicionada a essa investigagao.

No Brasil, desde o inicio da década de 80 do século passado, existe jurisprudéncia
sobre a insignificancia, e o Supremo Tribunal Federal acolheu o critério expressamente

em 1988, pontificando a ndo existéncia de crime:

Acidente de transito. Lesdo corporal. Inexpressividade da lesdo.
Principio da insignificancia. Crime nao configurado.

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de
transito e de absoluta insignificncia, como resulta dos elementos
dos autos — e outra prova nao seria possivel fazer-se tempos depois
— hé de impedir-se que se instaure acao penal que a nada chegaria,
inutilmente sobrecarregando-se as varas criminais, geralmente tao

oneradas"®. (Grifamos).

Existindo provas suficientes, o juiz sequer deve receber a dentincia quando houver o
resultado insignificante. Nesse sentido, ndo s6 a prépria lei processual (CPP, art. 43, 1) €
expressa, proibindo o recebimento se o ‘fato evidentemente ndo constituir crime”, como a

jurisprudéncia ja entendeu desta forma'”’.

' SAO PAULO. TaCrim. Apel. 270.731, Rel. Adauto Suannes, 13.03.1983; TaCrim. Apel.
261.877, Rel. Nogueira Camargo, 08.11.1982; TaCrim. Apel. 274.977, Rel. Ricardo Andreucci. RIO
GRANDE DO SUL. TARS. Apel. 293.031.233, Rel. Vlademir Giacomuzzi, 04.05.1993, in LOPES,
Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da Insignificincia no Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 228-283.

16 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RHC n.° 66.86%1/PR. Relator: Ministro Aldir
Passarinho. Brasilia, 06 de dezembro de 1988. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/> Acesso em: 20 set.
2005.

' RIO GRANDE DO SUL. TARS. RES. 284023298, Rel. Celeste Vicente Rovani, 28.08.1984, in
LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 1997,
p-284-5.

81



Evidentemente que o critério da insignificincia nao pode surgir a partir de
consideragdes isoladas, mas somente através dos fins perseguidos pelo ordenamento
juridico que encontra nos principios suas matrizes difusoras, apontando-lhe um sentido e,

com isso, uma dire¢do para a propria norma em particular'*®,

5.4. Ofensividade e controle da constitucionalidade

A atuacdo judicial também deve levar a efeito a invalidagdo, por vicio de
incompatibilidade com a Constitui¢cdo, de toda e qualquer norma incriminadora que revele,
de logo, a impossibilidade de ofensa, nos termos aqui considerados, da conduta descrita no
tipo.

O juiz estd limitado, numa tal operacdo, a invalidar aquilo que o legislador ndo
poderia, de nenhuma forma, criminalizar, consoante anotamos acima. Desta forma, a
atuacdo judicial seria sempre obrigatdria na invalidagdo de uma norma que erigisse a crime
o homossexualismo, a prostituicdo, atitudes interiores, condutas que nao extravasem o
ambito do préprio agente etc.

A vadiagem e mendicancia, por exemplo, sdo contravengdes penais que nao foram
recepcionadas pela nova ordem constitucional por maltratar o principio da ofensividade.
Com efeito, tanto em um como em outro caso a criminalizacdo existe em razdo de um
estado existencial, uma op¢ao de vida. Em ambos, por livre escolha, o agente decide nao
trabalhar. Tal decisao, para além de poder significar uma tendéncia contra a idolatria ao
trabalho, definitivamente, ndo tem potencial de ofensa ao alter que justifique qualquer
criminalizac@o.

E o que dizer dos delitos de perigo? E lugar comum, nas sociedades modernas pos-

industriais européias e da América e também de alguns paises ‘emergentes” como o Brasil,

158 7 AFFARONI, Eugénio Ratdl. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires:
Ediar, 1991, p. 475.
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falar-se em riscos referentes a ofensas nao delimitadas, globais, com afetacdo a multiplos
setores sociais'”’.

Em face da complexidade que, inegavelmente, tece as relacdes sociais nessas
sociedades, e considerando que muitos dos resultados ofensivos se produzem a longo prazo
e, de todo modo, em uma situagao de incerteza sobre a relacdo causa-efeito, lanca-se mao,
de forma freqiiente, do recurso aos tipos de perigo, com configuracdo cada vez mais
abstrata (crimes de perigo presumido), fundamentado-os no principio da precaugio'®.

Mas ha ofensividade nos denominados delitos de perigo abstrato? Os delitos de
perigo sdo aqueles em que a conduta do agente pde em risco de dano o bem juridico
tutelado pela norma; esse risco constitui, em si, o ‘desvalor da acdo”. Dividem -se em
crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato. A diferenca, segundo muitos
doutrinadores nacionais'®, estd em que, nos primeiros, a ofensa (perigo de dano) precisa de
comprovagdo, enquanto, nos segundos, o perigo € inerente a conduta, considerada tdo grave
que a ofensa (perigo de dano) ndo necessita de demonstracdo empirica, vale dizer, ndao
precisa ser provada, maxime pela importancia conferida pelo legislador ao bem juridico.

E possivel que haja ofensa; no entanto, como nio hé exigéncia da prova do perigo
sofrido pelo bem juridico, nunca poderemos precisar. Deste modo, ndo ha como sustentar a
constitucionalidade destes delitos, a menos que se possibilite uma via interpretativa,

permitindo ao agente ou/e a sua Defesa técnica fazer a prova de que ndo havia o perigo.

"’ Ver GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich & LASH, Scott. Modernidade Reflexiva. Sdo Paulo:
Unesp, 1997.

180 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal — Aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Rocha. Sao Paulo: RT, 2002, p. 31.

'8! Ver PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. Sio Paulo: RT,
2000, p. 152. NORONHA, Magalhaes. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 108; HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Cédigo Penal, vol. I, tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 13; JESUS, Damdsio.
Direito Penal, vol. I, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 167. Esse autor, todavia, mudou seu posicionamento em
passagem sobre a ‘formulacdo tipica nos crimes de perigo abstrato”, chegando a concluir que ‘hdo sdo
admissiveis os crimes de perigo abstrato ou presumido em nossa legislacdo”. Vide Crimes de Transito, Sdo

Paulo: Saraiva, 1998, p. 4-5.
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Nesse sentido, a doutrina prevalente alema, segundo Palazzo'®, insistiu numa
transformacao substancial da categoria, sustentando, interpretativamente, em concreto, uma
possibilidade de prova contréria de ndo-perigosidade, que nio conseguiu, no entanto, bom
acolhimento jurisprudencial. O mesmo autor, no seu estudo comparativo, informa que a
doutrina italiana ja propde a formulacdo de um dispositivo genérico que, junto a enunciagao
da legalidade, seja capaz de eliminar a subsisténcia do crime quando o fato, ainda que se
amolde ao tipo, revele-se concretamente inofensivo.

Mas a inversdo do Onus da prova € possivel em matéria penal? E, além, coaduna-se
ela com a tipicidade material exigida pelo principio da ofensividade ? Parece-nos que ndo.
O principio da ofensividade obriga o juiz, no caso concreto, a averiguar se,
necessariamente, era possivel que a conduta praticada pelo agente pudesse causar lesdo a
um bem juridicamente protegido.

O juizo de perigo, adverte Muiioz Conde'®

, € sempre um juizo ex ante, emitido pelo
juiz, situando-se no instante em que a acdo se realizou. Para comprovar se a conduta
perpetrada era perigosa para o bem juridico, ou seja, que era provavel que produzisse uma
ofensa, é indispensdvel que o julgador conheca a situacdo de fato, na qual se realiza a
conduta que estd julgando (conhecimento ontoldgico) e, para além, tenha conhecimento
acerca das leis da natureza e das regras de experiéncia, ‘pelas quais se possa deduzir que
essa acgao, realizada dessa forma e nessas circunstancias, possa produzir geralmente a lesao
de um bem juridico (conhecimento nomol6gico)”.

Procedida essa investigacao e verificando o julgador que o perigo nao se concretizou,
nao ha que se falar em crime, que exige, no minimo, o risco de lesdo concreto para os bens
juridicos protegidos, cuja demonstragcdo, por imperativo dos principios da inocéncia (CF,
art. 5°, LVII) e da ampla defesa (CF, art. LV), fica a cargo da parte acusadora.

A simples desobediéncia a norma ndo pode ser criminalizada, mdxime quando,

utilizando os mesmos critérios do principio da insignificancia, aceito, como anotamos

162 PALLAZZO, Francesco. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gerson Pereira dos

Santos. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 81-3.
163 CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado.

Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 87-8
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acima, pela jurisprudéncia, verifica-se que a acdo, embora desvalorada pelo legislador, nao
produziu, no caso examinado, nenhum perigo para o bem juridico produzido. Se € verdade
que o Direito Penal é descontinuo, sé podendo ir até onde seja necessario para protecdo do
bem juridico, a existéncia da tipicidade apresenta nao s6 um cardter formal, mas também
material.

Se nos albores de sua criacdo, a tipicidade era infensa a qualquer elemento subjetivo,
passou, mais tarde, a conter o cardter indicidrio da ilicitude e, mesmo num terceiro

momento, a figurar como o fundamento real de validez da ilicitude'*

. Welzel, a par de sua
importante contribuicdo, mas preocupado com a eticizagdo do Direito Penal que restava
entdo contaminado pela idéia de ‘tipo de autor”, destacou o conteudo do querer do agente
(‘desvalor da conduta” como fundamental para o tipo, o que gerou polémica sobre a
prioridade do ‘desvalor da conduta”e o ‘desvalor do resultado” '®.

Atualmente, esta polémica entre ‘desvalor da conduta” e ‘desvalor do resultado”
resta superada em razdo da necessidade de uma justificacdo material para o Direito Penal.
Para que haja tipicidade, como ja foi afirmado hd pouco, € preciso que o fato, além de
amoldar-se ao preceito primdrio (texto legal), acarrete lesdo (dano ou perigo concreto de

dano) significante a um bem juridico com dignidade constitucional'®.

' BRANDAO, Cldudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 52-5.

165 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal. Trad. Luiz Regis Prado. So Paulo: RT, 2001,
p. 75.

166 Orienta-se, como ja visto, pela tipicidade material ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de
Direito Penal, Lisboa: Vega, 1993, p. 28-9. Do mesmo autor ver Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal. Trad. Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1972, p. 53 e s. Entre nds, seguindo a orientagdo perfilhada
por Roxin, TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
133-4.
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Capitulo Sexto
O PRINCIPIO DA LEGALIDADE: IMPOSIQAO RESTRITIVA

Sumdrio: 6.1. Escorco histérico e defini¢do da legalidade penal.
6.2. A compreensdo do principio no Estado Democratico de Direito. 6.3.
Imposicao restritiva ao legislador. 6.4. Legalidade penal e os limites do

juiz.

6.1. Escorco histérico e definicao da legalidade penal

A doutrina ndo € concorde sobre as origens do principio da legalidade, enxergando,
alguns autores, sua progénie no direito romano, registrando Hungria'” que, com o
surgimento das quaestiones perpetuae, instituidas ao tempo de Silla, e a vigéncia da ordo
Jjudiciorum publicorum, a analogia foi vedada e os magistrados foram obrigados a observar
a previsdo legal anterior para os crimes e as penas a serem aplicadas quanto aos crimina
publica em face das denominadas leges Corneliae e Juliae. Mommsen, no entanto, afirma
que ndo ficou abolido o arbitrio do magistrado. Ainda naquele momento da histdria
romana, ele poderia castigar fatos ndo fixados como delitos pela lei e fixar a medida da
pena a sua faculdade'®.

Ha autores'® que, fincados na diferenciacéo entre o Estado constitucional e o Estado

absolutista, dizem que a origem do principio deve-se ao fato histérico consignado

167 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, vol. I, tomo I. Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 35-6 e MANZINI, Vincenzo. Tratatto di Diritto Penale Italiano, vol. I. Torino, 1961, p. 55.
1% MOMMSEN, Teodoro. El Derecho Penal Romano. Trad. P. Dourado. Madrid: Espafia Moderna,
1898, p. 59.
' LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Legalidade Penal. Sio Paulo: RT, 1994, p.
17.
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expressamente no artigo 39 da Magna Charta Libertatum'’, imposta ao Rei Joao Sem
Terra pelos bardes ingleses, no ano de 1215.

Discorda Rosa Maria Cardoso da Cunha'”

, parece-nos que com razdo. Para essa
autora, a estrutura do Direito Romano, com possibilidade de linhas alternativas ou
analégicas de solugdo, era incompativel com o principio da legalidade e, ainda que se
enxergue o gérmen deste no Direito Romano, ele teria valor e significado diversos, ante a
dissimilitude com o nosso sistema. Com relagdao a Carta Inglesa, assegura que o direito
feudal era avesso a idéia nuclear que inspira a regra da legalidade, ou seja, a idéia de uma
justica regular ou disciplinada. Ademais, o texto da Magna Carta era uma garantia formal
de natureza processual enderecada apenas aos ‘homens livres”, conceito aplicado aos
bardes, condes, senhores feudais, sujeitos que podiam reclamar direitos. Entende a autora
que o principio, significando a racionalizacdo do poder de punir, surgiu com a reforma da
Justica Penal européia, iniciada no século X VIIL

O principio, pois, tem origem no plano politico, como decorréncia da preocupagdo
liberal em impor limites ao jus puniendi, preservando o espaco dos individuos contra o

172 o Estado de direito liberal ‘constituia o

poder do Leviati. E que, como adverte Canotilho
instrumento da luta politica da burguesia contra o Estado absolutista centralizador, contra
os resquicios do Estado feudal, contra as sobrevivéncias estamentais”.

Nos paises de familia romano-germanica, o principio passou a figurar nas
constituicdes ditas liberais-democraticas. Hoje, encontra-se assente, de maneira sintética,
no artigo 25/2 da Constitui¢do italiana e no artigo 103/2 da Constitui¢do Alema, sendo
descrito de maneira mais ampla nos artigos 25/1, 53/1, 9/3 e 81 da Constitui¢do espanhola.

O principio da legalidade traduz-se na reserva legal, na anterioridade da lei e na

tipicidade fechada (taxatividade) e encontra abrigo expresso no artigo 5°, inciso XXXIX da

Carta Constitucional Brasileira, sendo repetido na abertura do Cddigo Penal, exatamente

' “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens ou colocado fora
da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nds ndo procederemos nem mandaremos proceder contra
ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.” (Tradugédo de
MIRANDA, Jorge. Constituicio de Diversos Paises, vol. I. Lisboa: Imprensa Nacional, 1979, p. 335).

7' O Carater Retérico do Principio da Legalidade. Porto Alegre: Sintese, 1979, p. 30-2

'7> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p. 352.
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no seu artigo 1°, verbis: ‘hdo ha crime sem lei (reserva legal) anterior (anterioridade) que o
defina (taxatividade). Nao ha pena sem prévia cominacao legal”.

Os consectdrios do principio dizem respeito a necessidade de lei para a criagdo de
crimes e, portanto, a proibi¢ao do estabelecimento de crimes pelos costumes, a vedagao da
analogia in malam partem e a exigéncia da tipicidade fechada, além da proibicdo da
retroatividade in pejus da lei penal.

A abrangéncia do principio inclui tanto a pena cominada pelo legislador, como a
pena aplicada pelo juiz e a pena executada pela administragdo. Obviamente, amplia-se o
principio para as eufemisticas Medidas de Seguranca que, se no rigor da técnica
distinguem-se das penas em face de se embasarem na controvertida perigosidade do agente,

na verdade, ndo deixam de ser espécie do género san¢io penal'”.

