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“Por vezes parece que nos esquecemos da
relevante circunstancia de que a seguranca é,
ela também, direito humano: ndo estou falando
retoricamente, estou falando textualmente...
Entretanto, geralmente nos esquecemos disso.
Na verdade, tdo raramente nos lembramos
disso que seria 0 caso de perguntar se algum
dia “soubemos” de tal coisa — isto €, que a
seguranga, a seguranca pessoal, € um dos
direitos humanos mais importantes e
elementares...”

Luciano Oliveira



RESUMO

Partindo do pressuposto de que a evolucdo do Direito Penal ndo pode ser vista
separadamente da trajetéria do Estado Moderno e, consequentemente, do
constitucionalismo, temos por inUmeras as transformacfes ocorridas no ambito da
teoria do bem juridico penal. O Estado, que nasce absolutista, supera suas deficiéncias
na medida em que evolui na protecdo de direitos, passando de “inimigo” a “amigo” dos
direitos fundamentais. Com efeito, o absenteismo do Estado Liberal deu lugar a um
intervencionismo estatal, caracteristico do Estado Social. Embora significasse um
avanco para os direitos, sua concepg¢do ainda descuidava da democracia e dos direitos
fundamentais, circunstancias que, na sequéncia, possibilitaram a origem do Estado
Democratico de Direito, cujo paradigma representa um enorme avanco nos modelos de
Estado e Direito. A partir dessa idéia, a presente dissertacdo pretende desenvolver a
compreensdo do principio da proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot),
resgatando o lado esquecido da proporcionalidade e dos direitos fundamentais. Para
isso, apresentamos diversas aplicacdes do principio no ambito do Direito Penal,
passando de uma analise jurisdicional a uma perspectiva legislativa das
inconstitucionalidades por deficiéncia do dever de protecéo estatal.

Palavras-chave: Direito Penal. Estado Democratico de Direito. Direitos Fundamentais.

Principio da Proibicdo de Protecéo Deficiente.



ABSTRACT

Several changes have occurred in the legally protected interest field, based on the
assumption that the progress of Criminal Law cannot be seen separately from the
trajectory of Modern State and, as a result, constitutionalism. State, originally absolutist,
overcomes its deficits whereas develops the protection of rights, passing from "enemy"
to "friend" of fundamental rights. In fact, the absenteeism of Liberal State led to state
interventionism, typical of Welfare State. Although it has been an advance for the rights,
its conception still neglected the democracy and fundamental rights which originated the
Democratic State of Law, whose paradigm is a huge advance in the State and Law
models. From this idea, this work intends to develop the comprehension about
Untermassverbot to recover the ignored side of proportionality and fundamental rights.
For this reason, its applicabilities are presented in the Criminal Law field, altering from
jurisdictional analyze to legislative perspective of unconstitutionalities through deficits of
the state protection duty.

Keywords: Criminal Law. Democratic State of Law. Fundamental Rights.

Untermassverbot.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS

A instauracdo da modernidade da-se a partir da metafora do contrato social
firmado entre os homens e o soberano, com o0 objetivo de delimitar o espaco da
civilizacdo ante a barbarie, como se houvesse a possibilidade de se fazer a opgdo entre
o direito e o ndo-direito. A evolucdo a partir dessa ruptura paradigmatica caminha em
direcdo a crescente autonomizacdo do homem, que se transforma em um cidaddo e
necessita do direito para viver em comunidade. A lei, vista assim no nascedouro do
Estado Moderno, tem esse papel interditério. Em outras palavras, a lei € o custo para se

viver em sociedade.

Em termos de uma tipologia ideal, € o primeiro passo rumo a instauracdo e ao
posterior triunfo da subjetividade. Nao esquecamos nunca que € a modernidade que
instaura a racionalidade e, com isso, ocorre o triunfo do sujeito. De servo da gleba a
sudito do Rei, de sudito a cidadéo.

A nocao de cidadania tem, na instauracdo do liberalismo, o ponto inicial para um
novo direito desenvolvido a partir de um Estado que rompeu com o Absolutismo. O
Direito Penal, como forma de interdicdo, acompanha esse avan¢co do homem

(antrophos) em direcdo a sua emancipagao.

A concepcgao iluminista do direito, e em especial do Direito Penal, vai, aos
poucos, construindo uma idéia de aplicacdo da sancdo que supera o uso do corpo por
parte do Estado. Dai que, em face da tipoldégica Revolucdo Francesa que instaura o
Estado legal e, na seqUéncia, o Estado Liberal, o direito assume-se como o remédio
gue se coloca como contraponto a um Estado cuja primeira tarefa ainda era a
superacdo do Absolutismo. E o contraponto do Absolutismo € exatamente um Estado
absenteista; por isso, este ndo vai se preocupar em preservar a cidadania do individuo

em face dos fatores sociais que se instauraram naquele momento histérico.



A questdo que se coloca é: se o Estado foi conquistado pela burguesia — a partir
da Revolucéao de 1789 na Franca — que se tornou a classe dominante e a esta deveria
servir, por gue esse Estado deveria se preocupar em reequilibrar as distancias sociais
gue inexoravelmente se criaram? E € justamente por isso que 0 pensamento dominante
no século XIX era o de que o direito deveria ter somente a funcdo minima de proteger o

cidadao contra as arbitrariedades do Estado.

As vicissitudes historicas acabaram por transformar esse Estado em um Estado
com uma tarefa para além da simples defesa dos interesses das camadas dominantes,
passando, a partir de entdo, a ter de proteger os interesses das camadas que,
exatamente por nao terem tido a protecéo deste Estado, passaram a colocar em risco
sua propria sobrevivéncia. Para isso, basta lembrar os diversos focos revolucionarios do
século XIX e a grande Revolugcdo Soviética de 1917, ano, alids, do surgimento da
primeira Constituicdo (México) que rompe com a concepcao liberal dos séculos XVIIl e
XIX, bem como a Constituicdo de Weimar (1919), no mesmo sentido, e a do Brasil em
1934.

O segundo pés-guerra apresenta-se como 0 cenario ideal para uma espécie de
“ajuste de contas” entre o direito, a politica, e a sociedade. Com efeito, os textos
constitucionais se transformaram em um locus privilegiado desse novo perfil do direito,
isto €, preocupado ndo apenas em proteger o individuo mas, sim, com o resguardo da
comunidade a partir de uma nova dimensédo de direitos. Apresenta-se ai um espaco
para a reformulagdo da teoria do bem juridico. Isto €, parece evidente, ou assim deveria
ser, que o conteudo protetivo dos séculos XVIII e XIX sofria uma ruptura decorrente de
uma sociedade que acabara de atravessar duas grandes guerras em que o direito havia
fracassado. Em outras palavras, a politica acabou por superar o direito, e 0 positivismo

apenas serviu para legitimar regimes autoritarios.

Efetivamente os textos constitucionais resgataram essa nova perspectiva do
direito. E € nesse sentido que a presente dissertacdo quer demonstrar que o Direito

Penal ndo poderia ficar imune a essa transformacdo paradigmatica. O ponto de
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encontro disso se da na funcdo protetiva do Direito Penal a esses novos bens juridicos
constantes na materialidade das novas constituicdes. O dever de protecdo do Estado,
arraigado e sustentado em uma postura unilateral propria do nascedouro da perspectiva
iluminista da ciéncia criminal, passa a ser questionado por uma espécie de “lado B”. Em
outras palavras, quando se fala em protecdo de direitos fundamentais, o novo
paradigma necessariamente deveria apontar para um duplo viés: se antes se protegia 0
cidadao contra o Estado, agora fazse frente ao Estado e através dele. Para ser mais

simples, o Estado se transforma de “inimigo” para “amigo” dos direitos fundamentais.

Para atingir os objetivos dessa discussao, a presente dissertacdo é desenvolvida
em trés partes e mais uma sintese conclusiva. Com efeito, no capitulo primeiro
discutimos a trajetoria do Estado Moderno, nascido a revelia de um constitucionalismo,
até o atual Estado Democratico de Direito, destacando o papel fundamental de um
constitucionalismo compromissorio e dirigente, responsavel por limitar a conformacao
legislativa ao estrito cumprimento constitucional. A partir disso, analisamos as
influéncias recebidas pela teoria do bem juridico penal, que passa a ter em seu leque
protetivo, além dos bens pridicos caracteristicos de um Estado Liberal, bens juridicos

de cariz transindividual.

Esta primeira etapa forneceu-nos sustentacdo para o desenvolvimento do
segundo momento, em que passamos a tratar da proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot), principio umbilicalmente atrelado & noc&o de proporcionalidade. Da
mesma forma que o Estado Constitucional, o principio da proporcionalidade teve sua
evolucdo em conjunto com a nocao de protecéo de direitos. Primeiro como principio de
prote cdo contra 0s excessos estatais; segundo como efetivador do dever de protecao
do Estado. A partir disso, temos uma ampliacdo da nocédo de protecdo aos direitos

fundamentais.

Em um terceiro e Ultimo momento, passamos a analisar as diversas aplicacdes
do principio da proibicdo de protecdo deficiente no Direito Penal, desde uma

perspectiva jurisdicional até uma visdo do ambito legislativo, onde encontramos e
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denunciamos as recorrentes inconstitucionalidades por insuficiéncia prestacional do

Estado para com os direitos fund amentais.

Nas consideracdes finais apresentamos os avancos dessa perspectiva de dupla
protecdo dos diretos fundamentais, fazendo uma breve reconstrucdo da pesquisa. O
método utilizado é o fenomenoldgico, visto como interpretacdo ou hermenéutica
universal (Heidegger), como reviséo critica e reconstrutiva da tradicdo da eoria do
Estado, da teoria da Constituicdo, e do Direito Penal, por intermédio da
intersubjetividade, na qual a linguagem é utilizada a todo o tempo no plano da
historicidade. Por isso, a todo 0 momento, a dissertacdo ndo se descola dos efeitos

concretos que o direito tem nasociedade.
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2. EVOLUCAO DO DIREITO E DO ESTADO — O PAPEL DO DIREITO PENAL

Em uma pesquisa acerca do papel ou da fungcédo do Direito Penal ndo podemos
deixar de nos “situar hermeneuticamente”, isto €, delimitar historicamente o espaco e
tempo que contextualizam o fendmeno estudado. O Direito Penal ocupa especial
espago nesse contexto, uma vez que passamos a discutir, no decorrer dos anos, de
gue modo o novo paradigma (constitucionalismo do segundo pdés-guerra) atinge esse
ramo da ciéncia criminal, mormente em um pais de contrastes sociais, tdo flagrantes
como o Brasil. Por isso, é fundamental que discutamos a “situacdo hermenéutica” em
gue se encontra o Direito Penal nessa quadra da historia, enfim, de que modo ocorreu
esse desenvolvimento no e a partir do Estado Moderno.

Para uma melhor compreensdo do fenébmeno, é importante recordar o ponto de
chegada (séculos XX e XXI) e as profundas transformagfes ocorridas nesse cenario,
para, na sequéncia, compreender a instauracdo do sentido da lei na modernidade, na
contraposicao entre civilizacédo e barbarie. Com efeito, como bem assinala Lenio Streck,
0 século XX foi generoso para com o direito e a filosofia, proporcionando duas grandes
revolugdes copernicanas. No campo juridico, deuse a superacdo do positivismo
privatistico, a partir de um constitucionalismo principiolégico, resgatando o mundo
pratico até entdo aprisionado pelo positivismo. No fundo, essa revolugcdo pode ser
resumida pela frase cunhada por Bonavides ao receber a medalha Teixeira de Freitas,
no Instituto dos Advogados do Brasil, no Rio de Janeiro: “Ontem os cédigos; hoje, as
Constituicdes”. No campo da filosofia, deuse o giro linglistico-ontolégico, a partir de
Heidegger e Wittgenstein, sacramentada para o direito a partir de Verdade e Método,
de Hans-Georg Gadamer. Interpretar ja ndo € mais um ato de conhecimento, mas, sim,
um ato de compreensao; interpretar ja ndo é extrair o sentido da norma, mas, sim,

atribuir sentidos a partir do modo pratico de ser no mundo, com a especial peculiaridade
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de que o direito estd vinculado exatamente a essa revolugdo copernicana do

(neo)constitucionalismo.t

E nesse ambiente historico que se da a percepcéo necessaria acerca do (novo)
papel do direito e do Estado. J4 ndo se pode olhar o direito a partir de um mundo de
regras (como queriam Kelsen e Hart). O constitucionalismo assumiu uma postura
radical, quase revolucionaria?, ambiente propicio para o surgimento do
constitucionalismo dirigente e compromissério. O Estado muda de feicdo, assumindo
uma nova postura de “amigo dos direitos fundamentais”. Ao passo que o direito passa a
ser o instrumento de transformacdo social. E nesse contexto que deve ser visto o
Direito Penal, bem como o papel dos direitos fundamentais, em uma nova concepgao
de bem juridico proporcionada por esta fase paradigmatica do direito denominada de

Estado Democratico de Direito.

2.1 O COMECO DA MODERNIDADE: ENTRE CIVILIZACAO E BARBARIE, O ESTADO
ABSOLUTISTA

O século XVI foi o marco inicial do Estado Moderno, possibilitado na ruptura com

a forma feudal® de producéo, através do advento do Estado absolutista. E impossivel

! STRECK, Lenio Luiz. A concretizagdo de direitos e a validade da tese da Constituicdo dirigente em
paises de modernidade tardia. In: AVELAS NUNES, Antonio José; COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda (Orgs.). Didlogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 301-371.

O constitucionalismo passa por diversas etapas chegando a um “quase-paradoxo”; nasce conservador
no século XVIII e, no século XX, vai ao ponto de explicitar, no texto da Constituicio Portuguesa, a
mudanca do modo de producgéo para o socialismo. J& o constituinte brasileiro optou por uma Constituicdo
reformista, o que pode ser percebido mais especialmente no art. 3.

Forma estatal pré-moderna, de poder fragmentado, o0 modelo de produgédo feudal tinha por finalidade a
prépria manutencdo do sistema. Era formado por trés grandes classes: o clero, a nobreza e os servos da
gleba. A nobreza era originalmente militar e se auto-atribuia um territério e sua populacdo. Os servos
eram obrigados a cultivar — normalmente em um sistema de trés campos — para si e para seu senhor, e
nao podiam abandonar a terra. Militarmente o senhor feudal protegia o territdrio e a populagédo de seu
feudo. Possuia, ademais, o poder econdmico, o politico, o militar, o juridico e o ideoldgico sobre tudo e
sobre todos aqueles que estavam sob seu dominio. Como os rendimentos da agricultura eram sempre
estaveis, a Unica forma de ampliar suas riquezas era anexando mais territérios e servos, e a forma de
conseguidos era através das guerras e matrimoénios. (CAPPELA, Juan Ramon. Fruto Proibido: uma
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falar em constitucionalismo e, conseqientemente, em suas conquistas, sem mencionar
a forma absoluta de poder monarquico que perdurou na Europa entre os séculos XVI e
XVIII.

Por Estado absoluto se entende um momento particular de desenvolvimento
politico, em que se constata uma diferenciacdo institucional com a criacdo de novos
oficios e especificacbes de novas funcgbes, produzidas pela pressdo internacional e

exigéncias internas na sociedade.’

O Estado, personificado na figura do monarca, é o Unico protagonista da politica
e responsavel por representar essa unidade de modo superior e imparcial a respeito
das opinides dos suditos. Essa premissa permite uma maior capacidade para governo o
central penetrar na sociedade e regular o comportamento dos individuos e das forcas

sociais, extraindo maiores recursos com instrumentos e procedimentos mais racionais.®

Portanto, a soberania € o principal fundamento do Estado absolutista, na medida
em que se concentram todos os poderes nas maos do monarca, em uma espécie de
monopolio do poder politico e da forca. Nesse modelo, ndo se reconhecia qualquer
outra autoridade, seja no plano internacional — superiorem non recognoscens — seja no
plano interno, ndo se admitindo nenhuma espécie de justica privada ou instancia a

ocupar ou participar do poder politico.°

Em verdade, as monarquias absolutas se apropriaram dos Estados da mesma
forma com que os senhores feudais se apropriavam de terras e de seus servos,’ mas
h& um substancial avanco, pois “[...] o0 homem do medievo passa de servo da gleba,

praticamente propriedade do senhor feudal, para sudito do Rei. E a relacao de poder

aproximacao historico-tedrica ao estudo do direito e do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 84).
* MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: Historia del constitucionalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998, p. 29.
2 Idem, ibidem, p. 29.

Idem, ibidem, p. 29.
" MORAIS, José Bolzan; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria do Estado. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 45.
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passa de ex parte principe para ex parte principio”? questdo que pode ser percebida na

visdo de Hobbes e a metafora do contrato social’.

O poder monéarquico estava fundamentalmente baseado na idéia de que este
advinha de origem divina. Sendo assim, o Rei como “representante” de Deus na Terra,
ndo tinha qualquer vinculo de limitacdo com relagdo ao seu poder. Logicamente, ele

ndo se submetia a nada nem ninguém.

No Estado absoluto, o monopdlio da forca se dava em trés planos: juridico,
politico e sociolégico. Com relacdo ao primeiro, ao Estado — na figura do soberano —
era confiada a producéo ilimitada de normas juridicas. No que tange ao plano politico, o
Estado comandava todas as forcas, absorvendo toda a zona alheia a sua intervencéo e
controle e impondo uniformidade legislativa e administrativa. Essa agéo eliminou todos
0os centros de autoridade que reivindicavam funcbes publicas, como € o caso das
cidades, das Cortes e corporacdes, de modo ha ndo existir mediagdes politicas entre a
vontade do monarca e dos suditos. Por dltimo, no plano sociolégico, o Estado
apresenta-se como Estado administrativo, na medida em que o soberano tem a sua

disposicdo um instrumento novo, a burocracia, que atua de modo racional e eficiente.

8 |dem, ibidem, p. 46.

° 0 acordo vigente entre “[...] os homens surgem através de um pacto, isto &, artificialmente. Portanto,
nao é de admirar que seja necessaria alguma coisa a mais, além de um pacto, para tornar constante e
duradouro seu acordo: ou seja, um poder comum que 0s mantenha em respeito, e que dirija suas agcdes
no sentido do beneficio comum. A Unica maneira de instituir um tal poder comum [...] é conferir toda sua
forca e poder a um homem, ou a uma assembléia de homens, que possa reduzir suas diversas vontades,
por pluralidade de votos, a uma s6 vontade. [...] submetendo assim sias vontades a vontade do
representante, e suas decisfes a sua decisdo. Isto € mais do que consentimento, ou concordia, € uma
verdadeira unidade de todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem
com todos os homens, de um modo que é como se cada homem dissesse a cada homem: cedo e
transfiro meu direito de governar-se a mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com
a condicdo de transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas agoes.
Feito isso, a multiddo assim unida numa s pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta a geragéo
daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual
devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa paz e defesa. [...] E nele que consiste a esséncia do Estado, a
qual pode ser assim definida: uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a forga e
os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.
Aquele que é portador dessa pessoa se chama soberano, e dele se diz que possui poder soberano.
Todos os restantes sédo suditos.” (HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviata: ou matéria, forma e poder
de um Estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 2. ed.
S&o Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 105-106).
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Essa estrutura administrativa aparece como algo externo a sociedade sobre a qual
opera, baseando-se na divisdo do trabalho, especializacdo e competéncia. Esse
Estado, embora absoluto, ndo é arbitrario, ja que a logica de racionalidade técnica era a
que dominava todo o funcionamento.*°

A funcdo histérica do Estado absolutista, aponta Jorge Miranda®!, consistiu em
reconstruir a unidade do Estado e da Sociedade, passando de uma situacao de divisdo
de privilégios das ordens para uma situacdo de coesdo nacional com uma relativa

igualdade no que tange aos vinculos do poder.

O contraste entre o poder econémico obtido pela burguesia por intermédio da
incrementagdo das bases do capitalismo e sua falta de poder politico acabam levando-a

a Revolucao Francesa, marco inicial do Estado Liberal.

E desnecessario referir que o modelo absolutista ndo era um modelo de Estado
constitucional, pois este sO0 foi proporcionado com a convocagdo da assembléia
constituinte, responsavel por delegar a burguesia o poder politico, antes privilégio
somente dos monarcas. Portanto, para o que interessa a este trabalho, somente a partir
da Revolucdo Francesal? e a partir dai com o liberalismo, é que podemos falar em

direitos e garantias constitucionais.

1% MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad, op. cit., p. 34.
1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: o Estado e os sistemas constitucionais. 6.ed. rev.
atual. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 81.

N&ao podemos olvidar, a evidéncia, que a primeira Constituicdo nasce fora da Europa e da “tipologia
ideal” que dali se extrai historicamente: trata-se da Constituicdo dos Estados Unidos da América, de
1787, que antecede a Revolugdo Francesa e o nascedouro, em terras européias, do Estado Liberal.
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2.2 O ESTADO LIBERAL: AS POSSIBILIDADES DO INDIVIDUO FRENTE AO
“LEVIATA”

Entende-se por constitucionalismo ndo tanto um periodo histérico, tdo pouco

uma corrente de pensamentos politicos ou sociais, mas, sim, um “tipo ideal’*?

que
exprime todos os aspectos de uma dada realidade historica, fundamentalmente quando

abarca questdes de limitagdes de poder e garantias fundamentais.

O Estado Constitucional®* surge primeiramente como Estado Liberal®,
fundamentado em valores burgueses de liberdade que buscavam a limitagcdo do poder
politico tanto pela sua divisdo interna como pela reducdo de fungbBes perante a
sociedade!® Esse modelo estava alicercado em ideais que procuravam obter a
superacdo do caos medieval e da primeira fase do Estado que superou a forma

medieval: o absolutismo.

13 Expressao utilizada por Matteucci. (MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad, op. cit.)

14 Jorge Miranda traz uma nocao basica de Estado constitucional ao referir que é o “Estado assente
numa Constituicdo reguladora tanto de toda a sua organizagdo como da relagdo com os cidadéos e
tendente a limitacdo de poder”. (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, op. cit., p.86).

%5 0 termo liberal, em seu sentido politico, foi utilizado pela primeira vez nas Cortes de Cadiz em 1812,
como referéncia ao partido que defendia idéias de liberdades publicas constitucionais. (MATTEUCCI,
Nicola. Organizacion del poder y libertad,op. cit., p. 259).

'® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, op. cit., p. 86-87.
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De registrar que a superacdo do absolutismo pelo contratualismo®’ de
Rousseau®® nada mais fez do que deslocar a soberania do um para a soberania do
todo, consistente na vontade geral, principio este que da legitimidade ao poder. Essa
vontade referida por Rousseau ndo surge de uma submissdo a um terceiro, como na
idéia de contrato de Hobbes, mas sim de uma unido entre iguais, de modo que cada
cidaddo renuncie a seus interesses em nome de um bem maior, a coletividade.® Dito
de outro modo e explicando melhor, esse modelo foi utilizado como forma de contrapor
0 contratualismo e a soberania popular, idéias basilares da Revolucao Francesa, assim
como também como forma de limitagdo a Constituicdo e aos poderes do rei. Refere

" Resumidamente, ‘f...] para Hobbes, o contrato social, a maneira de um pacto em favor de terceiro, é
firmado entre os individuos que, com o objetivo de preservarem suas vidas, transferem a outrem nao
participe (homem ou assembléia) todos os seus poderes — ndo hd, ainda, que se falar em direitos, pois
estes s6 aparecem com o Estado. Ou seja: para por fim a guerra, despojam-se do que possuem em troca
de seguranca do Leviatd. Contrapondo Hobbes, para Locke o poder estatal € essencialmente um poder
delimitado. O erro do soberano ndo serd a fraqueza, mas o excesso. E, em consequéncia, para isso,
admite o direito de resisténcia. A soberania absoluta, incontrastavel, do primeiro cede passo a teoria do
pai do individualismo liberal, na qual ainda consta o controle do Executivo pelo Legislativo e o controle do
governo pela sociedade (cernes do pensamento liberal). Altera-se o contelido do contrato, se comparado
com Hobbes. Em Locke, a existéncia-permanéncia dos direitos naturais circunscreve os limites da
convencao e do poder dela derivados. O pacto de consentimento que se estabelece serve para preservar
e consolidar os direitos preexistentes no estado natural. A convencao € firmada no intuito de resguardar a
emersao e generalizagdo do conflito. Através dela, os individuos ddo o seu consentimento para a entrada
no mundo civil e, posteriormente, para a formacao do governo quando, entdo, se assume o principio da
maioria. Ja no terceiro contratualista- Jean-Jacques Rosseau- ha um sensivel deslocamento da nogéo de
soberania. Para chegar naquilo que Rosseau denominou de contrato social, € fundamental que se
compreenda o estado de natureza e a insercdo do homem em comunidade. Com efeito, o estado de
natureza em Rosseau é somente uma categoria histérica para facilitar esse entendimento. Assim, no
‘Discurso sobre a desigualdade’, Rosseau diz que ‘o verdadeiro fundamento da sociedade civil foi o
primeiro que, depois de haver delimitado um terreno, penso em dizer ‘isto € meu’, e falou a outros, tao
ingénuos para nele acreditarem’. A desigualdade nasceu, pois, junto com a propriedade, e, com a
propriedade, nasce a hostilidade entre os homens. Com isso se percebe a visdo pessimista de Rosseau
sobre a histéria, ao ponto de Voltaire ter classificado o Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens como sendo um ‘libelo contra o género humano™. (MORAIS, José Bolzan;
STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p, 40-41).

“Creio poder estabelecer como principio indiscutivel que somente a vontade geral pode dirigir as forcas
do Estado segundo a finalidade de sua instituicdo, que € o bem comum; com efeito, se para que
aparecessem as sociedades civilizadas foi preciso um choque entre os interesses particulares, o acordo
entre esses é 0 que as faz possiveis. O vinculo social é a conseqiiéncia do que existe em comum entre
os interesses divergentes, e se ndo houvesse nenhum elemento no qual coincidissem os interesses, a
sociedade nao poderia existir. Isto posto, porquanto que a vontade sempre se dirige para o bem do ser
que quer e a vontade particular sempre tem por objetivo o bem privado, enquanto que a vontade geral se
dirige ao interesse comum, disso se deduz que somente esta Ultima &, ou deve ser, o verdadeiro motor
do campo social”. (ROUSSEAU, Jean Jacques, apud MORAIS, José Bolzan; STRECK, Lenio Luiz.
Ciéncia politica e teoria do Estado, op. cit., p. 38).

19 |dem, ibidem, p. 38.
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Bercovici?® que “desta forma, a Constituicdo do Estado evita os extremos do poder do
monarca (reduzido a categoria de oOrgdao do Estado, portanto, 6rgdo regido
constitucionalmente) e da soberania popular (0 povo passa a ser visto como um dos
elementos do Estado)”.

Segundo Jorge Miranda?!, “o Estado sé é Estado Constitucional, s6 é Estado
racionalmente constituido, para os doutrinarios e politicos do constitucionalismo liberal,
desde que os individuos usufruam de liberdade, seguranca, propriedade e desde que o
poder esteja distribuido por diversos 6rgaos.” A partir do Estado Liberal, em vez de os
individuos estarem a mercé do soberano, eles agora possuem direitos contra ele,
imprescritiveis e inviolaveis. Além disso, o poder também passa a ser limitado por
outros 6rgaos, tais como a Assembléia ou Parlamento, Ministros e Tribunais. Por essa
razdo, o autor portugués afirma a necessidade de uma Constituicdo desenvolvida e
complexa: “[...] quando o poder € mero atributo do Rei e os individuos ndo sao
cidadaos, mas sim suditos, ndo ha grande necessidade de estabelecer pormenor regras
de poder; mas quando o poder é decomposto em varias funcdes apelidadas de poderes
do Estado, entdo € mister estabelecer certas regras [...]" que ditardo as relacbes e as
funcdes que cada 6rgdo exercera dentro da unidade estatal. A idéia de Constituicéo,
mais do que uma garantia, € uma direcdo de garantia — o fim esta na protecdo que se

conquista em favor dos individuos, e a Constituicdo € um meio para isso.

Nesse momento, a Constituicdo € compreendida como instrumento de governo,
ou seja, como um estatuto juridico e politico fundamental para a organizacdo do
Estado. Foi por meio[...] da Constituicdo, compreendida como organizacdo e limitacdo
do poder politico, que se justifica o Estado, que, legitimado pelo direito e pelo regime

representativo, passa a ser concebido como Estado de Direito, como Estado

20 BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont”Alverne B.; MORAES FILHO, José Filomeno de.; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicdo: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.79.

L MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: tomo Il. 4. ed. rev. atual. Coimbra: Coimbra editora,
2000, p. 17.
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Constitucional”.?? A Constituicdo é a auto-organizacdo de um povo, é o ato pelo qual
este se obriga e obriga 0s seus representantes, € o ato mais elevado do exercicio da

soberania.®®

E na época liberal que a sociedade volta a afirmar-se, englobando tudo quanto

se pretende que fique subtraido a acdo do poder. Esse Estado tem em vista uma

sociedade que fique livre da direcéo do poder.?*

As transformacdes pelas quais o Estado Constitucional passa no século XIX réo
resumem-se apenas ao campo politico, mas também ao campo social, derrubando os
antigos habitos e adquirindo novos valores. Ha a reestruturacdo de uma nova
sociedade! E com ela um anseio de liberdades juridicas e individuais.?®

Nesse momento histérico, a grande preocupacdo € a defesa de direitos
individuais, de tal modo que o bem juridico (penal) sera delimitado por nog¢des de
liberdade negativa, ou seja, defesa do individuo contra as arbitrariedades do Estado,
pois para os liberais ele é necessariamente um opressor, sendo funcao do direito a de
proteger o individuo desse abuso. Nas palavras de Bonavides?®, “na doutrina do
liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, que
ndo pode prescindir o ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria

constitucional como o maior inimigo da liberdade”.

Nesse contexto, o Estado é visto como um “mal”, ou como ilustra Hobbes, como
0 “Leviatd”. A sociedade, por outro lado, é vista como boa, havendo aqui uma clara
diferenciacéo entre Estado e Sociedade, pois € com a reducdo da intervencdo estatal

gue a sociedade poderia se desenvolver de uma forma prospera.

22 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002,
. 56.
% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, op. cit, p. 18.
MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 171-172.
%> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, op. cit., p. 86.
26 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 40.
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A forma de racionalizacdo e legitimacdo das conquistas liberais se daria por

intermédio da Constituicio. Nesse sentido, Jorge Miranda?’ vai dizer que

O constitucionalismo — que ndo pode ser compreendido sendo integrado com
as grandes correntes filoséficas, ideologicas e sociais dos séculos XVIII e XIX
— traduz exactamente certa idéia de Direito, a idéia de Direito liberal. A
Constituicdo em sentido material ndo desponta como pura regulamentagdo
juridica do Estado; é a regulagdo do Estado conforme os principios
proclamados nos grandes textos revolucionarios. O Estado s6 € Estado
constitucional, s6 é Estado racionalmente constituido, para os doutrinarios e

politicos do constitucionalismo liberal, desde que os individuos usufruam de
liberdade, seguranca e propriedade e desde que o poder esteja distribuido por
diversos orgéos. [...] Em vez de os individuos estarem a mercé do soberano,
eles agora possuem direitos contra ele, imprescindiveis e inviolaveis. [...] A
idéia de Constituicdo é uma garantia e, ainda mais, de uma direccao da
garantia. Para o constitucionalismo, o fim estd na protecdo em que se

conquista em favor dos individuos, dos homens cidadaos, e a Constituicdo nao
passa de um meio para o atingir. O Estado constitucional € o que entrega a
Constituicdo o prosseguir a salvaguarda da liberdade e dos direitos do cidadéo,
depositando as virtualidades de melhoramento na observancia dos seus
preceitos, por ela ser a primeira garantia desses direitos.

Numa concepcdo de bem juridico do modelo liberal, os direitos fundamentais
surgem como necessarios para limitar o poder do Estado, sendo que nesse momento
do constitucionalismo representam um conjunto de restricbes do Estado para com o
individuo. E por isso que as primeiras normas relacionadas aos direitos fundamentais
sao de natureza negativa, pois impdem uma obrigacdo de ndo fazer por parte do
Estado, exigindo dele um comportamento omissivo em favor da liberdade individual.
Nesse sentido André Copetti® diz que “isso levou & secularizacdo da forma ‘a lei
apenas no ambito dos direitos fundamentais’, como a mais adequada solucéo a todos
0s problemas que pudessem surgir das relagdes entre essa espécie de direitos

constitucionalizados e a lei [...]".

Apesar de o Estado Liberal trazer inumeros progressos com relagdo as
conquistas de direitos, isso ndo bastou para assegurar a dignidade humana. Por tais

27 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo, op. cit., p. 325-326.

8 COPETTI, André L. Racionalidade Constitucional Penal P6s-88: uma andlise da legislagé@o penal face
ao embate das tradicbes individualista coletivista. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz;
MORAES, Bolzan de [et. al.] (Orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pés-
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razbes é que no século XX houve a transformacdo da fase liberal do Estado
constitucional para uma fase social. Na verdade, aquilo que foi o cerne do Estado
Liberal - o absenteismo — transformouse em sua derrocada. Ou seja, foi da crise do
Estado Liberal que surgiram as condi¢des para a sua superacao. E esta s6 poderia vir

por meio de uma inversao no papel do Estado: do absenteismo ao intervencionismo.

2.3 O ESTADO SOCIAL E A BUSCA DE DIREITOS PARA ALEM DO INDIVIDUO

Na seqUéncia de duas guerras mundiais, ocorreram transformacdes do Estado
num sentido de oposicdo as idéias centrais do liberalismo, dentre elas o laissez faire,
laissez passer. Mudancas essas de fundo democratico, intervencionista e social. Trata-
se aqui de articular direitos de liberdades e garantias com direitos sociais, bem como o
de articular igualdade juridica com igualdade social e seguranca juridica com seguranca
social.?® Acabam por estender seu dominio de garantias aos direitos do homem, do
trabalhador, do cidad&o, como objetivos da vida social, permitindo a intervencao estatal
na economia, ou até mesmo a impondo, estruturando os entes publicos e privados.*°
Até mesmo porque, para garantir o aproveitamento dos direitos individuais adquiridos,

era necessario garantir as condi¢des para o0 seu aproveitamento.

Trata-se de uma etapa do Estado que aponta para o resgate das insuficiéncias
produzidas pelo liberalismo. Nao se trata mais agora de um Estado “neutro”, indiferente
a conflitos sociais, mas sim um modelo conformador da realidade social que buscava,
inclusive, estabelecer formas de vida concretas, impondo pautas “publicas” de “vida

boa”.3l

graduacédo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
218.

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, op. cit., p. 86.

%9 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, op. cit., p. 328.

31 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito constitucional, op. cit., p. 59.
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O Estado toma como tarefa fundamental a necessidade de conformacéo da
sociedade, que passa a ndo ser mais vista na dicotomia Estado-individuo. Lanca mao,
para tanto, das condicdes minimas previstas no texto constitucional, transformando os
direitos sociais em direitos de prestacao efetiva. Dai que, se a revolucdo burguesa foi
feita para proteger direitos de primeira dimenséo, no Estado Social se tem a perspectiva
de que é impossivel usufruir da liberdade sem a satisfagdo das necessidades minimas
do individuo.