6.2. A compreensao do principio no Estado Democratico de Direito

O principio da legalidade, no Estado Democritico de Direito, estd,
indissociavelmente, relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana. Assevera
Claudio Brandao'™ que o conceito do principio ‘estabelece que pela lei ndo somente se
protege o homem das acdes lesivas aos bens juridicos, pela lei se protege o homem do
proprio Direito Penal”. Por isso, na atualidade, o principio tem como destinatario todo e
qualquer cidaddo, ndo se dirigindo apenas aos criminosos, até porque, face a garantia da
presuncdo de inocéncia, ninguém pode ser considerado culpado sendo apds decisdo
condenatoéria definitiva.

A limitacdo imposta, hoje, pelo principio, difere, substancialmente, daquela
introduzida no liberalismo, de vertente formal e individualista. Nao basta, apenas, o

asseguramento da producao de normas mediante processos previamente fixados, o que pode

' VALEJJO, Manuel Jaén. Principios Constitucionales y Derecho Penal Moderno. Buenos

Aires: Ad-Hoc, 1999, p. 22.
7% BRANDAO, Cléudio. Introducdo ao Direito Penal — Analise do Sistema Penal a luz do

Principio da Legalidade. Rio de Janeiro: Forense, p. 41.
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ocorrer, por exemplo, em Estados totalitarios, para ‘justificar” e ‘legitimar” o uso do
Direito Penal como um poderoso meio de controle social. E necessdria a vinculagio ao
império da lei, mas como pressuposto da atuacdo do Estado sobre os bens juridicos
individuais e dos cidadaos, enquanto e como comunidade.

Por essa necessidade, o principio da legalidade penal sé pode ser compreendido, em
toda sua dimensdo, quando em cotejo com os principios da dignidade humana, da
humanidade, da interven¢do minima, da ofensividade e da culpabilidade. A realizacdo de
cada um deles, através das pautas legais produzidas pelo legislador e interpretadas pelo
juiz, € fundamental ‘para que todos possam se conformar em um Direito Penal com os
fundamentos materiais do Estado Democratico de Direito”'”. (Grifamos).

Para Garcia-Pablos de Molina'®, o principio cumpre uma decisiva fungio politica que
se manifesta, sintetizando os valores fundamentais do Estado de Direito, em primeiro lugar,
como pressuposto para realizacdo da Justica Penal, uma vez que, sendo a lei, em tese,
produto da vontade popular, os crimes e as penas previstos nas normas por ela
transportadas contam com a ‘legitimac¢do” firmada no préprio consentimento dos
destinatdrios. Em segundo lugar, em consonancia com o préprio histérico do principio,
como garantia de um minimo de certeza e seguranga juridica, em razao de que uma lei
prévia, escrita e estrita, permite a todos conhecer e calcular seus comportamentos. Em
terceiro, como satisfacdo do postulado da ‘autonomia” dos individuos, na medida em que a
lei expressa suas vontades — eles podem contribuir com a feitura de pautas através de seus
representantes eleitos — e suas capacidades de atuar conforme a prépria lei. Finalmente,
como expressdo de dois valores fundamentais de toda a ordem juridica: a liberdade e a
igualdade.

Ja na sua dimensdo formal, portanto, condizente nio tanto ao conteido do poder
punitivo, porém aos seus pressupostos e condi¢des de exercicio, o principio tem, no Estado

Democrético de Direito, um sentido que indica, a um sé tempo, a fixacdo de limites a

' SANTOS, Lycurgo de Castro. O Principio da Legalidade no Moderno Direito Penal, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 15, julho — setembro, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 188.
176 MOLINA, Garcia-Pablos de. Derecho Penal — Introduccion. Madrid: Servicio Publicaciones

Facultad Derecho — Universidad Complutense, 2000, p. 323-4.

&9



excessiva intervencao penal, garantias a liberdade individual, para além de um minimo de
seguranga juridica'”’.
As possibilidades de fixacdo desses limites fazem parte de um estudo dogmético,

COMO Veremos a seguir.

6.3. Imposicao restritiva ao legislador

O principio da legalidade opera como uma imposicdo restritiva ao legislador,
atuando formalmente quando fixa regulacdes estruturais para o fabrico das normas penais,
obrigando-o, via reserva legal, a valer-se do processo legislativo para criminalizar
comportamentos. Somente a lei, portanto, em sua acep¢do mais estrita, pode criminalizar.
Decretos, Portarias, Decretos-legislativos, Medidas Provisodrias, estas dltimas dotadas de
forca de lei, ndo podem, em razdo de tal imposi¢ao, ter essa serventia.

No entanto, Portarias, Decretos e outros atos administrativos, por sua mais facil
elaboracdo e maior maleabilidade, tém servido de complemento para alguns tipos
incriminadores, através da técnica denominada de lei penal em branco. Esta
complementacdo heterogé€nea acaba, na prética, permitindo ao Executivo, de certo modo,
definir a criminalizacdo de determinadas condutas, o que coloca em xeque sua
constitucionalidade .

Nao é possivel, contudo, deixar de reconhecer que a regulacido juridico-penal para
alguns casos, como ordem econdmica, saide publica, relacdo de consumo etc, exige uma
diligéncia normativa incessante e sujeita a constantes variacdes, que perderia sentido sem
uma intervencdo presta, diferente, portanto, do processo legislativo, sempre mais
demorado. Também nao podemos deixar de reconhecer que os atos administrativos sao
fontes do Direito Penal e, para além, estdo limitados em face da demarcacdo existente no

tipo que pede o complemento.

"7 SANTOS, Lycurgo de Castro. O Principio da Legalidade no Moderno Direito Penal, Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 15, julho — setembro, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 187.
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Para a constitucionalidade desses casos, o principio determina ao legislador que
utilize com restricdo essa técnica e quando o fizer estabeleca, com a maior adequacdo
possivel, as possibilidades de integracdo heterogénea, fixando, no texto legal
predeterminado, a descri¢do do nicleo, ou nicleos essenciais da conduta'”®.

O principio da legalidade veda, ademais, ao legislador a possibilidade de estender os
efeitos da lei incriminadora a fatos anteriores 4 sua vigéncia (retroatividade). E que a
exigéncia de lei para produgdo de crimes revela-se insuficiente, sem a garantia de que ela
deve estar em plena vigéncia antes da pratica do delito sancionado. A anterioridade ¢ uma
decorréncia légica da prépria legalidade penal. O delito ndo deixa de ser uma criagdao
artificial do Estado e sé tem existéncia, e pode ser sancionado, quando em voga a lei
criadora.

A mais pretensiosa imposi¢cao do principio € a determinacdo taxativa (taxatividade),
que consiste na exigéncia, imposta ao legislador, de precisdo quanto as expressdes
utilizadas na feitura do texto da norma (preceito primdrio ou tipo), proibindo-o de empregar
termos vagos, ambiguos e indeterminados, com a finalidade de limitar o espago
discriciondrio do juiz.

Sua elaboragdo cientifica mais aprofundada deve-se a doutrina tedesca que,
tradicionalmente, afere as relagdes filosdficas e metodoldgicas nas relagdes entre o juiz e a
lei. Seguindo a construcdo alemd, marcada pela sensibilidade constitucionalista, pode-se
afirmar com Palazzo, que a determinagao taxativa funciona como garantia diante do poder
punitivo-judicidrio, encarregada de firmar a exclusiva eticidade do direito, constituida da
certeza juridica e de operar, ‘qual pressuposto objetivo de cognoscibilidade da norma, uma
valoragdo e responsabilidade do homem™'”.

No entanto, vedacdo de palavras vagas, ambiguas e indefinidas torna-se, em termos

absolutos, tarefa de dificil elaboracdo. Assim, pode-se objetar, com Rosa Maria Cardoso da

Cunha, que a lei penal ‘teproduz significagdes ditadas por codigos lingiiisticos e por

' CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol — Parte General. Madrid: Tecnos, 1996, p.
156.
179 PAILAZZO, Francesco. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gerson Pereira dos

Santos. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 49-50.
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multiplos processos de interacdo social” os termos contidos na lei nao sdo univocos;
mesmo que qualificadas como técnicas, as palavras da lei mantém também imprecisdes; o
signo submete-se a gradual e incessante mudanca em sua significagcdo, frente ao tempo e
determinada por forcas sociais e histdricas; o signo depende de sua correlacio com a
totalidade e outros signos. Por fim, pode-se ainda colocar a ‘dependéncia que a significagao
juridica possui de termos que integram campos associativos ausentes em seu discurso”'™.

Contudo, o principio, nessa imposi¢do, determina, em verdade, ao legislador o
minimo de imprecisao possivel. Se no delineamento da conduta proibida ndo é exatamente
factivel uma descricdo categdrica, que a proposicdo seja menos obscura, que as
ambigiiidades sejam diminuidas, ou seja, estreite-se, o quanto puder, a margem
discriciondria do intérprete, a qual sempre estard presente, € inevitdvel, como sempre serd
necessaria, € fundamental.

A determinagdo taxativa impde ao legislador ndo precisdes e exatidoes, impossiveis
para o ser humano, mas rigor de linguagem através dos instrumentos de técnica legislativa,
postos, exatamente, para 18S0.

Na feitura do tipo, se ndo é possivel exigir uma descri¢ao casuistica de cada conduta
incriminada, ndo se pode admitir a utilizacdo de cldusulas genéricas. A utilizacdo dessas
clausulas ndo permite a percep¢do das diferengcas materiais existentes entre os fatos
regulados. O legislador estd obrigado ndo s6 a ‘classificar as caracteristicas diferenciais que
sao decisivas para circunscrever os tipos penais, sendo também destacd-las com o emprego
de conceitos especificos gerais™'™'.

Para além, a determinagdo taxativa obriga o legislador a estabelecer as margens
maximas e minimas da pena com proporcionalidade, evitando, de um lado, possibilidades
de alargamento excessivo — ndo seria constitucional uma pena, em abstrato, com margem

minima de dois e mdxima de trinta anos — de outro, impedindo a utilizacdo das chamadas

penas tarifadas, que retiram do magistrado a possibilidade individualizadora do tratamento.

'8 CUNHA, Rosa Maria Cardoso. O Caréter Retérico do Principio da Legalidade. Porto Alegre:
Sintese, 1979, p. 95-105.

181y ESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, vol. 1. Trad. Mir Puig e Muifioz Conde.
Barcelona: Bosch, 1981, p. 175
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Ou seja, hda um comando de equilibrio na determinacdo que opera tanto proibindo a
excessiva abertura, quanto vetando um excessivo estreitamento das possibilidades do juiz

na aplicagdo da pena.

6.4. Legalidade penal e os limites do juiz

A reserva legal impede, € certo, a criacdo de crimes e de penas, além das medidas de
seguranca sem lei prévia. Nao € correto afirmar, entretanto, que a tnica fonte do Direito
Penal é a lei formal, escrita. A univocidade de fonte restringe-se a incriminacdo de
condutas, ou ao agravamento da situagao do agente. O juiz, operando segundo a andlise do
caso concreto, pode se valer dos costumes, fonte mediata, para, por exemplo,
descriminalizar uma conduta, sem que esteja com isso ferindo a legalidade penal.

Em geral, ndo se aceita uma fun¢do derrogatdria aos costumes (desuetudo penal);
Hungria chega a afirmar que ndo ha Direito Penal ‘vagando fora da lei escrita” '®. No
entanto, parte da doutrina tem, desde Welzel, admitido, conquanto restritivamente e como
critério interpretativo, a adequag@o social da conduta'’.

A adequacdo determina a atipicidade do comportamento que, apesar de formalmente
tipico, seja socialmente aceito ou adequado. Dois exemplos ilustram a questdao. No jogo do
bicho, a0 menos com relagdo a figura do “apontador” (aquele que faz as apostas) e do
apostador, tendo em conta a necessidade de emprego cada vez mais escasso, visto que o
policial, a dona de casa, o comerciante etc, fazem suas apostas costumeiramente,
considerando até que os resultados sdo divulgados nos meios de comunica¢do de massa,
ndo ha caracterizacdo da contravengdo penal (LCP, art. 58) em face da aceitacdo social da
ampla maioria das pessoas. Também no caso do artista circense que atira facas contra uma

pessoa, ndo ha que se falar no delito de perigo para a vida ou a saide de outrem (CP, art.

182 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal, vol. I, t. I. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.

21.
183 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn. trad. Juan Bustos Ramirez e Sérgio Yaifiez Péres.

Santiago: Juridica do Chile, 1970, p. 83.
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132, caput). H4, ai, uma funcdo derrogatéria dos costumes (desuetudo penal). O fato por
ele praticado € tipico; sua atividade ndo é regulamentada por lei, ndo se trata, pois, de
exercicio regular de direito; a vida e a incolumidade fisica s3o bens indisponiveis, ndo se
podendo falar em consentimento do ofendido.

Ainda que para raros casos, de forma parcial e casuisticamente, ndo ha como deixar
de enxergar a insercio dos costumes'™, também, como fonte do Direito Penal, mesmo que
uma fonte mediata, secunddria, mas fonte que gera, como anotado nos exemplos
imediatamente anteriores, conseqiiéncias importantes. O juiz, somente para casos como
tais, pode fazer uso dos costumes, exclusivamente para beneficiar o réu. E o que ocorre
com a analogia.

Alguns autores, no entanto, em homenagem aos valores constitucionais e até aos
principios de Direito Internacional, entendem correto o uso da analogia in malam
partem'. Em que pesem os argumentos favordveis a utiliza¢do da analogia e a eloqiiéncia
de se dizer que nenhum fato que apresenta periculosidade deveria ser excluido do
julgamento do judicidrio, cremos que essa maneira de pensar reveste-se de um entusiasmo
por uma sociedade que ndo existe.

As pretensdes idilicas de uma coletividade sd ndo encontram ressondncia em nossa
época. Vivemos em um mundo de complexidades, de indeterminagdo, do relativismo, de
absolutizacdo das diferencas, onde a balanca da justica j4 ndo tem apenas dois pratos,
‘antes digitaliza em termos reais interesses multiplos e miltiplos interesses” ',

A criminaliza¢do sempre foi procedida segundo os interesses dos grupos assentes no

poder, mesmo quando atende outros anseios, ndo encontra operacionalidade efetiva'®’.

Desse modo, permitir a utilizacdo da analogia in pejus é, de um lado, deixar os cidaddos

184 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 71.

'85> ANTUNES, Ruy da Costa. Da Analogia no Direito Penal. Monografia apresentada 2 Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no concurso para livre docente de Direito Penal, 1953.

"SCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacgio do Direito Constitucional ou
Constitucionalizacdo do Direito Civil? In: GRAU Eros R. e GUERRA FILHO, Willis S. (Org.). Direito
Constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 114.

1 ~ . . .- . .
8734 se afirmou acima acerca da seletividade do Sistema Penal.
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relegados a governos mais ou menos autoritirios € ao benepldcito de interpretacdes bem
mais ampla do Poder Judiciério e, de outro, saber que a analogia somente serd efetivada
para infracdes que de fato sdo operacionalizadas (delitos contra o patrimdnio privado em
geral), nas quais o Sistema Penal, ainda que pouco, funciona, mas para as camadas menos
favorecidas da populacao.

O juiz nao pode prescindir do principio da legalidade penal em nome das boas
intencdes, para, baseado na ordem de valores produzidos no texto da Constituigdo,
criminalizar fatos que, embora ndo tipificados legalmente pelo legislador, sejam
‘Substancialmente criminosos” '**. Sob que perspectiva deve-se encarar esses fatos, a luz de
que justica e interpretacdo? Ora, se ja existem imprecisdes assente o principio, o que dizer
se retirado esse norte? O componente ideoldgico vai sempre existir na feitura de qualquer
lei e, por certo, vingaria mais facilmente se fosse possivel maior abertura, afinal, ¢ melhor
que o legislador ordindrio e o juiz, auxiliados pelo trabalho doutrindrio, exercam um
controle reciproco para revelar os valores constitucionais.

Afirma Hungria" que a licenca para analogia levaria os juizes a hipertrofia funcional
e acarretaria a subversao da propria nog¢do de culpabilidade, que dificilmente pode existir
‘s em a consciéncia da violagao do dever juridico, ou possibilidade dessa consciéncia”.