Por isso, é apartir do Estado Social que vislumbramos, pela primeira vez, um
modelo que ndo se limita a uma vinculagdo negativa dos direitos — como ocorria no
liberalismo — exigindo-se uma postura positiva por parte do Estado, no sentido de
promover as condigbes minimas de existéncia dos individuos e da coletividade,
buscando promover da melhor e mais ampla forma possivel as necessidades sociais de

todos.

No campo do constitucionalismo, esse novo marco intervencionista ocorre
paradigmaticamente nas Constituicbes de Queretato do México de 1917 e de Weimar
de 1919. Assim, a segunda dimensdo dos direitos (0s sociais) corresponde uma
segunda fase do constitucionalismo. Consequertemente a protecdo dos direitos passa
a ter uma nova dimensao. ApGs a ruptura com o paradigma liberal, o Estado Social vem
redefinir os classicos direitos a vida, liberdade, propriedade, seguranca e igualdade. O
cidaddo, antes cidadao-proprietario, passa a ser visto como “cliente” de uma

administracéo pUblica que busca garantir bens e servicos.*?

Com o Estado Social houve a consolidagdo de uma nova matriz constitucional e,

como assevera Copetti>?,

[...] através da positivacdo de direitos sociais, econdmicas e culturais, houve
uma ampliagdo no ambito das pretensdes juridicas, possiveis de serem
manifestadas pelos cidaddos. Partiu-se de um quadro normativo institucional
em que apenas pretensfes de omissdes podiam ser interpostas contra o

%2 1dem, ibidem, p. 59.
33 COPETTI, André L. Racionalidade Constitucional Penal Pés-88, op. cit., p. 218.
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Estado, para outro, muito mais complexo, no qual se positivou possibilidades
de exigéncias de proibicdo de omissdes as instituicbes estatais, contemplando-
se assim, a perspectiva de tutela ndo s6 de direitos subjetivos dos individuos
atomizados, mas também de direitos e interesses de grupos determinados e

parcelas difusas da populagéo, constituindo-se, a partir disso, um ambito ndo-
individual de tutela juridica.

Embora os avancos do Estado Social em relacdo ao Estado Liberal, seu carater
intervencionista desconsiderava a democracia e os direitos fundamentais®?,
circunstancia que, ap0s o segundo pdés-guerra, engendrou as possibilidades de um

(novo) avanco na concepcao de Estado e de Direito, como veremos em seguida.

Nunca é demais lembrar que o Estado Social no Brasil nunca passou de um
simulacro, pois jamais consolidouse tal como ocorreu nos paises europeus. ISso
porque a America Latina, diferente da Europa, passou por processos de colonizacéo,
industrializacéo tardia e governos autoritarios, o que ndo permitiu o desenvolvimento de
um modelo de Estado Social. Ocorre que, em terras latino-americanas, o0
intervencionismo estatal soava historicamente como uma espécie de autoritarismo,
construindo-se, a partir disso, a idéia oposta de um Estado providéncia, o que fez com

que as disparidades sociais fossem acentuadas.®

2.4 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DIRIGISMO CONSTITUCIONAL
COMO REVOLUCAO NO CONSTITUCIONALISMO: A BUSCA DO RESGATE DAS
PROMESSAS INCUMPRIDAS DA MODERNIDADE

O Estado Democratico de Direito tem um contetdo transformador das relacfes
sociais, ndo se limitando a uma melhora nas adaptacdes das condi¢cdes de existéncia,
como fazia o Estado Social. Além disso, imp8e a ordem juridica e a atividade do Estado

% Entendemos qgue os direitos fundamentais somente serdo considerados em sua plenitude em um
contexto de Estado Democratico e Constitucional, pois a falta de democracia acaba gerando regimes
totalitarios.

35 MORAIS, José Bolzan; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado, op. cit., p. 81.
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um contetido de transformacdo da realidade.® Ao contrario do que acontecia nos
modelos anteriores, que tinham a finalidade de adaptacdo ao conjunto de
acontecimentos da ordem estabelecida, no paradigma do Estado Democratico de
Direito o objetivo é a igualdade, ndo sendo suficiente a “[...] limitagcdo ou a promogéo da
atuacdo estatal, mas referenda a pretensdo a transformacdo do status quo. A lei
aparece como instrumento de transformacgéo da sociedade ndo estando mais atrelada
inelutavelmente & sancéo ou & promocao”.®’ No fundo, o Estado Democratico de Direito
€ um plus normativo em relacdo as etapas anteriores, como bem lembram Streck e

Bolzan.

No campo do constitucionalismo, a Teoria da Constituicdo se pergunta em que
medida uma lei fundamental pode transformar-se em programa normativo do Estado e
da sociedade. Numa concepcéao tradicional e ultrapassada da problematica das tarefas
do Estado esta presente um viés de normatividade ideoldgica negativa de funcgdes, ou
seja, os direitos fundamentais como garantia dos cidaddos apenas contra as
arbitrariedades do Estado. No momento, eis que surge um novo paradigma, superando
as tarefas classicas do Estado, tem-se ele como efetivador dos direitos fundamentais,

como um garantidor desses direitos.>®

Desse modo, a lei fundamental passou a ter as experiéncias concretas do
politico. Respondendo aos problemas de positividade, normatizacdo e legitimidade das
tarefas estaduais, a lei fundamental aproxima-se de um plano em que realidade se

assume como tarefa tendente a transformacdo do mundo ambiente que limita os

cidadaos. Esse novo paradigma corresponde & Constituicdo Dirigente.*®

O legado do constitucionalismo na sua terceira fase, fundamentada em valores
de democracia e direitos fundamentais, trouxe a discussdo a questdo do

constitucionalismo dirigente, idéia esta trazida ao Brasil pelo mestre portugués Joaquim

36 Idem, ibidem, p. 90-91.
z; Idem, ibidem, p. 91.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vincula¢éo do legislador. Contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 166-168.
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José Gomes Canotilho. A idéia central de Constituicdo Dirigente “é a proposta de
legitimacdo material da Constituicdo pelos fins e tarefas previstos no texto
constitucional”®®. A partir dessa idéia de Constituicdo, Canotilho buscou afirmar a “forca

atuante do direito constitucional”*

, onde esta ndo € apenas uma garantia existente,
mas também um programa para o futuro, por meio do qual Estado e a sociedade estao
interligados. Nesse sentido, a idéia de dirigismo constitucional esta relacionada com
defesa da mudanca da realidade através direito. E a Constituicdo que dara a base

juridica para a mudanca social.*?

Originalmente, a idéia de Constituicdo Dirigente vem da tese de Peter Lerche,
denominada dirigierende Verfassung, depois adaptada para o constitucionalismo
portugués pdés Revolugdo dos Cravos. Na concepgdo de Canotilho, a Constituicdo
dirigente e compromissoria dizia respeito ao texto constitucional que tinha um carater
revoluciondrio, na medida em que indicava transformacgdes sobre 0 modo de producéo
rumo ao socialismo. ApOs muitas alteracdes no texto portugués, essas medidas
transformadoras e revolucionéarias foram retiradas. No entanto, a Constituicdo brasileira
se viu diante desse carater revolucionario constante na Magna Carta portuguesa,
embora ndo num sentido de caminho ao socialismo, mas sim em direcdo a um avanco
no modelo de Estado, estabelecendo bases de um Estado Social. Alias, eis ai, como diz
Streck, uma diferenca entre o “constitucionalismo revolucionario portugués” e o
“constitucionalismo reformista” do Brasil, onde a Constituicdo de 1988 apontou “apenas”
para uma mudanca do modelo de Estado.**Desse modo, podemos constatar que a
Constituicdo Dirigente é a radicalizacdo de um modelo de Constituicdo que se seguiu
apo6s a Segunda Guerra Mundial.

jz dem, ibidem, p. 169. _ , o
BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont Alverne B.; MORAES FILHO, José Filomeno de.; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituigdo, op. cit., p. 117.
32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculacao do legislador, op. cit., p. 27.
BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont”Alverne B.; MORAES FILHO, José Filomeno de.; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constitui¢cdo, op. cit., p. 119.
*3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev.
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 134.
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Em sua obra “Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador”, Canotilho vai
se preocupar em combater a discricionariedade legislativa, ou seja, num dirigismo
constitucional o legislador ndo podera dispor da Constituicdo de acordo com sua
vontade. Ademais, a questao passa por combater o excesso legislativo no que tange ao
desvio de finalidades constitucionais. Por isso, Bercovici* diz que “em relacdo ao
cumprimento do texto constitucional, um dos problemas dessa concepcdo de
Constituicao é o fato de que, ao recear deixar a Constituicdo nas maos do legislador, a
Teoria da Constituicdo Dirigente acaba entregando a decisdo sobre as questdes
constitucionais ao judiciario”. Uma vez que os problemas da Constituigdo Dirigente séo,
em sua maioria, de concretizacdo constitucional, o papel dos 6rgdos de controle de
constitucionalidade torna-se fundamental, contribuindo, ainda mais, para a

despolitizacdo da Constituigio.*®

Assim, se o Estado Constitucional Democratico ndo se identifica com um Estado
de Direito formal reduzido a simples ordem de organizacdo e de processo, e visa
legitimar-se como um Estado de justica (ocial), historico-concretamente realizavel (e
nao simplesmente como Estado de razdo ou de direito abstrato), o problema reconduz-
se sempre a concepgado de justica social, erguida em fator de legitimacao constitucional.
O problema da Constituicdo Dirigente surge, pois, como um problema de legitimagéo: a
conformacao social, a distribuicido de bens e a direcdo do processo econdmico
deslocam a questdo da legitimidade da ordem constitucional e da validade do direito
constitucional para o campo da legitimagcao do capitalismo tardio, do reformismo e do
socialismo, vindo, assim, a entroncar nos debates sobre o Estado e a producédo da
sociedade

Nessa linha, Canotilho identifica um divisor de aguas na percepc¢éo do problema
do valor da Constituicdo, questao que, passados quase 20 anos da Constituicdo do

Brasil, ainda tem plena validade. Para ele,

44 BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont Alverne B.; MORAES FILHO, José Filomeno de.; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constitui¢do, op. cit., p. 118.
* I|dem, ibidem, p. 118.
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quem defende uma perspectiva democratico-social o Estado (socialista ou
social-democratica), aceita que na Constituicdo venham tracados os principios
fundamentais, socialmente conformadores; quem visualiza o problema da
justica sob uma otica liberal-individualista contestard o paternalismo social da
lei fundamental e a extensé@o dos efeitos externos nela consagrada, apelando
para uma constituicdo da liberdade, para uma cura da elegéncia do Estado e
para os perigos de sobrecarga do governo.47

Mais ainda, o mestre portugués atinge o cerne da questdo que envolve uma
verdadeira disputa de paradigmas. Trata-se da questdo do papel a ser desempenhado
pela tradicional separacdo de poderes. Portanto, para Canotilho “o direito constitucional
€ um direito ndo dispositivo, pelo que ndo ha ambito ou liberdade de conformacéo do
legislador contra as normas constitucionais nem discricionariedade na ndo actuacao da
lei fundamental”. Todavia, a Constituicdo ndo € nem uma reserva total, nem um bloco
densamente vinculativo, a ponto de remeter o legislador para simples tarefas de
execucao, traduzidas na determinacao de efeitos juridicos ou escolha de opg¢des, cujos
pressupostos de fato encontram uma normacdo prévia exaustiva nas normas
constitucionais. Em termos sintéticos: “a ndo disponibilidade constitucional é o préprio

fundamento material da liberdade de conformagcao legislativa”.*®

Quando se fala em Constituicdo Dirigente ndo se esta falando de normativismo
constitucional, como bem alerta Streck?®, mas, sim, em uma forma de “operar
transformacGes emancipatérias”, sendo que o que permanece na nocao de dirigismo
constitucional é a idéia de que “[...] € a vinculacdo do legislador aos ditames da
materialidade da Constituicdo, pela exata razdo de que, nesse contexto, o direito
continua a ser um instrumento de implementacéo de politicas publicas”.

E evidente que todas essas questdes trardo consequéncias para o direito,
mormente se tratarmos de um direito historicamente preparado para “cuidar” de uma

sociedade em que sequer atingimos a etapa do welfare state. Para tanto, basta verificar

:s CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculacao do legislador, op. cit., p. 24.
Idem, ibidem, p. 55-56.

8 |dem, ibidem, p. 63-64.

49 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica, op. cit., p. 136.
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0 ainda vigente Cadigo Penal e o tratamento dado pelo legislador aos diversos bens

juridicos ainda nesse momento histarico.

2.5 BEM JURIDICO (PENAL) EM UM CONTEXTO DE ESTADO CONSTITUCIONAL

Apéds 20 anos da promulgacdo da Constituicdo, podemos dizer que pouco foi
feito para superar a crise que atravessa 0 Direito Penal, o Processo Penal e,
consequentemente, a teoria do bem juridico. Isso quer dizer que continuamos atrelados
a um paradigma de bem juridico penal de cariz liberal-individualista, historicamente
preparado para a resolugéo de conflitos individuais. Acontece que em pleno século XXI,
continuamos despreparados para o enfrentamento de conflitos penais de caréater supra-

individual (ou coletivos), que s&o os predominantes nesta quadra da histéria.>°

Nunca € demais lembrar que a funcdo do Dreito Penal € a de proteger bens
juridicos — que nada mais sdo do que valores e interesses de relevancia constitucional
ligados explicita ou implicitamente aos direitos e deveres fundamentais — e que a
intervencdo do poder punitivo se realizara para evitar comportamentos que neguem ou

gue violem tais valores.

Por isso é importante a afirmativa de Carbonell Mateu,

Porque un sistema constitucional [...] estabelece un sistema de valores [bens
juridicos] y porque el poder punitivo nace precisamente del pacto constituyente
no es aventurado afirmar que los derechos fundamentales s6lo pueden verse
limitados para salvaguardar otros que, al menos, tengan relevancia
constitucional. Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien
haya de estar51 concreta y explicitamente proclamado por la Norma
Fundamental [...]

*® STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcao investigatéria
do Ministério Publico. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.

1 MATEU, Juan Carlos Carbonell. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 3 ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999, p. 36-37.
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E como resolver o problema da atual concepcdo de bem juridico em pleno
Estado Democratico de Direito? Talvez a solu¢cdo seja um redesenhamento da estrutura
dos bens juridicos e o reconhecimento da necessaria dependéncia da materialidade
constitucional.

Podemos verificar uma grande controvérsia acerca da extensao e da funcdo do
bem juridico a partir das divergéncias surgidas nas duas escolas penais: a liberal,
defendendo a funcgéao limitadora do conceito, e a de orientagdo comunitarista garantista,
gue se posiciona de forma a defender uma fungéo organizativa, interventiva e atenta as
demandas sociais. Ocorre que essa controveérsia ainda ndo foi bem absorvida pelo
conceito dogmatico de bem juridico, de forma que “[...] este conflito acarreta uma
confusdo quanto aos bens que devem prevalecer numa escala hierarquica axioldgica,
para fins de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores de tutela dessa

natureza”.>?

Em decorréncia dessa problematica, podemos observar, frequentemente, bens
juridicos que traduzem interesses da coletividade (portanto, bens supra-individuais)
sendo comparados, ou até mesmo rebaixados axiologicamente a bens de indole
individual — trazendo como exemplo a Lei 10.684/03 que trata dos crimes de sonegacgéo

fiscal.>®

A Constituicdo ao assumir uma funcdo compromissoéria e dirigente, preocupada
em construir uma sociedade solidaria, erradicando a pobreza e reduzindo as
desigualdades sociais, ndo pode situar os bens juridicos eleitos como merecedores de
tutela penal em um ambito individualista, mormente porque isso seria incompativel com
0s preceitos do texto constitucional. A partir dessa idéia, os bens juridicos ndo podem
ser vistos apartados do todo constitucional, compreendidos pelos preceitos e principios

formadores do Estado Democrético de Direito. Afinal de contas, j& est4 mais do que na

2 COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz. O direito penal e os influxos legislativos pds-Constituicdo de
1988: um modelo normativo e eclético consolidado ou em fase de transi¢do? In: Anudrio do Programa de
Pés-Graduagédo em Direito da UNISINOS. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2003, p. 255.

%3 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo, op. cit., p. 23.
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hora de entendermos que é a Constituicdo a responsavel por eleger aqueles bens
juridicos dignos de tutela penal, bem como nortear a dogmética penal para uma

compreensao supra-individual do direito.

Diante dessa constatacdo, seria Obvio dizer que os bens juridicos penais
deveriam ser aqueles que buscassem a satisfagdo dos objetivos constitucionais, logo,
aqueles que protegem toda uma coletividade. No entanto, ndo é assim que pensam 0sS
adeptos do pensamento liberal-indiviadualista, para os quais um pensamento
comunitarista implicaria, inexoravelmente, uma antecipacdo das barreiras do Direito

Penal.

Essa forma de restringir o verdadeiro objetivo constitucional implica aceitar
somente o garantismo penal em sua forma negativa, ou seja, o de defender o individuo
contra as arbitrariedades de um Estado “mau” e opressor. Por outro lado, aceitar essa
condicdo de compromisso constitucional, acaba por reconhecer o outro viés garantista
que é o de efetivar as garantias (fundamentais) constitucionais para toda uma

sociedade.

O Direito Penal e, por conseqiéncia, a teoria do bem juridico, ficam
inexoravelmente subordinados a materialidade da Constituicao, a partir do momento em
gue ela é responsavel por ditar todas as regras de um Estado Democratico de Direito.
Desse modo, qualquer lei que venha a criminalizar ou descriminalizar determinada
conduta, deve passar pelo fltro constitucional. Nada reveste a lei penal de qualquer
blindagem contra uma adequada interpretacdo constitucional.

Dito de outro modo, e explicando melhor, “[...] ndo ha liberdade absoluta de
conformagéo legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda que a lei venha a
descriminalizar condutas consideradas ofensivas a bens fundamentais. Nao h4, pois,
gualquer blindagem que ‘proteja’ a norma penal do controle de constitucionalidade”. Por
isso, o legislador ndo tem liberdade absoluta de definir, como bem queira, as condutas

que criminalizard, ele est4, obrigatoriamente vinculado a materialidade da Constituicao.
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Ou isso, ou teriamos que considerar constitucional um dispositivo de lei que venha a
descriminalizar o estupro (por exemplo), tudo em nome do principio da legalidade, em
uma nitida confus&o entre vigéncia e validade®* de um texto (como se um texto vigente

fosse necessariamente valido). >°

Isso significa poder afirmar, apoiado em Roxin®®, que as fronteiras de intervencéo
juridico-penal devem resultar de uma funcéo social do Direito Penal, rechacando tudo
aquilo que estiver fora desses limites. Nesse sentido, 0 autor assevera que a funcao do
Direito Penal consiste em garantir uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura a
todos os cidaddos, sempre que essas metas ndo consigam ser alcancadas com
politicas sociais alternativas. Destarte, “todos estes objetos legitimos de protecdo das

normas que subjazem a estas condi¢bes” sdo denominados bens juridicos.

A teoria do bem juridico, responsavel por apontar os tipos penais em Nnosso
direito e legitimar a intervencdo do Estado, passa, neste novo contexto histérico, a
depender diretamente da materialidade da Constituicdo, pois os bens juridicos sdo
representados pelos preceitos e principios que estdo vinculados ao modelo de Estado

Democratico de Direito.>’

Para Luciano Feldens, a relacdo entre bens juridicos penais e constitucionais
nao deve necessariamente ser de coincidéncia, mas, sim, de coeréncia. Ocorre que a
Constituicdo apontara para a formacao de um conceito de bem juridico pré-determinado

ao que consta na legislacdo penal, embora obrigatoriamente presente nesta. Sera,

** Mais uma vez aqui o problema da diferenga ontolégica, que a hermenéutica filoséfica ja apontou por
diversas vezes.
%5 Idem, ibidem, p. 35.
% ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fungédo do Direito Penal. Tradu¢do de André Luis
%allegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 7-8.

STRECK, Lenio Luiz. O sentido hermenéutico-constitucional da acdo penal nos crimes sexuais: 0s
influxos da Lei dos crimes hediondos e da Lei Maria da Penha. In: KLEVENHUSEN, Renata Braga
(Coord.). Direitos fundamentais e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 5.
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portanto, a ordem constitucional a delimitadora do conceito de bem juridico, estando o

legislador obrigatoriamente vinculado a este mandamento constitucional. °®

Ja Ferrajoli aponta um problema de inadequacéo na definicdo da nocédo de bem
juridico: ou elas sao por demais exaustivas (amplas) ou, pelo contrario, exclusivas
(estreitas). Explicando melhor. ou a idéia de bem juridico carrega exageradamente
questdes éticas e morais, ou, como faziam os iluministas, somente identifica os bens
juridicos como “direitos” ou “interesses individuais”, tornando-se insuficientes para
justificar a proibicdo de condutas que atingem bens publicos e coletivos — direitos
fundamentais de terceira dimensdo — (como é o caso da sonegacao de tributos e da

corrupcao). ¥

Trava-se, assim, no campo do Direito Penal, uma disputa entre a concepc¢éo de
bem juridico “interindividual” e “supra-individual’. E essa controvérsia atravessa a

segunda metade do século XX e ingressa no novo século.

Observa-se que o arraigamento ao paradigma do pensamento liberal-
individualista € tamanho que alguns autores — e cite-se por todos, Detlev Sternberg-
Lieben®® - defendem um conceito pessoal de bem juridico, em que o ordenamento
juridico se configuraria em torno da pessoa/individuo; em sintese, € o que se poderia
chamar de bens “de carne e 0sso”. Nessa linha de raciocinio, com relagdo aos bens
juridicos supra-individuais, estes so receberiam guarida penal quando fossem atingidos
indiretamente bens de indole individual. No entanto, acredita que essa idéia “[...] de
ningn modo se restringe a los bienes juridicos individuales (clasicos), sino que puede
incluir bienes supraindividuales, ya que en la realidad social las interacciones tienen

lugar entre una pluralidad de individuos, y en las relaciones mutuas de éstos en los

*® FELDENS, Luciano. A conformacdo constitucional do direito penal: realidade e perspectivas. In:

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.) A constitucionalizagdo do direito:

fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007, p. 847.

%9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
. 377.

b STERNBERG -LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal. In:

HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del Derecho penal o

juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p.111.
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ambitos — sociedad y Estado — se construyen nuevos elementos de su existencia en
libertad”.

Entretanto, o autor acredita que a denominacdo “bem juridico” consiste nas
condicbes necessérias para uma vida em sociedade, possibilitando que os cidadaos
ocupem uma posi¢cdo dentro da Constituicio de modo a desfrutarem da liberdade
protegida pelos direitos fundamentais. Portanto, o Direito Penal, como instrumento de

servico & protecdo de bens juridicos, adquire uma dignidade constitucional.®*

Na verdade, a partir do momento em que Detlev elege os bens juridicos como
sendo uma categoria de fatores indispensaveis para a vida em sociedade, ndo pode, ao
mesmo tempo, colocar em segundo plano o0s bens coletivos/supra-individuais,

protegidos da mesma forma pelos direitos fundamentais.

Dai a pergunta: por que sustentar um conceito que somente considerara os
bens juridicos supra-individuais/coletivos de uma forma derivada? Isso, ao que parece é
nao querer assumir o paradigma do Estado Democrético de Direito em sua plenitude!
Por isso, nesta quadra da historia, encontramos muitos juristas ainda relutantes em

superar 0 modelo liberal.