Rosa Maria Cardoso da Cunha'®

diz, entretanto, que, na prética, os tribunais tém
utilizado a analogia in malam partem ainda que veladamente, citando o caso de decisdes
que admitem os crimes de difamacdo e injiria contra a pessoa juridica. A lei penal
incrimina, nos artigos 139 e 140, a difamacao praticada contra “alguém”, expressdo que,
segundo a autora, a doutrina tradicionalmente referiu a pessoa fisica.

Com relagdo a injuria, ndo procede, de hd muito, o argumento, porquanto a

jurisprudéncia contemporanea é unissona quando afirma que a honra subjetiva, ou o juizo

'8 Ver a abordagem favordvel a uma ‘legalidade material”, retirada dos valores constitucionais em
CARVALHO, Maircia Dometila Lima de. Fundamentacao Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre,
Fabris, 1992, p. 58-61.

189 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, vol. I, tomo I, Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 24.

1% O Cariter Retérico do Principio da Legalidade. Porto Alegre: Sintese, 1979, p. 104.
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que fazemos de nds proprios, s6 € inerente as pessoas fisicas, logo, a pessoa juridica nao

¥ vez que lhe é impossivel sentir-se injuriada.

pode ser vitima do delito

Pertinente a difamacdo, ainda que nao fosse razoavel estender o conceito de alguém
para uma pessoa juridica, ndo enxergamos ai uma analogia, sendo uma interpretacio
gramatical condizente, inclusive, com o termo, que significa pessoa, ndo especificamente
pessoa fisica, mas pessoa. Ademais, a interpretacdo faz-se em cotejo com a efetiva
possibilidade da pessoa juridica ser lesada em virtude de dano em sua reputagdo, ou seja, na
sua honra objetiva, naquilo que a coletividade pensa a seu respeito. E essa lesdao —
independente de defender-se ou ndo a criminalizacdo (ndo defendemos) — pode acarretar
sérios prejuizos para a pessoa juridica, seus socios, seus empregados etc. Impossivel seria
estender o homicidio — ‘matar alguém” - a ‘morte” da pessoa juridica, tanto que esse
exemplo nés ndo encontramos.

Ao juiz também € vedada a aplicacao retroativa de regras penais in pejus. No caso da
sucessao de leis penais no tempo, inclusive, deve o magistrado utilizar das disposi¢des mais
favordveis de cada uma delas, aplicando-as ao caso concreto. Nessa hipotese excepcional, o
juiz ndo estd criando uma nova lei. Como duas ou mais regras, criadas pelo legislador,
tocaram, no tempo, a infracdo, cabe ao magistrado, utilizando-as, definir o que de mais
benéfico pode ser aplicado ao agente.

Por derradeiro, na aplicacdo da pena os limites do juiz ficam condicionados pelas
margens maximas e minimas, somente podendo ir além ou aquém em obediéncia aos
comandos expressos das causas especiais de aumento e de diminuicdo. Na dosimetria, nao
obstante o espago de arbitrio, faz-se necessaria a fundamentacio e o enquadramento legal

para as elevacdes acima da pena minima.

91 “A pessoa juridica pode ser sujeito passivo do crime de difamacdo, ndo, porém, de injdria ou
calinia. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. (STF — INQ 800 — RJ — T.P. — Rel. Min. Carlos Velloso —
DJU 19.12.1994)”
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Capitulo Sétimo
CULPABILIDADE COMO IMPOSIQI\O RESTRITIVA

Sumdrio: 7.1. Os significados de culpabilidade em Direito Penal.
7.2. A culpabilidade normativa. 7.3. Fundamentos da culpabilidade no
Estado Democréatico de Direito. 7.4. As obrigagdes impostas pelo

principio ao legislador e ao juiz.

7.1. Os significados de culpabilidade em Direito Penal

A idéia de culpabilidade, como a de culpado, estd, em sentido amplo, em Direito
Penal, diretamente relacionada com o seu antonimo, vale dizer com a no¢ao de inocéncia e
de inocente. Essa concepcao lata abrange, em verdade, tanto os conceitos politico-criminais
referentes ao principio da culpabilidade, como as categorias dogmaticas da teoria juridica
do crime e mesmo os critérios de determinagdo da pena que, alfim, delimitam a quantidade
da ‘culpa”.

O principio da culpabilidade, visto por um conceito lato ou politico-criminal, €
responsavel pelo expurgo de qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, chamada
de objetiva ou transubjetiva. No entanto, quer dizer também, em uma concep¢do mais
apurada e estrita (dogmadtica), exigéncia de que a pena ndo seja aplicada sendo quando a
conduta do sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, seja-lhe reprovavel'”
(censuravel), e ainda significa elemento de medida da pena, a ser observado pelo juiz no

caso concreto.

"2 BATISTA Nilo. Introduciio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 103.
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A palavra culpabilidade implica, em Direito Penal, logo, um triplice significado'”. O
primeiro corresponde propriamente ao principio da culpabilidade, o qual, configurando-se
em imposicao restritiva material, impede, como visto, a responsabilidade objetiva, exigindo
mesmo, para que o fato seja tipico, a responsabiliza¢io subjetiva do agente por dolo ou, no
minimo, culpa. Dolo ou culpa do agente e, portanto, responsabilidade subjetiva, sao
requisitos para a imputacdo, sem os quais nao ha de se falar em fato tipico e por
conseguinte em infracdo penal. Desse modo, os resultados imprevisiveis, fruto de atos
reflexos, aqueles advindos do acaso e mesmo, para alguns, os que nio incrementem O
risco', ndo poderdo ser imputados a quem quer que seja.

O segundo significado corresponde a no¢do de culpabilidade como uma terceira
categoria dogmadtica, ao lado da tipicidade e da ilicitude (injusto penal), cuja presenga €
fundamental para a existéncia do crime e para a aplicacdo de qualquer sancao penal. Esse
conceito, assinala Mufioz Conde, ‘€ entendido como reprovacdo que se faz a uma pessoa
por ter podido atuar de modo distinto daquele como realmente atuou”'*”.

O derradeiro significado diz respeito a culpabilidade como medida da pena,
funcionando como padrao para fixagdo das margens penais em certos marcos, servindo ao
juiz, aliada a outros elementos, na individualizacdo da pena daquele determinado autor,
baseado na proporcao de sua ‘ctulpa” determinada pelas provas.

Sintetizando, é possivel afirmar que as irradiagdes da culpabilidade implicam que

o

o/

aplicacdo da pena estard sempre condicionada a existéncia do dolo ou da culpa,

o/

possibilidade de comportar-se de acordo com as exigéncias do ordenamento juridico e

individualizagdo, procedida, obrigatoriamente, pelo juiz no caso concreto. A aplicacio de

5 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Derecho Penal - Introduccién. Madrid: Servicio
Publicaciones Facultad Derecho — Universidad Complutense, 2000, p. 390-7.

1% ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, ano 10, n.° 38, janmar 1994, p. 13. Para este autor um resultado causado pelo agente sé preenche o
tipo objetivo e deve ser imputado, conseqiientemente, como obra sua, somente quando seu comportamento
cria um risco ndo permitido para o objeto da acdo, quando o risco se realiza no caso concreto, e esse resultado
se encontra dentro do alcance da norma

195 CONDE, Francisco Muiioz. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz R. Prado, Porto

Alegre: Fabris, 1988, p. 126.
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qualquer sancdo penal depende, assim, da ‘culpa” do individuo. Mesmo para as pessoas
juridicas, questdo que foge do marco antropoldgico deste trabalho, ja se adotou, em Franga,
pais pertencente a familia romano-germanica, o coeficiente subjetivo da culpabilidade,
através do recurso da ‘responsabilidade por ricochete”, que tem como suporte uma conduta
praticada culposamente por um ser humano'°.

Nao hd como apartar cada uma dessas acepcoes de culpabilidade como elementos
estanques, esquecidos um do outro, ja que todos, embora tenham, cada um a sua maneira,
fungdes particularizadas, relacionam-se de forma interdependente. E por isso que podemos
concluir afirmando que o significado do principio abrange, na atualidade, trés diferentes
niveis. O primeiro, verificacdo do dolo ou da culpa, opera como problema de tipicidade; o
segundo, andlise do juizo de censura, funciona como problema de culpabilidade

normativa e o terceiro, individualizacdo, diz respeito a avaliacdo da pena.

7.2. A culpabilidade normativa

A nogao de culpabilidade como expurgo da responsabilidade objetiva, sem embargo
das idéias cristds sobre o livre-arbitrio e do conceito de dolus malus produzido pelos
romanos, constituido de um elemento animico-intencional'’, foi, sem ddvida, expressdo do
liberalismo cldssico enfadado com as concep¢des medievais fundadas em crengas e
supersticoes.

A constru¢do dogmatica, portanto estritamente juridico-penal, estabeleceu, com essa
no¢ao inicial, que a culpabilidade prendia-se, tdo s6, a um liame psiquico entre o agente e 0

fato tido por delituoso. O esquema proposto situava a causalidade no plano fisico e a

"% PRADO, Luiz Regis. Crimes Contra o Ambiente. Sio Paulo: RT, 2001, p. 38-9.

197 MOMMSEN, Teodoro. El Derecho Penal Romano. Trad. P. Dourado, Madrid: Espafia Moderna,
1898, p. 95-6. No Direito Romano o conceito de culpa e dolus ndo pertencia a legislagdo, sendo a
interpretacdo cientifica das leis, afirma Mommsen. As condenagdes eram possiveis ainda que ndo fosse

demonstrada a culpabilidade (p. 102).
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culpabilidade, entendida pelo conjunto de elementos puramente subjetivos, no psiquico.
Desenhava-se, entdo, a primeira teoria da culpabilidade, chamada de teoria psicoldgica,
admitida tanto pelos partiddrios da denominada Escola Penal Cléssica, tendo a sua frente
Carrara, como pelo racionalismo da chamada Escola Positiva'”® e pelo pensamento
positivista sociolégico, mormente por Franz Von Liszt'”, por for¢a das concepgoes
mecanicistas da época.

A apuracdo da dogmatica penal, no entanto, fez com que a doutrina percebesse a
insuficiéncia da concepgio psicoldgica para explicar determinados acontecimentos (v.g. a
culpa inconsciente) e introduzisse, no conceito de culpa, um dado normativo, ou seja, um
juizo de valor, a reprovabilidade do ato praticado. O dolo e a culpa, entdo espécies de
culpabilidade, convertem-se em ‘tlementos” dela, juntamente com a imputabilidade e a
exigibilidade de comportamento diverso, segundo a formulagdo iniciada por Frank®* e
ultimada  por Mezger”', conhecida por teoria normativa, ou teoria complexa da
culpabilidade.

Contudo, permaneceu, no mosaico do dolo, a consciéncia da ilicitude. A teoria
complexa ainda incluia o liame psiquico no conceito de culpabilidade como um dado
essencial, pelo menos no dolo. Dohna, decisivamente, empreendeu esforcos para a
percepcao de que, no juizo de culpabilidade, do mesmo modo que na constatagdo da
ilicitude, nos achamos ante o resultado de uma valoracdo. Assim, apartou a valoragao
(reprovabilidade) e seu objeto (dolo), reduzindo o conceito de culpabilidade a valorag¢do do

objeto’”. Seus passos foram seguidos pela doutrina da acdo finalista (conhecida entre nés

'8 VELO, Joe Tennyson . O juizo de censura penal — o principio da inexigibilidade de conduta
diversa e algumas tendéncias. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 27.

19 LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal. Trad. José Higino D. Pereira. Campinas: Russel,
2003, p. 259-60.

2% WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Pérez. Santiago:
Juridica de Chile, 1970, p. 168.

*' MEZGER, Edmund. La Culpabilidad en el Moderno Derecho Penal. Valladolid: Univ. de
Valladolid, 1956.

%2 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal — Uma introducio a doutrina da acéo

finalista. Trad. Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 91.
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por teoria finalista da ac¢do), havendo Welzel posicionado o dolo, que naquele autor havia
ficado sem posi¢do, no tipo (subjetivo), ‘tomo uma espécie da vontade final da a¢ao” *”.

Ao estruturar os elementos técnico-dogmaticos da infragdo penal, ajustando a posi¢ao
do dolo e da culpa, Welzel retirou do conteido do primeiro a consciéncia do ilicito,
consciéncia que, na sua versdo, integra a culpabilidade, todavia como consciéncia
potencial. S6 a partir de tal constru¢ao é que se pode falar de uma teoria propriamente
normativa, ou normativa pura da culpabilidade®.

Esta teoria tem como elementos a capacidade de imputabilidade, a possibilidade de

compreensdo do injusto e a inexigibilidade de conduta conforme o direito™”.

7.3. Fundamentos da culpabilidade no Estado Democratico de Direito

O objeto do juizo de culpabilidade, ainda nos dias atuais, € motivo para
problematizagdo doutrindria e responsavel por uma profusao de idéias que desembocam ora
no engenho de algumas construgdes intelectuais®®, ora em formulagdes metafisicas
voltadas, de um lado, as teses deterministas, que negam a prépria culpabilidade, do outro,

as proposi¢des acerca do livre-arbitrio e da autodeterminagdo do ser humano, que a admite.

% WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal — Uma introducio 4 doutrina da aciio
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 91.

204 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Manual de Derecho Penal - Parte General, 6. ed. Buenos Aires:
Ediar, 1991, p. 515-6.

*% WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Pérez, Santiago:
Juridica de Chile, 1970, p. 181, 186 e 210.

2% yide BETTIOL, Giuseppe. O problema penal. Coimbra: Coimbra editora, 1967; REALE JR.,
Miguel. Teoria do Delito. Sdo Paulo: RT, 1998 e Concepcao Existéncial de Bettiol, in Ciéncia Penal 2, Séo
Paulo: Bushatsky, 1974, p. 225-233. DIAS, Figueiredo. Liberdade, culpa, Direito Penal. 3. ed., Coimbra:
Coimbra editora, 1995. Do mesmo autor: O problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal. 5. ed.,
Coimbra: Coimbra editora, 2000 e ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa:
Vega, 1993.
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Em ambas as formulagdes, porém, ha uma paradoxal convergéncia, manifestada ao menos
na nossa época, que aponta para a periculosidade ou a perversidade do agente™”.

Parece nao mais ser possivel qualquer orientagdo determinista, enfraquecida mesmo
nas ciéncias ditas naturais de onde procederam. Com efeito, as formulagdes dessas ciéncias
assentam-se, na atualidade, ndao mais em certezas deterministas, todavia sobre
possibilidades®®. O mundo, consoante Heisenberg, nos aparece agora ‘tomo um
complicado tecido de eventos, no qual conexdes de diferentes tipos se alternam, se
sobrepdem ou se combinam e, por meio disso, determinam a textura do todo”*”.

No Estado Democritico de Direito, as concep¢des deterministas ndo se coadunam
com as idéias de Estado, de Democracia e do préprio Direito que radicam, exatamente,
numa margem, minima que seja, de liberdade de decisdo que o individuo possui. Nesse tipo
de Estado, também ndo hd lugar para reprovacido da esséncia do ser humano. A tonica
sobre o autor torna-se, a um sé tempo, autoritdria e ilégica. Em uma coletividade plural,
com interesses em conflito, ndo ha como exigir modelo de personalidade, sendo respeito as
diferencas. Definitivamente, ndo € possivel julgar o ser humano pelo que €, sendo, e tao
somente, pelo que ele faz. Cada um de nds € um universo, cada ser humano é tnico, com
seus padrdes, sua forma de vida, suas tendéncias. A complexidade tece todas essas
consideragoes.

O juizo de culpabilidade recai sobre o atuar ou o omitir, vale dizer sobre a conduta do
sujeito ativo proibida pela norma, considerada sempre como possibilidade de ser cometida

ou ser omitida em face da margem de liberdade que aquele possui. Essa alternativa,

possibilidade de perpetrar ou ndo a conduta, deve ser sempre considerada como

27 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén— teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibdfiez,
Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 494.

2% PRIGOGINE, Ilya. O Fim das Certezas — Tempo, Caos e as Leis da Natureza. Trad. Roberto
Leal Ferreira. Sao Paulo: Unesp, 1996, p. 12 e 31.

*% Apud CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida. Trad. Newton Eichemberg. Sio Paulo: Cultrix, 2001, p.
41-2.
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deontoldgica, nunca como ontoldgica ou referida a estrutura 6ntica do mundo, sendo a
dedntica das normas*"’.

De uma tal concep¢ao derivam, segundo Ferrajoli, duas conseqii€éncias. A primeira
diz respeito aos elementos objetivos e subjetivos do delito, os quais devem ser percebidos
de forma logicamente conexa. A ligacdo entre tais elementos radica no fato de que a
culpabilidade — consistente numa modalidade dedntica com conotac¢des psicolégicas — ‘€
uma qualificacdo juridica da agdo e ndo de seu autor’™'".

A segunda conseqii€ncia tem-se por vinculada a primeira e diz respeito as causas de
exclusdo da culpabilidade. Se a culpabilidade de uma determinada conduta supde a
probabilidade ex ante da sua nido realizacdo, ela (a culpabilidade) estara excluida sempre
quando tal probabilidade ndo for possivel ao autor, o que pode ser constatado
empiricamente, através das provas sobre o atuar e o querer € ndo sobre o ser do agente*'”.

Essa, parece-nos, € uma das traducdes, em no¢do dogmatica, do principio nulla
poena sine culpa, fundado, consoante o jus poenale brasileiro, na aceitacdo de que o ser
humano é um ente capaz de se autodeterminar*".

O principio da culpabilidade, assim, para além da descri¢do, embora com parcimonia,
no artigo 18 do Cdédigo Penal brasileiro, em combinacdo com seu pardgrafo unico, e de sua
compatibilidade e coeréncia com os demais principios expressos na Constituicdo, estd
assente explicitamente, agora de modo abrangente, na Carta Constitucional, precisamente
no art. 5°, inciso LVIL. Ademais, seus dois consectdrios também estdo consignados na
Constitui¢do. O primeiro diz respeito a intranscendéncia, ou seja, ao fato de que a
responsabilidade penal é sempre pessoal, ndo podendo passar da pessoa do agente,
achando-se inserto no art. 5°, item XLV. O segundo trata da individualizacdo da pena,

significando a obrigatoriedade de que a san¢@o imposta considere, especificamente, aquela

determinada pessoa condenada, encontrando positivacdo no art. 5°, item XLVL

21 EERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén— teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibdfiez,
Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 499.

*!" Idem, ibidem.
12 1dem, p. 500.
*13 ZAFFARONI, Eugenio Rail & PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal

Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 609.
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7.4. As obrigacoes impostas pelo principio ao legislador e ao juiz

O principio da culpabilidade determina ao legislador, consoante seus significados e
decorréncia anotados antes, a impossibilidade de constru¢do do tipo incriminador apenas
pela producdo de um resultado, qualquer resultado, ainda que seja aquele que sirva para
qualificar o delito. Bem assim, o impossibilita para a criacio de qualquer norma de
extensdo da responsabilidade penal para pessoa, ou pessoas, fisicas, que ndo tenham agido
com dolo ou culpa. Igualmente, na feitura das sancdes, o legislador ndo podera criar
obstaculos para a necessaria individualizacao da pena, quer quanto a fase de aplicacdo pelo
juiz, quer quanto a fase de execucao.

Pertinente a hipdtese de extensao da responsabilidade penal, em paises como o nosso,
cuja populacdo carcerdria € constituida basicamente por pobres, o legislador instituiu o
amparo aos familiares do preso através do servigo social do Estado (art. 22, XVI da Lei
7.210 de 11.07.1984) e do auxilio-reclusdo. Entretanto, este ultimo beneficio, previsto no
art. 116 e seguintes do Decreto 3.048, de 06 de Maio de 1999, ndo pode ficar restrito aos
segurados da previdéncia, médxime considerando o grande nudmero de trabalhadores
informais que ha no Brasil. Para a sua concessao, bastaria ao interessado provar que, com a
sua prisdo, seus dependentes econdmicos, que nio estavam aptos para o trabalho, perderam
as condi¢des bdsicas de sobrevivéncia e ele ndo tem meios para os manter.

Parece-nos que, aqui, ha omissao legislativa ordindria sobre direito constitucional do
individuo, carecendo o legislador editar norma nesse sentido para evitar a transcendéncia da
sancao penal. O manejo do mandado de injunc¢do € possivel, embora esta garantia nao tenha
tido, por paradoxal que seja, a devida regulamentagao.

Com relagdo a individualiza¢ao ou personalidade da pena, questiona-se, entre nés, a
edi¢do da chamada Lei dos Crimes Hediondos, a Lei 8.072 de 25.07.1990, que previu no
seu artigo 2°, § 1° a vedagdo da progressdo no regime. O coroldrio daindividualizacao
obriga, ao nosso ver, a progressao referida, como consectdrio 16gico da caracterizacio e
desenvolvimento pessoal de cada ser humano. Demais, € um contra-senso admitir-se que o
acusado cumpra dois tercos da privagcdo de liberdade e, em seguida, passe ao livramento

condicional, quando se sabe ser este a quarta e dltima etapa da progressdo, ferindo o
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préprio sistema que prevé, antes, o regime semi-aberto e o aberto, embasado na
possibilidade de sua ‘recuperagdo social”. Em varias decisdes condenatdrias, no 2° Tribunal
do Juri de Macei6-Al, tivemos oportunidade de declarar a inconstitucionalidade do
dispositivo em espeque. O préprio Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n.°
82959/SP*", esta enfrentando mais uma vez o problema. O ministro relator, Marco Aurélio,
seguido de trés de seus pares, jd tomou posi¢ao pela inconstitucionalidade.

As irradiacdes do principio da culpabilidade limitam, ademais, as possibilidades
interpretativas do juiz criminal. Com efeito, o dolo e a culpa ndo podem ser presumidos,
carecendo de demonstracdo através das provas produzidas na instru¢do e da argumentagao
fundamentada e vinculada do magistrado.

O principio obriga, ainda, o juiz, na aplicagdo da pena, a medir a culpabilidade do
condenado segundo as condi¢des educacionais, econdmicas e de trabalho que lhe foram
ofertadas pelo Estado e pela sociedade, ndo tanto pelo seu estado de pendria®”. Trata-se da
verificacdo da co-culpabilidade, a qual deve ser entendida, entre nds, como circunstancia
judicial®'®, abrangida que estd pela circunstincia da culpabilidade, prevista no artigo 59 do
Cdédigo Penal, entendida aqui como medida da maior ou menor possibilidade de evitar a
pratica do crime, ndo mais com as férmulas de intensidade do dolo ou grau da culpa.

Na co-culpabilidade, o juiz investiga, em primeiro lugar, se o Estado e a sociedade
ofereceram possibilidades educacionais, economicas e de trabalho bdsicas, para depois
pesquisar de que modo foram oferecidas. Se ndo ofertou tais possibilidades ou, embora
ofertando-as ndo o fez de modo devido, o Estado e a sociedade sao responsabilizados por

uma tal caréncia e o juiz, considerando este fato, deve reprovar o condenado com menos

214 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82959/SP. Impetrante: Oseas de
Campos. Paciente: Oseas de Campos. Coatores: Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado

de Sdo Paulo. Brasilia, 13 de dezembro de 2004. Disponivel em <http://www.stf.gov.br> Acesso em 28 set.

2005.

215 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina
(Informe Final), Coord. Eugenio R. Zaffaroni, Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 59-60.

16 Alguns textos latino-americanos a reconhecem como atenuante. ZAFFARONI, Eugenio Rail.
Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe Final), Coord. Eugenio R. Zaffaroni,

Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 59-60.
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intensidade do que reprovaria as pessoas as quais foram oferecidas, de modo devido,
aquelas condicdes.

Ademais, se o principio da ofensividade proibe a criminalizacdo de atitudes
interiores, a culpabilidade obriga o juiz a desconsiderar a personalidade do condenado para
aumento das margens penais, havendo, nesse aspecto, inconstitucionalidade parcial do
artigo 59 do Cdédigo Penal que a considera como circunstincia judicial.

Em geral, quando os juizes e tribunais apreciam a personalidade, expressam-se com
férmulas vazias (v.g. ‘personalidade voltada para o crime”, ‘cardter mal formado”
‘altamente periculoso™). Ainda que o juiz dispusesse de uma enorme gama de elementos
contidos nos autos, ou um informe psicolégico, o que € raro, € mesmo que tivesse uma
sOlida formagdo em psicologia, ndo poderia apreciar os aspectos pertinentes ao ser do
condenado. Vdrias seriam as objecdes. Sob qual parametro medir-se-ia a personalidade do
agente, seu ser? Sob o parametro do ‘homem médio” ou mediante a capacidade de
adaptacao? Mas o que € o ‘homem médio”, em uma coletividade dispar, marcada,
exatamente, por interesses conflitantes e como medir as possibilidades de adaptagdo, se as
condic¢des oferecidas sao desiguais? Afinal, qual o ser humano pretendido pelo Estado e
que condicdes ofertou o Estado a esse ser humano para exigir dele ser desta ou daquela
forma, se € que pode exigir? Quem ou que grupos e interesses estdao por tras da ‘vontade”
do Estado? Como ter determinadas expectativas nesse admirdvel mundo novo, quando nao
se sabe até se a vontade € ‘livre” ou fruto da aguda penetracdo da midia? Como pretender
conhecer alguém se ndo conhecemos a ndés proprios? E ainda que conhecé€ssemos as
pessoas, poderiamos julgi-las pelo que s@o? Definitivamente ndo é possivel julgar
ninguém pelo que é.

Também em consonincia com o principio e ainda na aplicacdo da pena, o juiz
somente pode avaliar como maus antecedentes, outra circunstancia do artigo 59, aquelas
condenacdes definitivas por fatos anteriores do condenado nao reincidente. Nao se coaduna
com o Direito Penal da culpa a utilizacdo da circunstincia para aumentar a pena de quem
foi investigado pela policia, foi preso ou estd sendo processado, mas nao houve o transito

em julgado da decisao.
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Capitulo Oitavo
O PRINCIPIO DA HUMANIDADE COMO IMPOSIQAO RESTRITIVA

Sumdrio: 8.1. Pessoa humana e pena. 8.2 A proporcionalidade e o
principio constitucional da humanidade. 8.3. Imposicdo ao legislador e

ao juiz.

8.1. Pessoa humana e pena

O principio da humanidade, concebido como imposi¢do restritiva, €, aqui, vinculado
ao fundamento de que a pena deve sempre considerar a caracteristica de que todo
condenado ¢ humano, ndo podendo ser estabelecida nenhuma sancio visando sofrimento
em demasia a ele, pois o Direito ndo pode desconhecé-lo como pessoa humana. Implica,
assim, numa concepc¢ao livre das san¢des que, por seu conteido (v.g. natureza, dura¢io) ou
condic¢des de execucao, maltratem a dignidade do ser humano.

Ser pessoa é um atributo que ndo tém os seres irracionais®'’, ndo obstante haver
posicdes favordveis a dignidade de alguns animais, levando em consideragao que € a
‘Ssenciéncia”, o sentir o prazer e a dor, representando -os, € ndo a razdo que deveria conferir
dignidade aos seres*'®.

Ha quem sustente que o ser humano e suas caracteristicas unicas e fundamentais —
liberdade, dignidade, fim préprio — sdo, na verdade, anteriores e superiores ao Direito, que,
com o Estado, constituem simples meios quando se consideram em relagdo aos valores

219

supremos da pessoa*”. Em um aporte antropocéntrico, Kant afirma que homem € o tnico

ser que ndo pode ser considerado meio para qualquer fim, porque ele € um fim em si

2'PEREZ, Jestis Gonzélez. La Dignidad de la Persona. Madrid: Civitas, 1986, p.24.
2BSINGER, Peter. Vida Etica. Trad. Alice Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 54-69.
*XIFRA HERAS, Jorge. Curso de Derecho Constitucional. Barcelona: Bosch, 1957, p. 338-9.
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mesmo**

. Desse modo o condenado nao pode ser tratado como ‘meio” ou coisa, senio
como um ‘fim” ou pessoa. O valor da pessoa humana implica, assim, uma limitacao
fundamental e perene da constituicdo e quantificacio de toda e qualquer pena, independente
das razdes utilitarias ou quaisquer outras que venham a surgir.

As emogdes, insepardveis do crime, ndo podem fazer perder de vista que as sang¢des,
por mais duras que sejam, a luz de tantas pesquisas ja realizadas, contribuem pouco para a
redu¢do da criminalidade e, definitivamente, ndo sdo instrumentos de ensino. Isso ndo
implica deixar de lado a responsabilizacido do delingiiente, tampouco que o cumprimento da
pena, especialmente as penas privativas de liberdade, se dé sem dano, sem dor, sem
angustia, o que seria utépico*'.

Contudo, os comandos do principio sdo barreiras intransponiveis em um Estado
Democriético de Direito. Penalizar € possivel, todavia ndo se pode fazer da pena a violéncia
contra a violéncia, mesmo porque a histdria revela que a violéncia das penas sempre foi
mais ignominiosa para a humanidade que a histdria da violéncia dos crimes. Enquanto no
delito a violéncia costuma ser ocasional e, as vezes, impulsiva e necessdria, a violéncia da
sang¢do € programada, consciente, organizada por muitos contra um*?. Se nao € toleravel a

vinganga privada, porque seria a vinganga publica?**

8.2 A proporcionalidade e o principio constitucional da humanidade

O principio da proporcionalidade relaciona-se com todos os principios constitucionais
penais, ja dissemos assim de outro modo e em outras passagens. Especificamente com o
principio da humanidade, como aqui considerado, guarda estreita relacdo, pois é pertinente

ao equilibrio entre a salvaguarda da coexisténcia, dos direitos fundamentais, dos direitos

2K ANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Trad. Lourival de Queiroz

Henkel. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1992, p. 78.

22! JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, vol. I. Barcelona: Bosch, 1981, p. 36.
222 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén— teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibdfiez,
Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 385 e 386.

21 INS E SILVA, Evandro. Pena de Morte, in Pena de Morte, Rio de Janeiro: Destaque, s/d, p. 15
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econdmicos e sociais e dos direitos individuais, especialmente a vida, liberdade e
incolumidade fisiopsiquica do agente condenado pelo Estado.

Sem embargo de ter expressdo como limite do poder estatal no século XVIII*,

a
proporcionalidade, pode-se dizer, remonta a uma concepcao jusnaturalista de que a pena
deveria igualar-se ao crime praticado, consistindo em um mal de igual intensidade e
natureza. Trata-se aqui, especificamente, do talido, conceito ja conhecido pelas culturas
distantes (v.g. babilonicos®”, hebreus™® etc) e entre os romanos®’, que embora viesse a
servir como limitacdo para as sangdes, acabou por pretender justificar, com bases
retributivas, as penas corporais e capitais correspondentes a natureza do delito™®.
Atualmente, o principio, entendido como proporcionalidade das penas, expressa uma
garantia ao direito individual dos agentes criminosos e, embora encontre abrigo implicito
na Constituicao, ndo existem diretrizes precisas sobre o seu conteido, carecendo, portanto,
de reflexdes axioldgicas e juridicas conectadas ao nosso contexto cultural para concretizar-
se’”. Uma dessas reflexdes, levadas a cabo por Silva Sdnchez™’, retira o significado do
principio do seu conflito com a légica da prevencdo. Se a necessidade de prevencdo

conduzir a sang¢des superiores ao que determinar o valor da proporcionalidade, tem lugar o

principio, o que ndo se cogita quando aquela mesma necessidade conduz a sangdes

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p. 382.