De todo modo, a questdo é complexa. Até autores mais identificados com o
iluminismo, como Ferrajoli, mostram certo “hibridismo” em sua posicao sobre a
abrangéncia do bem juridico. Na verdade, diz ele, ndo se pode alcancar uma definicao
exaustiva ou exclusiva de bem juridico. Todavia, tudo o que se exige da categoria “bem
juridico” € que “[...] a lesdo de um bem deve ser condicdo necessaria, embora néo
suficiente, para justificar sua proibicdo e punicdo como delito”.®> Assim, para uma
politica penal orientada para a maxima protecdo de bens juridicos deve haver o minimo

necessario de proibicdes e castigos. Desse modo, € preciso

®L 1dem, ibidem, p. 107.
62 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo, op. cit., p. 377.
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[...] justificar as proibicbes somente quando se dirigirem a impedir ataques
concretos a bens fundamentais de tipo individual ou social e, em todo o caso,
externos ao mesmo direito, entendendo por ataque ndo somente o dano
causado, sendo, também — por ser inerente & finalidade preventiva do direito
penal —, o perigo causado. Entre os bens externos ao direito penal, cuja lesdo
€ necessaria, ainda que ndo suficiente, para a justificacdo das proibicdes
penais, entdo, por razbes 6bvias, todos os ‘direitos fundamentais’, quer dizer,
ndo s6 os classicos direitos individuais e liberais, sendo também os coletivos
e/ou sociais, como o direito ao meio ambiente ou a saude [...] em qualquer
caso, deve tratar-se de um dano ou de um perigo verificavel ou avaliavel
empiricamente, partindo das caracteristicas de cada concreta condutafroibida,
e ndo so6 considerando em abstrato somente o conteddo da proibi(;a?to.6

A tipificacdo penal de uma conduta sempre implicara, inevitavelmente, uma
intervencdo nos direitos fundamentais. Portanto, cabe ao Parlamento estabelecer se as
intervencBes penais tém um carater de intervencédo valida, ou pelo contrario, acaba por
ser mais prejudicial ao interferir nesses direitos. Por isso, uma intervencdo pode ser

constitucional ou inconstitucional.®*

Uma consequéncia logica disso tudo é que o foco do Direito Penal — e da teoria
do bem juridico — nesse novo paradigma, deve ser direcionado a combater os crimes
gue impedem a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Toda lei penal
deve, portanto, representar a medida que o Estado adota para poder proteger os
direitos fundamentais e os demais bens juridicos que a Constituicdo ordena que sejam
resguardados. Em contrapartida, o legislador penal pode vulnerar os direitos
fundamentais quando a severidade de suas previsbes ndo chega a oferecer uma

protecao suficientemente satisfatéria e efetiva.®®

No dizer de Streck, a renovada supremacia da Constituicdo vai além do controle
de constitucionalidade e da tutela mais eficaz da espera individual de liberdade. Com as
Constituicdes democraticas do século XX assume um lugar de destaque outro aspecto,
qual seja, o da ConstituicAo como noma direta fundamental, que dirige aos poderes

publicos e condiciona os particulares de tal maneira que assegura a realizacdo dos

&3 Idem, ibidem, p. 378.
® pULIDO, Carlos Bernal. O principio da proporcionalidade na legislagdo pnal. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.) A constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e

aplicagOes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 806
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valores constitucionais (direitos sociais, direito a educacdo, a subsisténcia ou ao
trabalho). A nova concepcdo de constitucioralismo une precisamente idéias de
Constituicdo como norma fundamental de garantia, com a nocdo de Constituicdo

enquanto norma diretiva fundamental.®®

Nessa linha, é importante observar que a teoria do bem juridico tem sofrido
diversas modificacbes, especialmente no século XX. Com o advento do Estado
Democratico de Direito surge uma nova funcdo para o direito, a de proteger bens
juridicos que transcendem a concepcédo liberal individualista. As diversas garantias
conquistadas nesse atual modelo de Estado parecem nao deixar duvidas com relacao
aos bens a serem protegidos (relembremos aqui o divisor de aguas de que fala
Canotilho, sobre o contetdo e o sentido das Constituicdes). Nesse paradigma, além
dos bem juridicos individuais, carecem de protecdo efetiva os bens supra-individuais,

ou também chamados de transindividuais.

Veja-se como essa questdo tem reflexos na discussdo da crise de paradigmas
gue atravessa o direito brasileiro. Com efeito, no Estado Democrético de Direito pode se
constatar uma transferéncia dos centros das decisdes do Legislativo e do Executivo
(predominante no Estado Liberal e Social, respectivamente) para o Judiciario. E por isso
que, como diz Streck®’, “inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo
passaram a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico

de Direito”.

N&o podem restar davidas de que o processo constituinte de 1986-1988 fez uma
clara opcdo pelo intervencionismo estatal, formula encontrada para colocar o Estado
em uma nova posi¢cdo no contexto da sociedade. Na medida em que a sociedade

injusta clamava por transformacodes, o papel do Estado teria que ser alterado, buscando

22 Idem, ibidem, p. 815.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica, op. cit., p. 101.
" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica (em)crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao do
direito. 5. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 55.
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por intermédio de uma acdo mais efetiva alcancar uma sociedade mais justa e solidaria,
com a erradicacdo da pobreza, de tal modo que era de se esperar que o Poder
Executivo e Legislativo cumprissem tais preceitos constitucionais. Essa questdo nao
decorre de uma interpretagcdo acerca do que esta implicito na Constituicdo. Na verdade,

€ 0 proprio texto da Constituicdo que assumiu esse carater dirigente e compromissorio.

O que ocorre € que a Constituicdo ndo esta sendo cumprida, pois as normas-
programa nao estado sendo implementadas. Desse modo, a falta de cumprimento das
diretivas constitucionais pode ocasionar o enfraquecimento da Constituicdo, sempre
correndo-se o risco de cairmos naquilo que Marcelo Neves®® denomina de Constituicdo

simbdlica, isto €, a Constituicdo funcionaria como mero simbolo, “enganando” os

destinatarios do contrato social.

E nesse contexto que ocorre um sensivel deslocamento da esfera de tensdo em
direcdo ao Poder Judiciario, colocando neste o papel de resgatar os direitos néo
realizados. Afinal, os direitos constitucionais servem para qu&? Assim, uma forma de
superar o problema da inércia do Executivo e do Legislativo € através do Judiciario,

mediante a utilizacdo dos mecanismos estabelecidos na Constituicao.

Isso tudo deixa clara a inversdo da velha concepcao do papel do Estado e do
direito. Assim, sem abandonar a idéia de direitos individuais como forma de defesa do
individuo contra o Estado, o direito numa concepcdo democratica abraca a
possibilidade de atuacao positiva por parte do Estado, ou dito de outra forma, passa a
ver o Estado como “amigo” dos direitos fundamentais.

Vieira de Andrade® observa a importancia do fator democratico para direitos
fundamentais, no sentido em que este “[...] modifica o proprio sentido dos direitos
fundamentais — ao lado de uma dimensao subjetiva, tende agora a reconhecer-se-lhes

uma dimensao objetiva”. Isso quer dizer que, diferente do Estado Liberal em que se

8 NEVES, Marcelo. A Constituicao simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1995.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p 47.



38

pressupde uma liberdade individual fora dos alcance de atuacdo do Estado, no Estado
Democratico de Direito, necessariamente existe uma participacao ativa do cidaddo na
forma da vontade geral. O Estado estd umbilicalmente obrigado a criar situacdes que
possibilitem a realizacéo dos direitos fundamentais.

2.6 ANRELACAO UMBILICAL ENTRE A NOVA CONCEPCAO DE BEM JURIDICO E A
NOCAO DE CONSTITUICAO COMPROMISSORIA E DIRIGENTE

Em face do exposto parece ndo haver duvida de que uma nova visdo de bem
juridico esta entrelacada com a tese do “dirigismo constitucional”. Nao ha outro lugar
para se buscar a fundamentacdo do bem juridico do que a Constituicdo. Alias, razéo
assiste ao Ferrajoli, quando diz que “garantismo é fazer democracia a partir do direito”.
Esse é o legado do paradigma do Estado Democratico de Direito. Por isso ele é um
plus normativo em relagdo as etapas anteriores do Estado. Nao h4a, pois, qualquer
problema em se defender, ainda hoje, as “teorias acionalistas da politica e a
possibilidade de direcdo do Estado”, como lembra Streck,”® mormente porque “[...] a
dimenséo politica da ‘Constituicdo Dirigente’ tem uma forga sugestiva relevante quando

associada a idéia de estabilidade que, em principio, se supde estar imanente”.

Isso implica uma opcao paradigmatica. Se parece evidente que a teoria do bem
juridico deve estar vinculada a Constituicdo (mormente a do Brasil, que é nitidamente
dirigente), essa “evidéncia” desaparece quando se examina o Cdodigo Penal, as leis
esparsas, enfim, o tratamento dado aos diversos bens juridico-penais pelo legislador,

depois de ja& passados quase 20 anos da promulgacdo da nossa Lei Maior. Ora, 0s

0 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica, op. cit., p. 131.
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direitos fundamentais (incluidos, pois, aquilo que se denomina de “direitos humanos” %)

vém passando por inameras transformacfes desde o século XIX. Percebe-se
claramente a transposicdo dos direitos de primeira dimensdo,’® consistentes nos
direitos de liberdade, limitados as liberdades negativas com a oposi¢éo estatal, para os
de segunda dimens&do, que englobava direitos econdmicos, sociais e -culturais,
vinculados a um agir positivo do Estado. Finalmente surgem os direitos de terceira
dimenséo que incorporam “[...] um contetdo de universalidade ndo como projecao, mas
como compactuacdo, comunhdo, como direitos de solidariedade, vinculados ao
desenvolvimento, & paz internacional, a0 meio ambiente saudéavel, & comunicagéo”. "3

Quando falamos de direitos de terceira dimensdo estamos tratando de direitos que

" Ver nesse sentido, Ingo Sarlet "[...] ndo ha duvida de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo
também direito humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que por vezes
representado por entes coletivos (grupos, povos, nacdes, Estado). Fosse por esse motivo apenas impor-
se-ia a utilizagdo uniforme do termo 'direitos humanos' ou expressao similar, de tal sorte que ndo é nesta
circunstancia que encontramos argumentos idoneos a justificar a distingdo [...] Neste contexto, importa
lembrar que habitualmente - e existe expressiva doutrina nacional e estrangeira a suportar tal
entendimento - um dos critérios apontados para uma possivel distingdo é de que o termo 'direitos
fundamentais' se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo 'direitos humanos'
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢ées juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional) [...]". (SARLET, Ingo Wolfgang. Os
direitos fundamentais, a reforma do Judiciario e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos: notas
em torno dos 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo de 1988. In: Revista da AJURIS. ano XXXIII, n. 102,
Porto Alegre, jun. 2006, p. 179-180.)

2 Nesse sentido, Ingo Sarlet vai dizer que “desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituices, 0s
direitos fundamentais passaram por diversas transformacdes, tanto no que diz com o seu conteldo,
quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. Costuma-se, neste contexto marcado
pela auténtica mutagdo histérica experimentada pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés
geracOes de direitos, havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma quarta geragdo. Num
primeiro momento, € de se ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o préprio
termo ‘geracdes’ por parte da doutrina alienigena e nacional. Com efeito, ndo ha como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expresséao ‘geracdes’ pode ensejar a
falsa impressé@o da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o
termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, posi¢do esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da
mais moderna doutrina. Neste contexto, aludiuse, entre nés, de forma notadamente irbnica, ao que se
chama de ‘fantasia das chamadas geragBes de direitos’, que, além da imprecisdo terminolégica ja
consignada, conduz ao entendimento equivocado de que os direitos fundamentais se substituem ao
longo do tempo, ndo se encontrando em permanente processo de expansao, cumulacao e fortalecimento.
Ressalta-se, todavia, que a discordancia reside essencialmente na esfera terminolégica, havendo, em
principio, consenso no que diz com o conteldo das respectivas dimensdes e ‘geracdes’ de direitos, ja até
se cogitando de uma quarta dimenséo. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.
ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 49-50).