*» No Cédigo de Hammurabi 1&-se no artigo 196: ‘Se um homem destruiu o olho de outro homem,
destruirdo o seu 0lho™; e no artigo 200: ‘Se um homem arrancou o dente de um outro homem livre igual a ele,
arrancardo o seu dente”. O talido veio a ser conhecido assim pela expressdo popularizada ‘olho por olho,
dente por dente”. VIEIRA, Jair Lot. Cédigo de Hamurabi — Cédigo de Manu — Lei das XII Tabuas. Bauru:
Edipro, 2000, p. 35-6.

26 Na Biblia, em Exodo (21, 23-25), esté escrito: “..pagards vida por vida, olho por olho, dente por
dente, mao por mio...” Biblia Sagrada, 45. ed. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 103.

27 Na Lei das XII tdbuas existem preceitos similares na Tabua VIII, 2 e 24. VIEIRA, Jair Lot.
Codigo de Hamurabi — Cédigo de Manu - Lei das XII Tabuas. Bauru: Edipro, 2000, p. 155-7.

228 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén— teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibdfiez,
Ruiz Miguel, Mahino, Basoco e Cantarero Bandrés. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 388.

2 SANCHEZ, Jesiis-Maria Silva, Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona:
Bosch, 1992, p. 259.

230 1dem, ibidem.
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inferiores. De modo algum, no entanto, poder-se-ia punir, igualmente, infracdes graves e
menos graves, o que implicaria no maltrato ao principio da igualdade, num desordenamento
dos esquemas valorativos dos cidaddos e da coletividade e numa quebra da ldgica
dissuasoria da pena®'.

Na verdade, por meio do principio, estabelece-se a necessdria conexao entre as
finalidades do Direito Penal com o fato praticado pelo agente criminoso, ndo se admitindo a
fixacdo de prescricdes penais (proporcionalidade abstrata) ou a aplicagdo de penas
(proporcionalidade concreta) que nao tenham relagdo valorativa com o fato, visto na
integralidade de seus aspectos™’. Esse é seu significado global, porém insuficiente no
Estado Democritico de Direito para limitacdo das sangdes penais.

Dai a importancia de um principio com mais especificidade em relacdo a cominacao,
aplicacdo e execucdo das penas. O principio constitucional penal da humanidade, para além
de ratificar e corrigir os resultados de uma aritmética penal taliondria, dissociando-se,
mesmo, da dicotomia entre qualidade da pena e qualidade do crime, supera e transcende a
propria idéia de proporcionalidade, porquanto ndo s6 leva em conta o afastamento de
determinadas penas e conseqiiéncias juridicas desumanas, mas também compreende o

processo penal, a execucdo penal e, antes disto, a prépria politica criminal®”.

O principio da humanidade ¢ marcado, em seu histérico, pela progressiva
racionalizacio do Direito Penal e mesmo da evolucdo dogmadtica que este tem
experimentado até a atualidade, sem embargos da auséncia de linearidade histérica que
demonstra as possibilidades de retrocessos, como 0 que ocorreu com a experiéncia
totalitaria nazista.

Como outros principios constitucionais penais, sua consagracdo deve-se as idéias

iluministas que dominaram o século XVII e XVIII, quer como a proclamagdo de direitos

31 MOLINA, Gércia-Pablos. Derecho Penal — Introduccién. Madrid: Servicio Publicaciones

Facultad Derecho — Universidad Complutense, 2000, p. 402.

2 SANCHEZ, Jesiis-Maria Silva, Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona:
Bosch, 1992, p. 260.

> MOLINA, Gircia-Pablos. Derecho Penal — Introduccién. Madrid: Servicio Publicaciones

Facultad Derecho — Universidad Complutense, 2000, p. 406.
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inerentes a condi¢do humana, quer como a fixagcdo de regras firmadas no contrato social
que limitavam o poder do Estado.

No ordenamento juridico pétrio, o principio da humanidade, embora decorra
diretamente do principio da dignidade humana (CF, art. 1°, ), € expresso,
categoricamente, no art. 5°, III do texto constitucional. Os incisos XLVII, principalmente,
e os incisos XLVIII, XLIX e L disciplinam suas principais fun¢des, limitando tanto o
legislador ordindrio, no processo de cominagdo das penas, como o juiz criminal e a

administracao, na aplicagdo e execucdo das penas.

8.3. Imposicao ao legislador e ao juiz.

A humanidade, como principio constitucional penal, impde ao legislador um limite
restritivo na feitura das sanc¢Oes penais, fixado na proibicdo de cominacdes desumanas.
Conforme o artigo 5°, inciso III, da Carta Constitucional, ninguém pode ser submetido a
tratamento desumano ou degradante, portanto, ndo pode haver cominagdes nesse sentido.

Especificando, a prépria Carta Federal proibe a prescricio da ‘pena de morte”, de
carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento e, utilizando uma férmula geral, veda
a possibilidade de cominagdo de penas cruéis.

Pertinente a ‘pena de morte”, a primeira objecdo que se pode fazer diz respeito a
terminologia adotada, a qual encerra, de logo, uma incompatibilidade entre o conceito de
pena e o conceito de morte. E que faz-se necessério o ser humano vivo para o cumprimento
de uma pena. Se todos estamos destinados a morte, como afirmou Heidegger™*, a ‘pena de
morte” equivale a antecipacdo de algo futuro e certo. No dizer de Reale*”: ‘a4 morte ndo
pode ser matéria de pena, pois elimina, no ato da sua aplicacdo, aquele mesmo a quem ela

se destina”. O ser humano tem o direito de viver a sua morte, ndo podendo o Estado,

independente de sua culpabilidade ou de qualquer outro pretexto, retirar dele esse direito.

% Apud REALE, Miguel. Pena de Morte e Mistério, in O Direito Como Experiéncia. Sio Paulo:

Saraiva, 1992, p. 282-3.
3 Idem, p. 284.
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Viérios outros argumentos poderiam ser colacionados contra a pena capital.
Poderiamos referir a sua pouca influéncia dissuasdria, sua incapacidade para diminui¢io da
criminalidade, a falta de legitimidade do Estado para impo-la, as possibilidades de erros
judiciais, ja tdo bem lembrado por Patrocinio™®, fortalecidas, inclusive, pelas proprias
duvidas lancadas contra os elementos levantados por este autor.

A pena capital vem sendo abolida dos cédigos penais de todos os paises do mundo, a
Bélgica e o México foram os mais recentes a ingressar a lista dos abolicionistas. Nao
obstante, segundo a Anistia Internacional®’, sua aplicagdo triplicou em 2003 e 2004, sendo
que quatro paises, China, Estados Unidos, Ird e Vietnd, concentraram noventa e sete por
cento (97%) das execugdes.

A abertura de excecdo feita pela Carta Constitucional para o caso de guerra, desde
que declarada pelo Presidente da Republica com a aprovacgao ou o referendo do Congresso
Nacional, limita-se, exclusivamente, a certos crimes militares em tempo de guerra, assim
previstos no Livro II, do Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei 1.001 de 21.10.1969), sendo
essa, parece-nos, a tnica interpretacdo consentanea com o texto constitucional.

O legislador ndo poderd prescrever penas perpétuas. Sua nao admissibilidade
sustenta-se no fato do seu carater de definitividade e, com isso, de eliminagao da esperanca,
0 que contraria o senso de humanidade. Demais, nosso sistema estd voltado para a
‘reconstru¢do moral” do individuo com vista a sua ‘tessocializagdo”.

O mesmo argumento pode ser utilizado para a proibi¢do de prescricdo do banimento,
pena abolida desde a Constituicdo de 1891 (art. 72, § 20 e 21) e que sempre produziu a
inibi¢do perpétua de habitar o territorio nacional, ao contrario do degredo e do desterro, este
ultimo, com nova roupagem, aparece, hoje, como ‘exilio local”, pena alternativa prevista
nas regras minimas das Nagdes Unidas (The Tokio Rules) sobre as medidas ndo privativas

de liberdade, consistente na obrigacdo de se afastar de certos locais por determinado tempo.

2 PATROCINIO, José do. Motta Coqueiro ou a pena de morte. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1977.

7 APLICACAO da pena de morte triplicou em 2004. La Vanguardia. Barcelona. 10.10.2005.
Disponivel em: < http://noticias.uol.com.br/midiaglobal/lavanguardia/2005/10/12/ult2684u137.jhtm> Acesso
em 10.10.2005.
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Por derradeiro, é proibido ao legislador, por for¢a do principio, preceituar penas de
trabalhos forcados e cruéis. As penas de trabalhos for¢ados, como as cruéis, sdo sangdes
similares, pois t€ém por fim o intenso sofrimento fisico ou/e psicoldgico do condenado.

Nao é possivel confundir, no entanto, a obrigacdo de trabalhar, prevista na Lei de
Execugdes Penais (Lei n° 7.210, de 11/07/1984, art. 39), com penas de trabalhos for¢ados.
A primeira é um dever de todo e qualquer detento, com finalidades pedagdgicas e sentido
ético que apontam para a dignidade do preso, consistente numa jornada didria de seis (06)
a oito (08) horas, com descansos necessarios e remuneracio devida. A segunda é um modo
de punicdo, de natureza aflitiva e que intenta o padecimento corporal e psicolégico do
individuo.

Por penas cruéis nao se deve conceber somente aquelas relacionadas no inventario
histérico do Direito Penal, tais quais o afogamento, a asfixia na lama, a roda, a grelha, o
empalamento, a fogueira, entre outras que a imagina¢ao humana levou a cabo, mas também
a esterilizacdo, os tratamentos ‘psicocirirgicos”, a castracdo quimica, as quais trazem ainda
mais repugnancia, face aos horrores evocados pelos regimes totalitarios, onde foram
experimentadas, e a desumanidade que se insinua asséptica, sem dor nem sofrimento.

A propria pena privativa de liberdade deve limitar-se a um tempo razodvel para
adequar-se ao principio e a idéia de reinsercdo prevista pelo sistema. A garantia de certeza
de um tempo determinado da pena que ji €, em si, um fator de suavizacdo da execugdao
penal, implica a liberdade interior do condenado, a convic¢do de suas expectativas e a
preservacgao da sua identidade moral, com importantes reflexos na disciplina carceraria.

O tempo que se passa preso € bem mais longo do que vivemos em liberdade e pior, a
qualidade daquele, ‘por ser precisamente ‘o tempo da pena’, ndo pode ser a mesma da que
se vive livre da pena, vive-se como um tempo que deve transcorrer e levar a outro
tempo”**. Cumprida a pena, menos vida restard, a alegria pelo seu transcurso ‘€ a tristeza

pela vida consumida junto com a pena”*¥.

2% ZABALA, Ana Messuti. O tempo como pena. Fasciculos de Ciéncias Penais. Porto Alegre, v. 5,
n. 3, p. 135-160, jul-set 1992, p. 154.
9 Idem, p. 160.
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Em um pais como o Brasil, cuja expectativa de vida gira em torno de sessenta e cinco
(65) anos*’, o limite maximo da pena privativa de liberdade, mesmo havendo concurso de
delitos, ndo pode exceder trinta (30) anos, o que ja € um exagero, considerando significar
quase a metade do tempo de vida de um ser humano. Por isso mesmo, conforme
verificamos com a imposi¢ao do principio da culpabilidade, é necessdria a progressdo de
regime, Unica hipdtese em que o limite maximo previsto no Cédigo Penal brasileiro (art.
75) torna-se compativel com o influxo do principio da humanidade. Ao legislador €
proibido alterar esse limite, sob pena de macular a Constituicao.

Quanto ao juiz, no nosso sistema, é-lhe imposto pelo principio uma interpretacdo, de
todo voltada para o condenado como sujeito, € ndo como objeto da controvertida
intervencdo ressocializadora. Assim, ndo poderd ele, o juiz, permitir cumprimento de
penas privativas de liberdade acima de trinta (30) anos, considerando esse limite, inclusive,
para obtenc¢ao de todos os beneficios oriundos da Execucao Penal, e ndo a soma das penas
totalizada na sentenca condenatdéria como, equivocadamente, tem entendido a maioria das
decisdes pretorianas™'.

Também lhe € vedado, na individualizacdo da pena, o aumento das margens apenas
por necessidade de intimidagao geral, prescindindo das concretas exigéncias da prevengao
especial. E a infalibilidade da punicio, escreveu Beccaria®, e ndo sua crueldade, que trard
maior eficédcia preventiva.

Por outra senda, agora positiva, o principio determina-lhe uma atuagao fiscalizadora,
com vista a diminuicdo dos gravissimos descumprimentos das regras ordindrias de
execucdo penal que experimentamos cotidianamente no Brasil, embora saibamos que as
possibilidades mais concretas radiquem em uma forte acdo governamental voltada para esse
fim, o que, lastimavelmente, parece-nos pouco provavel. De todo modo, isso ndo retira as

obrigacdes indicadas pelo principio da humanidade ao juiz.

240 Segundo o IBGE, em 2000, a expectativa de vida de um ser humano no Brasil era de 64,8 anos.

Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/> Acesso em: 30.09.2005.

21 para uma sintese da jurisprudéncia dominante, BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal

Comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 259-60.
2 BECCARIA, Cesare. Dei Delitti e Delle Pene. Milano: Rizzoli, 1950, p. 43-4.
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Finalmente, o principio sinaliza para o juiz a imposicdo de declaracio de
inconstitucionalidade quando as normas editadas forem com ele incompativeis e, até antes,
quando as propostas legislativas forem com ele incompativeis, como projetos de lei, por
exemplo, que tenham por escopo instituir a ‘pena de morte”. Neste caso, o controle prévio

atinge o proprio processo legislativo.
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Capitulo Nono
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS NAS SOCIEDADES
POS-INDUSTRIAIS

Sumdrio: 9.1. As principais objecdes aos principios
constitucionais penais. 9.2. A Expansdo penal nas
sociedades atuais. 9.3. Expansdo versus intervengao
minima. 9.4. Nova criminalidade e diminuicdo das

garantias: ‘Direito Penal d o inimigo” ?

9.1. As principais objecoes aos principios constitucionais penais

Os principios constitucionais antes enfocados sdo objeto de criticas que se alongam
desde uma perspectiva que os compreende como modelos do velho paradigma iluminista e,
portanto, desconectados da realidade complexa dos novos tempos, as criticas referente a sua
excessiva abertura como normas juridicas e aquelas pertinentes ao bem juridico, cuja

caracterizacdo € essencial para conceituacdo e operacionalizacdo dos principios.

E lugar comum afirmar que a dogmatica atual ja ndo responde as necessidades de
uma sociedade pods-industrial, pés-moderna ou sociedade global do risco, para usar a
expressdo de Beck*”, levantando-se um paradoxo entre as necessidades de criminalizagdo
geradas pelas mudancas desta nova configuracio social e a interven¢do penal minima, por

exemplo.

243 BECK, Ulrich e ZOLO, Danilo. A Sociedade Global do Risco — Uma discussdo entre Ulrich Beck
e Danilo Zolo. Universidade Federal de Santa Catarina — Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas.

Trad. Selvino J. Assmann. Disponivel em: <http://www.cth.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm>. Acesso em:

06.01.2006.
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Por outro lado, fala-se em diminui¢do das garantias e em recrudescimento da resposta
penal face a criminalidade contemporanea, caminho que, aparentemente, seria oposto a
imposicdo dos principios. Para além, as orientacdes funcionalistas, em especial o
funcionalismo sistémico de Jakobs, se insurgem contra a nog¢do tradicional de bem
juridico, entendendo que o Direito Penal protege os mecanismos que permitem manter a
99244

identidade de uma sociedade, é dizer, as expectativas fundamentais para sua constituicao

e ndo bens juridicos como a vida, a liberdade, o patrimonio etc.

E admissivel que o Direito Penal tenha por escopo também a manutencio das
expectativas sociais, mas ndao enxergamos nisso a impossibilidade da protecdo ao bem
ontologicamente considerado (v.g. vida, liberdade, patrimdnio publico, economia etc), pelo
contrério, a intensidade da pena nao pode ser medida através de expectativas muitas vezes
mascaradas por imprecisdes e impressoes sociais falsas, sendo pelo bem juridico
interpretado pelo critério da natureza da coisa, o qual, embora ndo certifique o real — o que
€ impossivel —, limita, por uma maior aproximacao a realidade, as valora¢cdes do legislador

na fixac@o da proporcionalidade.

A seguir, veremos que as demais criticas ndo comprometem o0s principios
constitucionais penais na dogmadtica penal proposta, ao revés, eles se impdem, sem

contradi¢des, com a realidade dos novos tempos.

9.2. A expansao penal nas sociedades atuais

As sociedades ocidentais na atualidade, e mesmo a China, a India e, em certa medida,

0s paises drabes, que se véem no constante dilema de permanecer atrelados ao seu modelo

* LYNETT, Eduardo Montealegre. Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs. In LYNETT,
Eduardo Montealegre (Org.). El Funcionalismo en Derecho Penal — Libro Homenaje al Profesor Giinther

Jakobs. Bogota: Universidad Externado de Coldmbia, 2003, p. 26.
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cultural ou incorporar-se a marcha imposta pelo Ocidente*”

, sdo marcadas pelos efeitos,
principalmente, das mudangas de mercado (capitalismo de agdes voldteis), das grandes
inovagdes tecnoldgicas e da impressionante difusdo e influéncia mididtica, cujo marco
inicial e incremento tem como referéncia o final da segunda grande guerra e a queda do
muro de Berlim, respectivamente. Na histéria da humanidade, anota Milton Santos, € a

primeira vez que este processo envolve o planeta como um todo**.

A substancia, nestas sociedades, ¢ cada vez mais diluida pelo virtual, desde o
dinheiro, que ja ndo tem mais existéncia material, ao proprio consumo, referente cada vez
mais a simbolos. As sociedades contemporaneas, quer a dos paises centrais, quer a dos
paises chamados de periféricos, atravessam um momento de fluidez, de relativismo, de
auséncia de dominio ante ao bombardeio de informagdes, as novas e surpreendentes

tecnologias e a marcante crise de valores no mundo ocidental.

Os valores contestados nos nossos dias, ou em crise, sdo ‘aqueles que possam
significar algum limite ou entrave ao valor do livre desenvolvimento da personalidade
individual”*’, cuja auto-realizacdo é quase sempre entendida como o alcance do sucesso
puramente externo, ornamental, da pessoa em particular, e leva muitos a uma competi¢ao

desenfreada pelo alcance do sonho de poder, fortuna e fama.

O poderio das grandes corporacdes empresarias, transpondo todas as fronteiras, e a
penetracdo instantanea dos meios de comunica¢do, mormente através dos satélites e da
internet, em todo o mundo, como seu correlato, levam a uma reducdo do sentido espago-
temporal na sociedade contemporanea, comprometendo a nocdo de soberania e territério

das nacdes-estados®* e abrindo largos espagos carentes de regulamentag@o.

25 ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. Trad. Roberto B.
Alves. S3o Paulo: Manole, 2005, p. 53.

26 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacio — do pensamento tnico a consciéncia
universal. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 25.

7T ROBLES, Gregério. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. Trad. Roberto B.
Alves. S3o Paulo: Manole, 2005, p. 57.

¥ BECK, Ulrich. O que é Globalizaciio — Equivocos do Globalismo. Respostas 4 Globalizacio.
Trad. André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 23.
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Nesse universo virtual, nesse espaco de um sem-nimero de informagdes, de riscos
globais ecoldgicos e tecnoldgicos que podem desencadear até a destruicdo da Terra, de
turbuléncia nos mercados financeiros, nessa teia de interesses multiplos e multiplos
interesses, de individualismos, as pessoas se percebem cada vez mais sem o controle das
coisas™ — controle, seguranca e certeza entram em colapso —, se enxergam desprotegidas,
paradoxalmente sozinhas, e internalizam a inseguranca, demandando, cada vem mais, por

protecao.

Uma tal demanda vem, nas duas dltimas décadas, sendo canalizada como demanda
de punicio, reclamada pela populacio de varios paises, de maneira ‘mais ou menos
irracional”, com a possivel responsabilidade dos formadores de opinido, do acolhimento,
acritico, por parte das institui¢cdes estatais e da realimentacdo pelos agentes politicos, em

termos populistas, no que se convencionou chamar em expansao do Direito Penal®*.

O fato € que, conforme salientamos na introdug@o deste trabalho, ha, sem ddvidas, um
aumento legislativo penal (vide capitulo primeiro), menos real e mais esquizofrénico,
desenvolvido ao longo das duas tultimas décadas no Brasil, como de resto em quase todo
‘mundo ocidental” *', responsavel pela introdu¢dao de novos tipos objetivos, as vezes de
setores inteiros de regulacdo procedida de uma atividade de modificacdao dos tipos ja

existentes, realizada a um ritmo muito mais forte aos de épocas anteriores.

Segundo Sanchez*?

, ‘a representacao social do Direito Penal que comporta a atual
tendéncia expansiva” mostra-se uma ‘rara unanimidade”, havendo um c onsenso, ‘quase

geral”, sobre as ‘virtudes” do Direito Penal como instrumento de protecao dos cidadaos.

* BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio: as conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 65-6.

29 SANCHEZ, Jesiis-Maria Silva. A Expanséo do Direito Penal — Aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 23.

»1 JAKOBS, Giinther ¢ MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Trad. André L.
Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56.

»2 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal — Aspectos da politica criminal
nas sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 25.
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Tanto Sanchez”*, como Melid™*, acreditam que, na esfera politica, a demanda por
criminalizacdo foi incrementada politicamente pela direita, na atualidade, para adquirir
‘matizes politicas progressivas”> e hoje € solicitada pela prépria esquerda que antes
identificava a criminalizacdo como mecanismo de repressio e manuten¢do do sistema
econdmico-politico de dominagdo™® e agora reclama a criminalizagio de condutas
discriminatorias, de corrupcdo, contra os consumidores, contra as mulheres, criangas e

1dosos etc.

Parece-nos, corrigindo o rumo que estes autores tomaram, que a esquerda politica
sempre identificou como mecanismo de repressio e manutengdo do sistema a
criminalizacdo de certos tipos de delito, os crimes contra o patrimodnio privado e aqueles
contra a liberdade de manifestacdo basicamente, sem embargos de que nos paises havidos
como socialistas, a preferéncia pela panpenalizacdo em todo tempo foi presente, com
caracteristicas de recrudescimento das penas para os crimes contra a ordem estatal e por

ironia para os crimes de opinido.

Distante dos paises periféricos, cujos sistemas penais operacionalizam, como antes
comprovamos, para os extratos economicamente desfavorecidos da populagdo, a anédlise
dos autores deve ser vista com reservas no nosso caso. Nos paises centrais europeus e nos
Estados Unidos, por exemplo, um dos fortes fatores para demanda por criminalizacdo sdo
atualmente o que podemos chamar de invasdes barbaras, caracterizadas pelo terrorismo e
ingresso de migrantes de paises pobres, de culturas diferentes com os desdobramentos
conhecidos. J4 ndés, ndo temos esse problema, afinal, ainda que mais ou menos
domesticados, somos, a exemplo de tantos, barbaros, e convivemos mais ou menos bem

com as manifestacdes multiculturais. Isso ndo invalida, contudo, a assertiva de que, também

3 Idem, p. 65-8.

2% JAKOBS, Giinther e MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Trad. André L.
Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 60-3.

3 Idem, p. 62. Grifo no Original.
¢ JAKOBS, Giinther ¢ MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Trad. André L.

Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.
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entre nds, ha um expressivo aumento da legislagao penal, como, inclusive, fizemos ver logo

no capitulo primeiro, afirmando o motivo desta expansao.

A critica, dita da antiga esquerda pelos autores referidos acima, de certo modo,
continua presente em paises como o Brasil. J4 vimos que o funcionamento do sistema
operacionaliza muito mais para os crimes contra o patrimonio privado. O que,
possivelmente, refor¢ca a demanda por criminalizagdo por aqui, é, entre outros fatores, o
fato das pessoas hoje terem a nitida percepcdo de que o sistema funciona mal, o que
potencializa a crenca na impunidade, e terem aprendido que funciona, praticamente, para

0s estratos mais pobres, o que se traduz em revolta potencializando a violéncia.

De qualquer maneira, isso ndo invalida o fato da necessidade do Direito Penal por
efeito de tantas transformagdes ocorridas no nosso tempo, nem mesmo se questiona sua
atual expansdo, embora, como veremos a seguir, ndo se enxergue nisso qualquer

incoeréncia com a imposicao do principio da interven¢do minima.

9.3. Expansao versus intervencao minima

E preciso distinguir a intervencio minima como meta de politica criminal do
principio constitucional da intervencdo minima, embora, por evidente, guardem estreita
relacdo. Uma politica criminal que se caracterize pela diminuicdo do Direito Penal nos
parece sempre bem vinda por todos os problemas, antes registrados, gerados pela aplicacdo
das san¢des penais, mormente pela pena privativa de liberdade. Entre nés, uma tal politica
criminal sempre foi encorajada por setores da doutrina, mas, na realidade, nunca encontrou
eco nas acdes do governo que, ao contrdrio disso, em todo tempo, encampou atuacdes

panpenalistas.

A intervencdo minima como politica criminal ndo se apdia no velho argumento
iluminista como faz ver Zaffaroni, e sim no fato de que, enquanto houver modelos ou

formas de decis@o de conflitos mais violentas, € necessdria a permanéncia do Direito Penal

121



como programagdo da operacionalidade do 6rgdo judicidrio. No momento em que o
conflito se situar fora do poder verticalizador do sistema penal, submetendo-se a solucoes
menos violentas, ou mesmo liberado, quando ndo for preciso uma solugdo, é possivel

contrair o discurso juridico-penal e diminuir a abrangéncia penal®’.

Ja o principio constitucional da intervencdo minima, informado pela racionalidade
dessa politica criminal, no marco do Estado Democrético de Direito, substancializa o
principio da legalidade penal para, intra-dogmaticamente, impor ao legislador uma rigida
predeterminacdo acerca do processo de qualificacdo do delito, somente autorizando-o a
criminalizar condutas a partir das hipdteses de ofensas mais graves aos bens juridicos com
status constitucional (os mais importantes) e, ainda assim, quando outras respostas (v.g.
civil, administrativa, mediacdo etc) ndo forem satisfatérias para a solucdo do conflito

(adequacdo e subsidiariedade).

Os parametros de fabrico da criminalizacdo ditados pelo principio pretendem separar
uma ampliagdo do Direito Penal sem contato com a realidade, irracional e, portanto,
esquizofrénica, de um expansao baseada nas necessidades criminalizadoras advindas das
complexidades da sociedade atual, de novas realidades ou mesmo de situacdes antigas,

mas, em face do contexto moderno, que reclamam, racionalmente, a intervencao penal.

Nessa légica, nao hd nenhuma antinomia entre o principio da interven¢do minima e
uma expansao racional do Direito Penal, o qual sempre é preferivel ante a alternativas
piores, como o surgimento da vindicta privada em alta escala (v.g. vingadores, grupos de
exterminio, milicias, deliberacdes penais marginais etc), ou até pela possibilidade de
mecanismos severos de controle e vigilancia do comportamento humano por parte do

Estado, como forma preventiva da conduta infracional.

Os freios impostos pelo principio sdo, antes de mais nada, pressupostos fundamentais
para a constru¢do do delito baseados na proporcionalidade entre a liberdade individual e a

liberdade do alter, entre a liberdade individual e a possibilidade de coexisténcia.

»77 AFFARONI, Eugenio Raiil. En busca de las penas perdidas — Deslegitimacién e dogmatica
juridico-penal, 2. ed., Bogota: Temis, 1993, p. 84.
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A propria Constituicdo, ainda como imposi¢do de conteido, nao olvida a
necessidade de criminalizacdo para preservacdao dos direitos essenciais a convivéncia,
determinando, de certo modo, um alargamento do Direito Penal sem perder de vista as

irradiag¢des do principio, como abordaremos no ultimo capitulo.

9.4. Nova criminalidade e diminuicdo das garantias: “Direito Penal do

Inimigo” ?

O fenOmeno da expansdo penal traz consigo uma perspectiva do Direito Penal
simbdlico defendido pelos modelos funcionais de prevengdo geral positiva, que entendem
‘delito e pena como seqii€éncia de posicionamentos comunicativos a respei to da norma” e o
retorno do punitivismo, isto é, a producdo de normas penais ‘a moda antiga” com maior
intensidade da resposta (recrudescimento das penas) e o intuito de serem efetivamente
aplicadas, patrocinado no ocidente, como ja visto, por setores politicos opostos (esquerda e
direita)™®.

Parece ndo haver duvidas que as normas penais perseguem, também, efeitos
simbdlicos e ndo ha problemas em definir novos delitos a partir de situacdes concretas
novas com a previsao de sancdes mais elevadas, ou incrementar as penas € o seu modo de
cumprimento para crimes ja existentes perante diferentes configuracdes da realidade, desde
que se faca na estrita observacao dos principios penais.

Nao nos convence, porém, a constru¢ao de um ‘Direito Penal do Inimigo” — usando
a expressao de Jakobs — para recrudescer o tratamento penal diante de uma criminalidade
diferenciada (v.g. o terrorismo na Espanha e nos Estados Unidos, principalmente apds o 11
de setembro; os cartéis da droga na Colombia; a criminalidade referente a imigracdo na

Franca; o trafico no Rio de Janeiro; outros tipos de criminalidade dita organizada), ainda

% JAKOBS, Giinther ¢ MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Trad. André L.
Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 58-60.
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> Alias, ele proprio faz

que utilizado sob a desculpa da emergéncia como insinua Sanchez
ver, citando Herzog, que ‘4 vivéncia subjetiva dos riscos € ¢ laramente superior a propria
existéncia dos mesmos”, e adverte para o perigo da pereniza¢ao da emergéncia*®.

O ‘Direito Penal do Inimigo”, descendente do Direito Penal simbdlico e do
punitivismo, € caracterizado por uma espécie de antecipacdo da punibilidade: sua
perspectiva € o fato futuro e ndo, como de costume, o fato passado cometido. Nele, a
previsdo de penas nao respeita a proporcionalidade, estabelecendo-se sangdes
demasiadamente altas e, por derradeiro, as garantias processuais sdo flexibilizadas ou até
mesmo suprimidas™'.

Jakobs®” chega a afirmar que o ‘inimigo” ndo pode sequer ser tratado como pessoa:

H4 muitas outras regras do Direito penal que permitem apreciar
que naqueles casos nos quais a expectativa de um comportamento
pessoal é defraudada de maneira duradoura, diminui a disposicao
em tratar o delinqiiente como pessoa...

A reacdo do ordenamento juridico, frente a esta criminalidade, se
caracteriza, de modo paralelo a diferenciacao de Kant entre estado
de cidadania e estado de natureza acabada de citar, pela
circunstancia de que ndo se trata, em, primeira linha, da
compensac¢ao de um dano a vigéncia da norma, mas da eliminacao
de um perigo: a punibilidade avanca um grande trecho para o
ambito da preparagdo, e a pena se dirige a seguranca frente a

fatos futuros, nio a sangdo de fatos cometidos.

»% SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A Expansio do Direito Penal — Aspectos da politica criminal
nas sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 150-1.

% 1dem, p. 37 e 151.

21 MELIA, Manuel Cancio, in JAKOBS, Giinther ¢ MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do
Inimigo. Trad. André L. Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67.

2 JAKOBS, Giinther e MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Trad. André L.
Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 34-6 e 42.