" MORAIS, José Bolzan; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado, op. cit., p. 129.
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detém uma universalidade comunitaria, no sentido de atingirem a humanidade em sua

totalidade.

Claramente identificada, assim, a dupla face da protecdo dos direitos
fundamentais, o que abre caminho para a defesa de uma dupla face na protecdo dos

bens juridico-penais. Como assinala Canotilho ",

Através do apelo a pluridimensionalidade dos direitos fundamentais, expressa
no reconhecimento de uma dimensédo subjetiva do direito a prestacdes e na
idéia de uma dimensdo programatico-normativa (imposi¢cdes legiferantes,
directivas constitucionais e de determinacdo dos fins e tarefas do Estado),
verifica-se que os magros resultados a que se chega no plano de uma estrita
argumentacdo do Estado de Direito ndo significam a minimizagcdo dos

significado dos direitos a prestagbes no plano democréatico-constitucional.
Significa também que, mais uma vez, a realiza¢do da constituicdo dirigente nao
pode aquilatar-se através da dissolugdo do potencial da acgdo politico-
democratica numa curta mentalidade de pretens@es subjetivas, individualmente
accionaveis. A perda de justiciabilidade e a colocagdo dos direitos a prestacdes
dentro da reserva do possivel e da reserva da lei devem ser compensadas por

uma intensificacdo de participacdo democratica na politica dos direitos
fundamentais.

Desse modo, além dos valores classicos de bens juridicos individuais protegidos
desde h&d muito pelas primeiras Constituicdes, sabemos que vém surgindo novos
valores vindos de situacbes que reclamam maior protecdo, quer seja em virtude do
aparecimento de novas ameacas, quer seja pela tomada de consciéncia da
necessidade de preservar a dignidade da pessoa humana de uma forma mais
abrangente. O que isso quer dizer é que passa-se a pensar em condutas que pde em
jogo a dignidade da pessoa humana e sua integridade fisica, por exemplo, o avanco de
novas técnicas biomédicas, de novas tecnologias de comunicacdo e formas de
exploracdo das riquezas naturais. Todas essas formas afetam a comunidade como um

todo.”

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢é@o dirigente e vinculagdo do legislador, op. cit., p. 377.

® CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira. Constituicdo e Crime uma perspectiva da criminalizacdo e da
descriminalizacdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 322-323.
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Por tudo, a Constituicho que surge nesse novo paradigma € constituidora,
dirigente e programética, pois o Estado Democratico de Direito assumiu um novo papel,
nao apenas o de proteger o individuo, como queria o Estado Liberal, mas, sim, o de
implementar novos direitos, os fundamentais-sociais, até entdo ausentes no modelo

liberal-individualista.’®

Essa questdo fica clara, por exemplo, na discussdo no Brasil entre os
defensores de um garantismo apenas negativo e aqueles que defendem a existéncia (e
a necessidade) de um garantismo positivo. A defesa do garantismo negativo sustenta-
se na funcdo classica do Direito Penal, postura que Copetti e Streck denominam de
“liberal-iluminista”.”” J4 as posturas que defendem uma dupla face do garantismo
sustentam-se no papel dirigente do constitucionalismo, colocando na Constituicdo o
locus da construcdo da teoria do bem juridico. Um dos aspectos que deixa bem clara
essa dicotomia é a concepcao que cada uma das posturas tém sobre o principio da
proporcionalidade. Enquanto os garantistas ainda ligados ao liberal-iluminismo
penalistico seguram-se no principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot), os
“garantistas positivos” sustentam que existe uma espécie de lado “B” da
proporcionalidade, que é o principio da proibigdo de protecao deficiente (ou insuficiente,
como também é chamada) — (Untermassverbot).

Essa nova face do Estado e do direito decorre também — e fundamentalmente —
do fato de que a Constituicdo, na era do Estado Democrético de Direito (e Social)
também apresenta uma dupla face (ou dupla dimensao), do mesmo modo que o
principio da proporcionalidade (Ubermassverbot e Untermassverbot). Ela contém,
ensina Maria Ferreira da Cunha, os principios fundamentais de defesa do individuo face
ao poder estadual — os limites ao exercicio do poder em ordem a eliminar o arbitrio e a
defender a segurancga e a justica nas relacdes cidadao-Estado (heranca, desenvo lvida e
aprofundada, da época liberal — da propria origem do constitucionalismo), em especial

em relacao ao poder penal. Entretanto, preocupada com a defesa ativa do individuo e

® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica, op. cit., p. 127.

" COPETTI, André L.; STRECK, Lenio Luiz. O direito penal e os influxos legislativos pos-Constituicao de
1988, op. cit., p. 255-295.
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da sociedade em geral e tendo em conta que os direitos individuais e os bens sociais
para serem efetivamente tutelados, podem ndo bastar com a mera omissdo estadual,
“ndo devendo ser apenas protegidos face a ataques estaduais, mas também em face a
ataques de terceiros, ela pressupde (e impde) uma atuacdo estadual no sentido protetor

dos valores fundamentais (os valores que ela propria, por esséncia, consagra)”.’

E por isso que, assumindo esse novo paradigma social,

si la definicién penal y la concepcion del bien juridico se quieren encajar en la
discusion constitucional sobre el Derecho Penal y sus limites, dos conceptos
del Derecho constitucional y de la ciencia del Derecho constitucional tienen que

ocupar wn lugar destacado: la prohibicién de exceso [Uberma$vernot] y la
prohibicion de defecto [Unterma$vernot]. Ambos estan en condiciones de
reconstruir desde el punto de vista del Derecho constitucional las tradiciones
del Derecho Penal en cuyo centro se encuentra el bien juridico, ya que
representan a los dos polos que determinan el derecho de intervencion estatal
conforme a la Constitucion. ’

Fazer um tracado da evolucdo do Estado € fazer um panorama histérico do
desenvolvimento dos direitos fundamentais, pois esse percurso desemboca
inevitavelmente no Estado Democratico e Social de Direito, cuja esséncia esta no
reconhecimento da protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos

fundamentais.

2.7 A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ESPACO DO DIREITO
PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

N&o resta a menor davida que o advento do Estado Democratico de Direito foi

responsavel por profundas e definitivas altera¢gdes no mundo juridico contemporaneo. A

78

70 CUNHA, Maria da Conceicédo Ferreira. Constituicdo e Crime, op. cit., p. 273.

HASSEMER, Winfried ¢Puede Haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?. In:
HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimacién del Derecho penal
0 juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 98.
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partir do novo paradigma estabelecido pela Constituicdo do Brasil de 1988, ndo se pode
mais analisar o Direito Penal e Processual Penal sob o prisma de um modelo que serviu
de base para as teorias liberal-individualistas do século XIX. A Constituicdo
proporcionou a inser¢cdo de um arcabouco principiolégico, responsavel por conferir, ao
individuo e a sociedade, uma “blindagem” contra as arbitrariedades estatais, bem como

garantias de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que vivemos em uma época em que hunca se
falou tanto em Constituicdo, (neo)constitucionalismo e Jurisdigdo Constitucional,
continuamos, paradoxalmente, convivendo com o paradigma ultrapassado de um

positivismo juridico, que resiste, sem maiores problemas, no imaginario dos juristas. &

Essa questdo é de suma importancia, pois é preciso ter a no¢do de que o
processo interpretativo dependera diretamente do sentido que o aplicador tem da
Constituicdo, do Direito Penal e do Processual Penal, de modo que uma compreensao
inauténtica (no sentido gadameriano da expressdo) acerca desses elementos
acarretard uma desfuncionalidade nesses ramos, uma vez que deixard sem protecao

direitos agora resguardados pelo Estado Democrético.

Desse modo, como forma de efetivar direitos fundamentais pertencentes a esse
novo paradigma, é indispensavel fazer uma (re)leitura hermenéutico-constitucional dos

elementos pertencentes ao sistema penal.

% Essa crise de paradigmas se deve a baixa compreensao acerca do sentido de Constituicdo que acaba
por restringir o horizonte de sentido da dogmaética juridica, atrelada, ainda, ao pensamento metafisico,
gue restringe a possibilidade emancipatéria do direito. Para compreender precisamos de uma pré-
compreensdo que, por sua vez, é pré-figurada por uma tradicdo em que esta inserido o intérprete. Dito de
outro modo, o acontecer do sentido Ereignen) s6 se dara se o jurista tiver uma pré-compreensao
auténtica a respeito do sentido de Constituigdo que, por conseguinte, sé acontecerd se a sua condicao de
ser no mundo for favoravel. (STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicéo de protecéo deficiente (Untermassvebot) ou de como
ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. In: Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 97,
mar, 2005).
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Ferrajoli®® propds em seu livro “Derechos y Garantias” uma definicdo tedrica, ou
puramente formal, da idéia de direitos fundamentais:

son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados

del status de personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por wa norma juridica; y por status la
condicidon de wn sujeto, prevista asimismo por wna norma juridica positiva.
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas.

Rodolfo Arango também define os direitos fundamentais como direitos subjetivos
— que necessariamente encontram uma relacdo com uma norma juridica, uma
obrigacéo juridica e uma posicao juridica — com alto grau de importancia. A opinido
majoritaria da doutrina juridica os difere entre direitos de defesa e direitos de prestacéo,
segundo a funcdo que os direitos fundamentais desempenham na relagcdo Estado-
individuo. No caso dos direitos de defesa, se estabelece uma relacdo de acao negativa
(omisséo estatal), que limita seu campo de atuacdo e assegura a liberdade individual.
Por outro lado, como direitos de prestacdo, sédo direitos de acdo positiva (uma
imposicao de fazer estatal), a qual assegura a participacado do individuo em prestacdes

normativas (organizacéo e procedimento) ou faticas (direitos ao minimo vital). &

Embora existam essas duas visfes, uma parte da doutrina constitucional limita
os direitos fundamentais a direitos de defesa, ou seja, ao critério negativo. Desse modo,
pdem-se limites ao Estado para assegurar os espacos de liberdade, o que remete,

imediatamente, a uma concepcao liberal de direitos fundamentais.

Pensar os direitos fundamentais, sob a égide do Estado Democratico de Direito,
implica reconhecer a grande conquista oportunizada pelo processo Constituinte de
1987/88, no momento em que a nova ordem constitucional traz & lume questdes de
cunho democrético, impossibilitadas durante os mais de 20 anos de regime militar no

Brasil. A importancia dada aos direitos fundamentais reflete, justamente, o contexto em

8 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 37.
8 ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Colémbia: Legis, 2005, p. 33-35.
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gue se encontrava o Constituinte no final da década de 1980 — a busca pela superacdo

de um regime que aniquilara com as liberdades fundamentais.

Tanto foi paradigmatico, que os direitos e as garantias fundamentais receberam
um lugar de destaque na Constituicdo de 1988, sendo positivados logo no inicio do
texto constitucional e assegurado como normas pétreas (veja-se que, as Constituicbes
de 1967/1969, os direitos fundamentais tinham seu catalogo a partir dos artigos 150 e
153, respectivamente). A denominacdo sofreu alteracdo, uma vez que nas
Constituicbes anteriores eram chamados de “direitos e garantias individuais”, uma clara
referéncia a heranca liberal, desde ha muito ja& superada (ao menos formalmente).
Ademais, os direitos sociais fundamentais receberam guarida em capitulo proprio,
sendo desvencilhados dos capitulos referentes a ordem econémica e social. Dai que,
para Ingo Sarlet, talvez a maior inovacao trazida pela atual Constituicdo em nivel de
direitos fundamentais teria sido sua aplicabilidade imediata, excluindo-se, em principio,

o cunho programatico dado aos demais preceitos. 2

Podemos dizer, entdo, que a partir de 1988, os direitos fundamentais passaram a
integralizar a esséncia do Estado constitucional, sendo, portanto, condicdo de
possibilidade para a sua existéncia. Desse modo, concretiza-los passou a ser uma

tarefa permanente e indispenséavel.