124



[...]
Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 nao pode esperar ser tratado ainda
como pessoa, mas o Estado nao ‘deve’ trata-lo, como pessoa, ja
que do contrdrio vulneraria o direito a seguranca das demais

pessoas.

O interessante, primeiramente, ¢ que em um ‘Direito Penal” dessa natureza assume -
se, institucional, doutrindria e formalmente, as relacdes de exclusdo que a aplicacdo do
‘Direito Penal da normalidade”, que nunca assumiu, sempre estabeleceu, principalmente
entre nds, ou seja o Direito Penal, faticamente existente, nunca integrou, conceitualmente, o
‘Direito Penal da normalidade”.

Mas, de modo algum, isso justifica a criacio de uma nova categoria normativa: o
inimigo, seja porque, minando os espacos para o dissenso e punindo-se pela periculosidade,
vulnera-se o principio da culpabilidade, seja porque, ao carecer de outros elementos para
tipificacdo penal, mormente para caracterizagao do autor como inimigo, nega-se o mandado
de determinag¢do emanado do principio da legalidade. Demais, ao denominar determinados
grupos de infratores, o ‘Direito Penal do inimigo” caracteriza -se por ser nao um Direito
Penal do fato, mas do autor’® o que contraria uma das func¢des do principio da ofensividade
(proibicao de incriminacao de inclinagdes interiores).

Por tudo isso, pode-se contrapor, facilmente, ao ‘Direito Penal do inimigo” a pecha
de inconstitucionalidade, mas, parece-nos que a critica mais contundente a um Direito
Penal de tal natureza diz respeito ndo tanto a questdo referente a sua efetiva contribui¢io
para a prevencdo dos delitos — os modelos similares fracassam nessa missdo’ — mas,

sobretudo, a sua disfuncionalidade.

*% MELIA, Manuel Cancio, in JAKOBS, Giinther ¢ MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do
Inimigo. Trad. André L. Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 75.

24 Ver a este respeito MELIA, Manuel Cancio, in JAKOBS, Giinther e MELIA, Manuel Cancio.
Direito Penal do Inimigo. Trad. André L. Callegari e Nereu J. Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005, p. 73, nota 57.
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Se € correto que o ‘Direito Penal do inimigo” assenta -se na necessidade de protecao
contra condutas que afetam ‘tlementos de especial vulnerabilidade na identidade social”, a
resposta funcional ndo pode estar na troca de paradigmas que supde esse ‘Direito”. A
resposta adequada, no plano simbdlico, deve estar na ‘manifestacio da normalidade, na

negagdo da excepcionalidade’®

, na reacdo de acordo com as irradiagdes dos principios
penais, os quais constituem a base do sistema juridico-penal ‘hormal”.

Com efeito, ao excluir do grupo de cidaddaos o ‘infrator inimigo”, tratado -o
diferentemente dos ‘infratores normais”, o Estado nega -lhe a capacidade de questionar os
elementos essenciais ameagados®® em dada sociedade e permite-lhe contestar as normas
estabelecidas aquelas que o motivaram a delinqiiir sob uma condicdo especialissima: de
franca oposi¢do ao modelo estatal vigente, conferindo-lhe um amplo espago de divulgagao
das suas idéias consideradas subversivas, outorgando-lhe um ‘Status”, ainda que negativo,
de alternativa a ordem vigente, favorecendo-o na arregimentacdo de pessoas aos seus
‘ideais”. Esse aspecto revela, ndo ha como duvidar, o ‘Direito Penal do inimigo” como
contraproducente.

Uma resposta para enfrentamento do problema da criminalidade que ameace os
interesses, efetivamente, mais caros de uma sociedade e nao aqueles que ponham em xeque
a autoridade estatal, pode ser encontrada sem mdculas aos principios constitucionais penais.
Propomos assim, com base no que foi esbogcado no estudo de cada um dos principios, uma
divisao das infracdes penais segundo as possibilidades de sang@o. Sugerimos sejam
designadas infracdes de baixa intensidade punitiva, infracdes de média intensidade
punitiva, infracdes de intensidade punitiva moderada e infracdes de alta intensidade

punitiva.

As primeiras abrangeriam todas as infracdes penais com previsio de penas de multa,
restritivas de direito e prisao simples, assegurando-se que a prisao simples somente poderia
vingar com a quebra da pena de multa ou restritiva de direito. Perante tal pressuposto,

segue a possibilidade de flexibilizagdo de algumas garantias, a previsao de procedimentos

% Idem, p. 78.

266 Tdem, Ibidem.
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judiciais céleres e amplos mecanismos de transacdo. Nesta seara, se amoldariam os delitos

praticados pelas pessoas juridicas.

As segundas compreenderiam os crimes e contravencOes, hoje chamados de
infragdes de menor potencial ofensivo, e a resposta continuaria a ser aquela prevista na Lei

dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95).

As infragdes de intensidade punitiva moderada seriam todas aquelas ndo contidas
entre as segundas e cujas penas mdximas privativas de liberdade, previstas em abstrato, nao
ultrapassassem oito (08) anos. Para este grupo, aplicar-se-ia as regras penais vigentes,

inclusive no que tange as garantias e a execucao da pena.

Por fim, as infragdes de alta intensidade punitiva alcancariam todos os crimes com
penas superiores a oito (08) anos. Nelas, observando-se, estritamente, as garantias penais, o
legislador poderia flexibilizar algumas garantias processuais, por exemplo ampliando as
possibilidades de provas relativas ao sigilo fiscal, bancario e de comunicacdes — o que seria
possivel estender as infracdes de intensidade moderada —, e permitir ao juiz, ao examinar
cada caso concreto, cotejando-o com o0s principios penais € os mandamentos de
criminalizacdo (vide o capitulo seguinte), determinar a prisdo provisdria pelo dobro do
prazo atualmente previsto, antecipar a execucdo a partir da sentenga condenatéria nao
transitada em julgado, impossibilitar a progressao sendo quando cumprida metade da pena
cominada, determinar, por prazos curtos, regimes prisionais diferenciados, estabelecer
fiscalizacdes mais rigidas no que toca a liberdade condicional, além de outras medidas, de
igual forca, para responder, proporcionalmente, ao delito praticado sem instituir o estigma
de ‘inimigo” ao infrator nem macular qualquer principio constitucional penal.

As sociedades modernas carecem de respostas mais rdpidas e efetivas. As mudancas
de paradigma face a complexidade dos novos fendmenos sociais, no entanto, ndo devem
nos deixar seduzidos por solu¢des pré-fabricadas, € preciso ir em busca de nossas respostas
sem quebrar o pacto racional que reconhece o ser humano e sua dignidade como fim do
Estado.

No Brasil, ainda temos um sistema processual atrelado a década de quarenta, que
precisa adequar-se, urgentemente, a realidade atual, ademais contamos com um Sistema de

Justica Criminal inoperante, € 0 mesmo problema que nos persegue a tantos lustros: nio
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cumprir as normas instituidas. Antes de modificacdoes na dogmética penal, necessdrias e ja
em curso, consoante sinalizou a propria Constituicio com o0s principios penais e
mandamentos de criminalizagdo, esses ultimos vistos a seguir, € fundamental
transformacdes no direito instrumental e em sua aplicacdo o que, por certo, foge aos

propoésitos deste trabalho.
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Capitulo Décimo
MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS CRIMINALIZADORES

Sumdrio: 10.1. Imposicio de conteido e limites a
descriminalizacdo.  10.2.  Imposicdo  constitucional
criminalizadora de conteido impeditivo. 10.3. Imposicdo
constitucional criminalizadora de contetdo prescritivo — as

clausulas constitucionais de criminalizag3o.

10.1. Imposicao de conteudo e limites a descriminalizacao

Se os principios constitucionais penais estdo mais voltados para a contencdo das
possibilidades criminalizadoras do legislador e do juiz, os mandamentos constitucionais
crimimalizadores, ao contrario, traduzem comandos de uma Constituicdo que, exaltando
determinados valores e apostando nas possibilidades que tem o Estado de transformacgao
social, apontam o Direito Penal como um dos instrumentos possiveis de prote¢do daqueles,

uma ferramenta na longa tarefa de alcangar a transformacao pretendida®’.

O Estado Democratico de Direito, consoante afirmamos neste trabalho (Capitulo
Terceiro), consagrou a jun¢do dos principios préprios do Estado Liberal e dos principios
inerentes ao Estado Social, traduzindo-se numa superagao dos dois modelos. O Estado,
nessa concepg¢ao, nao € mais neutro e menos ainda o ‘inimigo dos direitos fundamentais”,
todavia passa a ser presente na assisténcia desses proprios direitos, vistos, nao sé e sempre,

como ‘direitos contra o Estado”, mas também ‘através do Estado” *%.

27 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson P. dos Santos.
Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 103.
% CUNHA, Maria da Conceicio Ferreira da. “Constituicio e Crime” — Uma Perspectiva da

Criminalizacio e da Descriminalizac@o. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 273-4.
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Os mandamentos constitucionais criminalizadores sao, tivemos oportunidade de
assinalar, uma imposicdo constitucional de conteido que tanto restringe os processos de
descriminalizacdo, como determina criminalizagdes e/ou recrudescem o tratamento penal.

Os mandamentos que determinam criminalizagdo estdo contidos de forma expressa
em alguns paises democratas europeus. Nas Constituicdes da Alemanha e da Itdlia do p6s-
guerra, eles aparecem, apenas, no que se refere a obrigacdo de sancionar o atentado a
convivéncia pacifica dos povos, além da preparacdo de uma guerra agressiva e a obrigagao
de apenar qualquer violéncia fisica e moral a quem que esteja submetido a uma restri¢ao da
liberdade, respectivamente. Na Constitui¢do espanhola, de dezembro de 1978, bem mais
recente, portanto, que as outras duas, valores como os direitos fundamentais, o meio
ambiente e o patrimonio histérico, cultural e artistico fundamentam as trés clausulas
existentes™®.

No Brasil, a Constituicdo, densificando determinados bens juridicos, considerados,
axiologicamente, os mais relevantes, impede, em um primeiro momento, que o legislador,
instituindo leis descriminalizadoras (abollitio criminis), retire deles, quanto as ofensas mais
significativas, a protecdo penal. A tal imposicdo chamaremos de imposi¢do constitucional
criminalizadora de contetido impeditivo.

Em um segundo instante, a Constituicdo, tracando uma série de ordenagdes
criminalizadoras, determina, expressamente, a prote¢ao penal para alguns comportamentos
lesivos a esses bens ou estabelece um tratamento mais gravoso para crimes ja existentes.
Tal imposi¢do, chamada de cldusulas constitucionais de criminalizagdo, denominaremos
imposi¢do constitucional criminalizadora de conteudo prescritivo.

Essas imposi¢des, advirta-se, ndo escapam dos marcos impostos pelos principios
constitucionais que limitam a intervencdo penal. Elas, portanto, devem ser entendidas em
cotejo com 0s principios reportados — mesmo porque, como ja se afirmou, estes situam-se,
axiologicamente, no cimo do subsistema constitucional —, sinalizando ao legislador

ordindrio a ponderacdo necessaria quando da feitura de regras incriminadoras.

269 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson P. dos Santos,

Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 103-4.
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10.2. Imposicao constitucional criminalizadora de conteudo impeditivo

O ponto crucial do problema da imposi¢do constitucional de contetido impeditivo €
definir uma hierarquia de bens juridicos para saber quais sdo os considerados pela
Constitui¢ao de especialissima relevancia, a ponto de se impedir tanto ao legislador, como

ao juiz, a descriminalizacdo das ofensas mais expressivas a eles.

Ja tivemos oportunidade de assinalar antes que o subsistema constitucional estrutura
suas normas, hermeneuticamente, de forma escalonada, e que esta hierarquia é tomada
axiologicamente. As normas que veiculam os valores juridicos mais importantes ocupam

posicoes privilegiadas na Constitui¢do de 1988.

Ja no Preambulo, parte que expressa os propositos a que a Constituicao deve servir, a
Carta Constitucional brasileira tem como intento criar mecanismos de asseguracdo dos
direitos sociais e individuais, da liberdade, da seguranca e do bem-estar, do
desenvolvimento, da igualdade e da justica, como valores supremos de uma sociedade dita

pluralista, sem preconceitos e fundada na harmonia social.

O artigo 60, § 4° impede, mesmo, a proposta de emenda que tiver por fim abolir a
forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagao dos

poderes e os direitos e garantias chamados pela Constituicao de fundamentais.

E os artigos 1°, Il e 3°, IV, situados, topoldgica e estrategicamente, no inicio da Carta
Federal, afirmam que a Republica tem como alicerce, vale dizer, justificativa, a dignidade

da pessoa humana e como um dos objetivos fundamentais promover o bem de todos.

De todos estes comandos incisivos, fica facil perceber, até porque perceberiamos sem
eles, que uma vida digna e a liberdade ‘do ser e para o ser” sdo bens extremamente

realgados pela Constituicdo em suas principais e mais elevadas disposicoes.

Por outro lado, também j4 sabemos que liberdade reportada, quando ndo a vida,
hipétese muito pouco provavel no nosso ordenamento, € o bem mais afetado pela
intervengdo penal estatal, isso para ndo falarmos de outros bens maltratados em razdo das

préticas ilegais costumeiras acima relatadas.

131



Resulta da combinacdo destas duas ultimas assertivas que tao apenas dois dos bens
destacados no caput do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, quais sejam: vida e liberdade, em
todas as suas dimensdes, sdo os havidos como de especialissima relevancia, impedindo-se,
por isso, descriminalizacdes de condutas delitivas que os afetem gravemente. Registre-se,
no entanto, que vida e liberdade significam, também, vida e liberdade da comunidade de
seres humanos em convivéncia, vida e liberdade das geracdes futuras e possibilidades
fundamentais para a vida e a liberdade. E é na Constituicdo que encontraremos as conexoes

necessarias.

Destarte, sob a ordem constitucional existente, o legislador ordinario jamais podera
descriminalizar o homicidio doloso e mesmo o culposo. Nunca poderd proceder com a
descriminalizacdo do seqiiestro, ou da extorsdo mediante seqiiestro, esta ultima, ndo
obstante ser havida como delito contra o patrimdnio, ofende a liberdade em um grau ainda
maior que o proprio seqiiestro. O estupro e o atentado violento ao pudor, apesar de ainda
classificados como crimes contra os costumes pelo Cédigo Penal, sdo, na verdade, delitos
contra a liberdade sexual, uma das mais caras liberdades do ser humano e, por isso, nao

poderao deixar de figurar como ilicitos penais.

Nessa logica, fica claro que ndo poderdo ser descriminalizados pelo legislador
ordindrio, obviamente, o genocidio, as gravissimas ofensas ao meio ambiente, as lesdes
mais graves a ordem tributdria, ao patrimonio, as financas e a administracio publica, entre

outras que tenham conexdes imediatas e prevalecentes com a vida e a liberdade.

Na imposicao em destaque, os significados validos para defini¢do do bem juridico
vida e liberdade sdo impostos pela Carta Constitucional, nada importando a classificacdao
registrada pelo Cddigo Penal que, como lei ordindria, submete-se a influéncia superior da
Constituicdo, maxime em se tratando de normas constitucionais substanciais por ela

estabelecidas

O que foi assentado, de modo algum quer dizer que nao haja relevancia na
criminalizacdo de condutas que afetem outros bens. Por ocasido da andlise dos principios da
intervencdo minima e da ofensividade, pudemos demonstrar que outros bens gozam de
dignidade constitucional, admitindo as criminalizagdes procedidas pelo legislador

ordindrio, desde que respeitados certos limites.
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A prépria Constituicdo, em relagdo a determinados bens juridicos, prescreve uma
série de indicac¢des criminalizadoras, como veremos, a maioria ditada por forca dos
desdobramentos condicionados pelos bens vida e liberdade. Mas, tais cldusulas sao
expressas, pois, em havendo decorréncia ticita dos significados referidos de vida e
liberdade, teremos imposi¢do de conteido impeditivo e ndo prescritivo. Isso é explicado
pelo fato de que o constituinte, conhecedor da ordem penal existente em 1988, certamente
entendeu que muitas das normas penais incriminadoras, entdo em voga, ja regulamentavam
suficientemente os valores mais relevantes, dai a necessidade de prescri¢do expressa para as
condicionantes surgidas com a Constituicdo. Contudo, deve ficar registrado que, se o
surgimento de uma nova lei criminalizadora pds Constitui¢do regula melhor e com mais
eficiéncia as dimensdes dos bens vida e liberdade, também ela ndo poderd mais ser

revogada nesse aspecto.

Os juizes, por sua vez, sdo obrigados a controlar as descriminalizacdes que ndo se
adequarem ao postulado da imposi¢do em tela, podendo fazé-lo tanto via controle difuso
quanto concentrado. Ao Supremo Tribunal Federal € possivel verificar se a norma editada,
provocando anomalia na ordem juridica, descriminaliza conduta que maltrate

significantemente a vida e a liberdade nas dimensdes mencionadas.

10.3. Imposicao constitucional criminalizadora de conteudo prescritivo:

as clausulas constitucionais de criminalizacao

A Carta Constitucional de 1988 pautou, como imposi¢do constitucional
criminalizadora de contetido prescritivo ao legislador ordindrio, uma série de cldusulas que
definem condutas ofensivas a bens juridicos considerados, expressamente, relevantes. A
imposicdo em espeque organiza estas cldusulas hierarquicamente, por consideracdes
axioldgicas, demonstrada até por sua situacdo topoldgica na Constituicao. H4d uma primazia
para as definidas nos incisos do artigo 5°, pois inseridas como garantias individuais e
coletivas, normas pétreas, portanto, nao podendo ser suprimidas via reforma. Em segundo

lugar, temos a prevista no artigo 7°, que, embora considerada pétrea, ndo ha concordancia
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em face da literalidade do disposto no § 4°, IV, do art. 60, escalonase logo abaixo dos
direitos fundamentais individuais e coletivos. Por ultimo, aparecem aquelas espraiadas pelo
restante do texto constitucional, de menor importancia, pois que podem ser revogadas,
como ocorreu com a cldusula que determinava a criminaliza¢do da cobranga de juros acima
de doze por cento (12%) ao ano, por for¢ca da Emenda Constitucional n. 40/2003.

As primeiras, fixadas no artigo 5°, tanto determinam criminalizagdes, quanto
recrudescimento no tratamento penal.

A clausula do inciso XLI, de contetido genérico, estabelece a necessidade de punicdo
para qualquer discriminagdo atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais, firmando a
dignidade penal destes direitos e, com isso, a possibilidade para incrimina¢do, e anunciando
as regulamentacdes que serdo procedidas em seqiiéncia.

O incisos XLII, XLIII e XLIV prevéem a criminalizag¢do do racismo®” , da tortura®' e
da acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
democratico’”, respectivamente. Determinam, ademais, a inafiangabilidade e o atributo da
imprescritibilidade para o primeiro e ultimo crime especificados, estabelecendo a
inafiancgabilidade e a proibicdo de graga e anistia para o segundo delito, estendendo tais
efeitos aos crimes que a lei ordindria considerar hediondos (Lei n. 8.072/90), o trafico
ilicito de entorpecentes (Lei n. 6.368/76) e o terrorismo (arts. 15 e 20 da Lei n. 7.170/83),
determinando ainda que as pessoas que se omitirem, quando podiam evitar o cometimento
destes delitos, responderdo por eles. Obviamente que este ultimo caso, previsto no inciso

XLIII, s6 pode ser entendido com o influxo do principio da culpabilidade.

20 O racismo somente foi tratado como crime, entre nds, com a edi¢do da Lei n. 7.716, de 15 de
janeiro de 1989, posterior, portanto, a Carta Constitucional. A Lei n. 9.459, de 13 de maio de 1997, modificou
dois dos seus dispositivos, introduzindo importantes modifica¢cdes. Antes da Constitui¢do de 1988, o racismo
era tratado como contravengdo penal pelas prescricdes da Lei 1.390/51.

211 A tortura s6 foi criminalizada no Brasil apés o advento da Constituicdo. A Lei n. 9.455, de 07 de
abril de 1997, estabeleceu os tipos objetivos deste delito.

72 A agdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado democritico tem previsdo
em alguns dos tipos definidos na Lei n. 7.170/83 (Seguranca Nacional), a qual merece critica por sua

preocupacdo com a manuten¢do do poder vigente e ndo, necessariamente, com a ordem constitucional e o

Estado democratico.
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A segunda cldusula, estabelecida no artigo 7°, item X, da Carta Constitucional, que
trata da retencdo dolosa de saldrio, ainda ndo foi regulamentada, ndo obstante a Lei n.
10.741/2003 ter criado a figura tipica de apropriagdo indébita de proventos, pensdo ou
qualquer rendimento dos idosos, olvidando, no entanto, como o fez a legislacdo que
estatuiu o crime de apropriacdo indébita previdencidria (CP, art. 168-A) em 2000, de
tipificar, objetivamente, e estabelecer san¢des para o caso em comento. H4 aqui,
induvidosamente, uma inconstitucionalidade por omissao, cabendo, por isso, a respectiva
acdo para sanar o problema. Nao € possivel a aplicacdo imediata do dispositivo, como ndo é
possivel a aplicacdo imediata de nenhum mandamento de criminalizacdo, em razdo de se
tratar de matéria restritiva aos direitos fundamentais e, por isso, na seara penal, carecer das
irradiacdes dos principios constitucionais penais que dardo sentido a regulamentagdo
procedida pelo legislador ordinério.

As tltimas cldusulas sinalizam para a obrigacdo de criminalizar os atos que importem
em improbidade administrativa (CF, art. 37, § 4°), em abuso do poder econdmico (CF, art.
173, § 5°), em ofensas ambientais (CF, at. 225, § 3°) e, finalmente, em abuso, violéncia e
exploracdo sexual da crianca e do adolescente (CF, art. 227, § 4°). Por 6bvio que tais
determinagdes ndo escapam dos influxos dos principios constitucionais penais, somente
sendo possivel criminalizacdes que estejam adequadas aos parametros que acima fixamos.

Muitos dos atos de improbidade administrativa ja sdo considerados criminosos. Os
atuais artigos 359A-359H do Cdédigo Penal e o antigo Decreto-lei n. 201/67 definem uma
série de crimes neste aspecto. Também o abuso do poder econdmico aparece como delito
em dispositivos previstos, por exemplo, na Lei n. 8.176/91 e Lei n. 9.613/98. As ofensas
ambientais foram criminalizadas com énfase, ndo obstante os flagrantes tipos
inconstitucionais, como ja observamos, através da Lei n. 9.605/98. Por tultimo, o Estatuto
da Criangca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90 e a propria lei dos crimes hediondos, Lei
8.072/90, fixaram regras mais duras contra as ofensas mais graves a criangas € a

adolescentes.
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CONCLUSAO

No Estado Democritico de Direito, os principios sao limites, balizas, ‘mandados de
otimizacdo” devidamente positivados no dpice do ordenamento juridico e, ao contrario das
criticas referentes a sua excessiva abertura, mesmo numa perspectiva dogmadtica, aberta ¢
verdade, temos que eles irradiam comandos delimitadores para acdo do legislador e do juiz,
demarcando suas possibilidades criativas, impedindo-os de oferecer respostas
incompativeis com a abrangéncia irradiada, que sigam em oposicdo as determinacdes
tracadas e impostas.

Como normas juridicas, apesar da elevada carga axioldgica, os principios devem ser
entendidos deontologicamente e, aqueles materializados, explicita ou implicitamente, na
Carta Constitucional ndo podem ser contrariados por lei inferior, sob pena de
inconstitucionalidade desta se posterior a Constitui¢do, ou revogacdo se posterior. O

instrumental de controle da constitucionalidade passa, necessariamente, pela ponderacao

de bens e por um outro principio mencionado neste trabalho, o da proporcionalidade.

A lei aprovada pelo legislativo, sancionada, promulgada e publicada pelo Executivo
presume-se, fortemente, constitucional. A decisdo judicial de declarar a
inconstitucionalidade material de uma norma juridica, seja através do controle difuso, seja
pelo controle concentrado, carece de um estudo atento e de argumentos sélidos por parte do

juiz, preservando o principio constitucional da separag¢do dos poderes.

O principio da proporcionalidade, como os principios penais, surge com a idéia de
limitacdo do poder no século XVIII. Hoje, nos regimes constitucionais ditos democréticos,
alastra suas raizes para todos os ramos da ordem juridica e, no Direito Penal, perpassa por
todos os principios constitucionais penais e pelos mandamentos de criminalizagao,

desdobrando-se em vérias exigéncias com as matizes proprias do ramo.

Fornecendo critérios para os juizes no controle da constitucionalidade das leis, o
principio da proporcionalidade torna-se um mecanismo constitucional para aferir se os

meios empregados por elas sdo justificados por sua finalidade.
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Compde-se, o principio em questdo, de trés elementos ou subprincipios: a
pertinéncia ou aptidao, que revela se determinada medida representa o meio apropriado
para levar a termo um fim baseado no interesse publico; a necessidade, que verifica se a
medida excede os limites indispensdveis a consecucdo do fim legitimo a que se almeja; o
terceiro elemento consiste na proporcionalidade mesma, tomada stricto sensu. A utilizagao
da proporcionalidade impde uma obrigacdo e uma interdi¢do: obrigacdo de fazer uso dos
meios adequados e interdicdo relativa ao wuso e medidas desproporcionais. A
inconstitucionalidade ocorre, diz Bonavides*”, citando Stern, quando a medida é

‘excessiva’”, ‘injustificavel”, vale dizer, nao cabe na moldura da proporcionalidade.

Os principios constitucionais penais, mesmo 0s expressos, encontram fundamento
na dignidade da pessoa humana, por isso sdo forjados como garantias que demarcam as
possibilidades de limitacdo aos direitos fundamentais, mormente, entre nés, ao direito de
liberdade, fazendo do legislador um servidor da Constitui¢do, estreitando seu espago de
intervencdo na feitura das leis penais incriminadoras e, do juiz, um operador atento ao
controle do legislado, a0 mesmo tempo que circunscrito, preso, limitado as respostas

(decisdes) ndo incompativeis com o emanado dos principios.

Os principios penais implicitos da interven¢do minima e da ofensividade sdo uma
imposicdo constitucional de conteido que informa ao legislador os bens juridicos
merecedores da protecdo penal, os quais encontram abrigo na prépria Constitui¢do, como
também informa-o, vinculando-o sempre, acerca da qualidade e quantidade de ofensa a
esses bens para que seja procedida a criminalizag3o.

Em um segundo momento, os principios em destaque determinam ao juiz nio s6 o
controle do legislado, observando, consoante advertimos hd pouco, a vigorosa presuncao de
constitucionalidade, mas uma interpretacdo das normas criminalizadoras voltada para a
reducdo, sempre que possivel, do processo dogmatico de criminalizagdo. Nesse sentido, ja
tem se revelado na jurisprudéncia brasileira o decorrente principio da insignificancia, o qual
deve ser visto como um critério de descriminalizagdo dogmadtica, porquanto assenta-se, em

muitos casos, como condicao da tipicidade.

* BONAVIDES, Paulo. O Principio Constitucional da Proporcionalidade e a Protecdo dos
Direitos Fundamentais, Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n 34, 199, p. 279-281.
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Os principios penais da legalidade, culpabilidade e humanidade sdao expressdes de
uma imposi¢do constitucional restritiva, tanto na atividade de feitura das regras
incriminadoras, quanto na atuac¢do criminalizadora do juiz. Neles, ndo hd determinagao
relativa ao conteido da norma criminalizadora como nos primeiros, mas a fixa¢do de
limites para sua elaboragdo (v.g. técnica legislativa para diminuir ao méximo as
ambigiiidades do texto), demarcacdes no processo de criminalizagdo (v.g. proibicdo da
criminalizacdo sem dolo ou culpa) e balizas para a prescricdo e aplicacdo da pena (v.g.
vedacgdo de penas perpétuas).

Evidente que esses principios expressos, a exemplo dos implicitos, impdem ao juiz
o dever de fiscalizacdo dos atos legislativos para verificacdo de sua compatibilidade com a
Constitui¢do e também um olhar interpretativo voltado para a contencdo da intervengao
estatal (v.g. abrandamento da resposta penal na aplicacdo da pena), tudo como realizagdao
do garantismo penal e, até, por imperativo do principio constitucional da igualdade, ja que
esta intervencdo é, sobremaneira, mais poderosa do que as possibilidades de defesa do
individuo ou individuos.

Porém, ndo se pode perder de vista que a intervencdo penal do Estado faz-se
necessaria ora como instrumento, entre outros, destinado a salvaguarda dos bens de
especialissima relevancia ao préprio individuo, ora como um dos recursos voltados a
assegurar os valores mais significativos para a coexisténcia. Nesse passo, é, mais uma vez,
a Constituicdo que, através de imposi¢des de conteido impeditivo e prescritivo, tanto
restringe os processos de descriminalizagdo, como recrudesce o tratamento penal ou/e
determina criminalizacdes, neste ultimo caso, dependendo de regulamentacdo por lei
ordindria, pois trata-se de matéria restritiva a direitos fundamentais e carece da necessidade
de mediagc@o com os principios constitucionais penais.

-

E possivel concluir afirmando que os principios penais estudados nao sio meros

guias, ou indicativos de boas intencdes, como sempre entendeu a doutrina, sdo normas

juridicas constitucionais cuja compreensio, no Estado Democratico de Direito, ndo pode

ser feita isoladamente, ha uma necessdria correlacdo entre eles. A significacio pratica de

uma interdependéncia entre os principios implica que o descumprimento de qualquer um

resultard em maltrato a uma superior legalidade material da Constitui¢cdo que os condensa

e lhes da sentido.
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A liberdade, concebida modernamente como um direito fundamental do individuo
ndo se submeter sendo as leis, especialmente a constitucional, de ndo poder ser preso ou
detido pelo efeito da decisdo arbitraria de um ou de muitos individuos™, carece de
mecanismos eficientes para sua protecdo, mormente para 0S estratos sociais mais
vulnerdveis, que ndo tém arsenais outros em suas defesas.

A histdria das penas, que nao deixa também de ser a histéria do Direito Penal, sempre
desenvolveu-se amalgamada a perversao contra certos individuos. Na atualidade, em
especial no Brasil, o Direito Penal integra, formalmente, o grupo de instituicdes que
formam o controle social cuja pretensdo, legitima, diga-se de passagem, € promover e
garantir a sujeicdo das pessoas aos modelos e as normas comunitdrias. Todavia, nesse
mister, a realizacdo pratica do Direito Penal continua, com notas especificas do momento
em que vivemos, mantendo aquela perversdo, contra uma clientela formada, basicamente,
de pessoas economicamente desfavorecidas.

A redugdo do Direito Penal €, a um s6 tempo, uma forma de minorar esta realidade,
de faz€-lo mais operacional para condutas que ofendem gravemente aos direitos
fundamentais para além de amplid-lo, desta feita por imperativo democrético, para os
estratos sociais privilegiados, onde se acham os autores dos muitos crimes que maltratam a
coexisténcia e tém graves conseqiiéncias difusas e coletivas.

Finalmente, a reducdo do Direito Penal e a sua substituicdo continua por outros
mecanismos de controle, nada obstante que nele encontremos, também, uma ferramenta de
auxilio a salvaguarda de bens juridicos supervalorizados, corresponde a um avango das

sociedades democrdticas na busca permanente de suas utopias.

2" CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada 2 dos modernos. Filosofia Politica 2, Porto

Alegre: L&PM, 1985, p. 10.
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