Desde as primeiras Constituicdes, os direitos fundamentais passaram por
visiveis transformacdes, e é a partir disso que podemos falar nas trés®* dimensdes de

direitos fundamentais.

A primeira dimenséo, heranca do pensamento liberal século XVIII, marcada pelo
pensamento individualista, tinha frente ao Estado uma postura de defesa da autonomia
individual, em que este ndo podia nem deveria intervir. Aqui existe a idéia de garantias

negativas, ja que ao Estado cabia uma postura de ndo intervencao, ou seja, somente a

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 73.

# Ha agueles que defendem a existéncia de uma quarta dimenséo de direitos fundamentais, decorrente
da globalizacgao politica.
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de defesa dos interesses da classe que fez a ruptura com o estado absolutista: a

burguesia.

Em seguida, apds a superacdo do Estado Liberal pelo Social, aparecem pela
primeira vez os direitos de segunda dimensdo, marcados fortemente pelos problemas
sociais e econémicos surgidos no decorrer do século XIX. O Estado, que antes estava
em uma posicao de abstencdo, passa a ter uma conduta ativa frente as reivindicacoes,
ou seja, passa a se comportar de uma forma positiva, como forma de proporcionar
justica social. E neste momento que os direitos se caracterizam por disponibilizarem
prestacdes sociais aos individuos, tais como, assisténcia a saude, trabalho e educacéao.

Pode-se dizer que o direito, nessa fase, passa a ser promovedor.

Por dltimo, os direitos de terceira dimensao, a heranga da democracia, em que a
preocupacdo supera a figura do individuo e passa a ser da coletividade, do grupo, da
sociedade. Esses direitos fundamentais, também chamados direitos coletivos ou
difusos, trazem preocupacdes como a paz social, 0 meio ambiente, as futuras geracoes
e a qualidade de vida, trazendo uma nitida idéia de fraternidade entre os povos. Esses
direitos se dirigem a concretizar valores de igualdade e solidariedade, pretendendo
assegurar a participacdo do individuo na vida politica, econdmica, cultural e social,
assim como todo o grupo dos quais estes fazem parte. Através de um longo processo, 0
Direito Penal tem assumido a protecédo de bens juridicos coletivos como uma forma de
solucionar os novos conflitos surgidos a partir do novo modelo — o Estado Democrético
de Direito. Essas novas demandas dizem respeito, por exemplo, a criminalizacédo de
condutas contra a ordem econbmica e tributaria, demonstrando que as demandas de
uma sociedade democrética ndo podem mais se satisfazer com bens juridicos que

apenas protegem o interesse de uma pequena parcela da populacéao.

Observando a evolugcdo dessas trés dimensdes de direitos fundamentais,
podemos notar que, tal como os ideais da Revolug¢ado Francesa, esses trazem a idéia de

liberdade, igualdade e fraternidade, nessa mesma ordem, como se no século XVIII
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fosse possivel prever o que ocorreria com a evolugcdo do Estado e de suas garantias

fundamentais.®

Essa alteracdo no papel do direito — acompanhada da mudanca do papel do
Estado — nos fez alcancar o Estado Democréatico de Direito e seu plus normativo em
relacdo ao seu antecessor, o Estado Social. Por isso, a Constituicdo de 1988 nao é
apenas simbolica, mas responsavel por resgatar (uma vez que € compromissoria e
dirigente) as promessas da modernidade, sobretudo em paises onde o Welfare State foi
um simulacro. Por essa razéo, o direito — e o Estado — trocam de fei¢do, passando a
assumir, como ja referido, um carater de protecéo efetiva dos direitos fundamentais,
como forma de superar a idéia de Estado “mau” (caracteristica de um modelo liberal),

para se tornar um Estado “bom e amigo”, possibilitado gracas a esse plus normativo.

Assim também é na evolu¢do da teoria do bem juridico — elemento essencial na
formagdo do Direito Penal — com as constantes adaptagdes aos cambios
paradigmaticos vivenciados na evolucdo do Estado e do direito. No entanto, em que
pese tantas mudancas, o Direito Penal ainda carrega o legado liberal de ter a funcéo de
servir de tutela (subsidiaria) de bens juridicos, em um modelo de Estado Democrético
de Direito, cuja preocupacéo deve ser a de preservar direitos e liberdades fundamentais

constitucionalmente assegurados. %

E importante destacar que os direitos fundamentais, nesta quadra da historia,
ndo podem mais ser encarados com os olhos de um modelo liberal individualista, época
em que sua eficacia era restringida a um plano somente negativo, ou seja, abreviado a
direitos de defesa ou de omisséo do individuo frente ao Estado. Agora, mais do que
nunca, o legado do Estado Social deve se fazer presente no sentido de possibilitar

também uma vis&o referente a prestacdes positivas por parte desse Estado. &’

85 Interpretacdo semelhante encontra-se em SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

glémdamentais, op. cit, p. 60.
FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal, op. cit., p. 44.
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E é neste duplo carater dos direitos fundamentais que encontramos o cerne da
questdo. Em pleno Estado Democratico de Direito ndo podemos mais conceber
posturas que defendam somente que o Estado deve se abster de condutas que violem
os direitos fundamentais, porém, mais do que isso, ele deve proporcionar que 0S
direitos fundamentais sejam plenamente satisfeitos e efetivados por meio de uma

conduta prestativa.

N&o é de agora que o Tribunal Constitucional Espanhol reconhece explicitamente
esse duplo viés dos direitos fundamentais, € o que podemos depreender da seguinte

decisao:

Es también pertinente hacer, con caracter previo, algunas referencias al
ambito, significacion y funcion de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo de nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Derecho.
En este sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto -en coherencia con los
contenidos y estructuras de los ordenamientos positivos- que los derechos
fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de
los individuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino también
deberes positivos por parte de éste (vide al respecto arts. 9.2; 17.4; 18.1 y 4;
20.3; 27 de la Constitucion). Pero, ademas, los derechos fundamentales son
los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico
objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son
la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del
constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica;
son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucion, el «fundamento del orden
juridico y de la paz social». De la significacion y finalidades de estos derechos
dentro del orden constitucional se desprende que la garantia de su vigencia
no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte
de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por
consiguiente, de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la
Constitucion no solamente se deduce la obligacién negativa del Estado de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos
fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la €ectividad
de tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretensién subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al
legislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los impulsos y
lineas directivas», obligacion que adquiere especial relevancia alli donde
un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los
supuestos para su defensa.®® (grifo nosso)

8 Também nesse sentido Luciano Feldens, Paulo Ferreira da Cunha, Maria da Conceigdo Ferreira da
Cunha, Bricolla, Mancini, Dolcini, somente para citar alguns.

8 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 53/1985. Julgado em 11 de abril de 1985.
Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.es/>. Acesso em 20 de julho de 2008.
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Como ja dito, a idéia de Direito Penal e de direitos fundamentais ndo pode ser
dissociada. A estreita ligagdo ocorre a partir do momento em que os direitos
fundamentais passam a ser o limite para a escolha dos bens juridicos penais protegidos
pelo Estado Democrético de Direito, tornando-se paradigma para o minimo abrigo

constitucional.

Assim, ndo é necessario ir muito longe para perceber a intima relagdo entre os
direitos fundamentais e o Direito Penal, bastando ver que o legislador penal encontra-se
materialmente ligado a Constituicdo no que concerne essa matéria. Diante disso, temos
que toda a lei penal representa sempre a medida que o Estado adota para a protecao
dos direitos fundamentais, bem como aos demais bens juridicos.®® Dessa forma,
podemos facilmente observar que na medida em que existe uma mudanca no modelo
de Estado, existe também uma alteracdo na forma de protecdo dos direitos

fundamentais.

8 PULIDO, Carlos Bernal. O principio da proporcionalidade na legislacdo penal, op. cit., p. 815.
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3. A PROTECAO DOS BENS JURIDICOS-PENAIS: A DUPLA FACE DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE - O ESTADO DA ARTE DO TEMA

Com a fungéo transformadora assumida pelo Estado Democratico de Direito,
houve uma alteracdo paradigméatica no modo de pensar o direito. Sob a égide das
constituicdes compromissorias e dirigentes, passou-se a colocar, no proprio texto
constitucional, os conflitos e as demandas da sociedade. O fracasso do positivismo que
trabalhava o direito como um mundo de regras, faz com que esse novo
constitucionalismo introduza, no campo do direito, a no¢do de principios. No fundo,
pode-se dizer que eles resgatam a razao pratica, pois 0 mundo prético fora obscurecido

pelo positivismo.®

Ndo € demais dizer que o0s principios do direito passaram por grandes

transformacdes® no que diz respeito a sua normatividade, na verdade esta somente foi

% Nesse sentido ver BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e teoria do
Estado, op. cit., p. 106.

%1 Conforme, Streck, “parcela expressiva da comunidade juridica brasileira ndo se deu conta de que a
superagdo do modelo de regras implica uma profunda alteragdo no direito, porque através dos principios,
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reconhecida pela doutrina mais moderna. Antes, apenas tidos como fontes de mero teor
supletivo para as Constituicoes, hoje se convertem em fundamento para todo o sistema
juridico, na qualidade de principios constitucionais, alcados ao ponto mais alto da
escala normativa. Por isso, vai se dizer que o0s principios se tornaram norma normarum,

ou seja, “norma das normas”. %

E assim que Bonavides® dira4 que “os principios fundamentais da Constituicéo,
dotados de normatividade, constituem, ao mesmo tempo, a chave de interpretacdo dos
textos constitucionais. Mas essa importancia decorre em grande parte de um maximo
poder de legitimacdo, que lhes é inerente”. Acrescenta ainda que “afirmar que os
principios garantem unicamente a parte ‘organizativa’ da Constituicdo, a estrutura e a
competéncia dos 6rgaos constitucionais seria priva-lo de eficacia juridicamente
vinculante para a protecdo e a garantia dos individuos e dos grupos sociais [...]". Na

verdade, principios valem; regras vigem, complementa o mestre de Fortaleza.

Dentre a gama de principios constitucionais, existem aqueles que aferem em
grande medida a dignidade penal, de modo que o legislador penal tem de ter a
consciéncia do agir conforme a Constituicdo. Diz Paulo Ferreira da Cunha que, se
recordarmos a forga, a solenidade e a rigidez constitucionais, passaremos a pensar que

passa a canalizar para o ambito das Constituicbes o elemento do mundo pratico. E igualmente nao
percebeu que o ponto de ligacdo com a filosofia (processo de compreensdo ainda sustentado no
esquema sujeito-objeto, que mutila a interpretacdo do direito) se da exatamente no fato de que o direito,
entendido como conjunto de regras, procura(va), a partir de uma metodologia fulcrada no método,
abarcar a realidade onticamente, possibilitando-se que, de forma, causalistica objetivista, ‘desse conta’
de suas complexidades a partir da adjudicagdo de teorias acerca de como devem proceder os intérpretes
guando em face dos assim denominados ‘casos dificeis’. Ora, a inser¢do da faticidade se d& através dos
principios, que, para além do causalismo-explicativo de carater ontico, vai se situar no campo do
acontecer de carater ontolégico (ndo classico). Dai a questdo de fundo para a compreensdo do
fenbmeno: antes de estarem cindidos, h4 um acontecer que aproxima regra e principio em duas
dimensdes, a partir de uma anterioridade, isto é, a condi¢do de possibilidade da interpretacao da regra é
a existéncia do principio instituidor. Ou seja, a regra esta ‘subsumida’ no principio. Nos ‘casos simples’
(utilizando, aqui, argumentativamente, a distingdo que a teoria da argumentacgéo faz), ela apenas encobre
0 principio, porque consegue se dar no nivel da pura objetivacado. Havendo, entretanto, ‘insuficiéncia’ (sic)
da objetivacdo (relacdo casual-explicativa) proporcionada pela interpretagdo da regra, surge a
‘necessidade’ do uso dos principios”. (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao,
Qzermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 167).

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 6. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 260-261.
% BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 181.
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o Direito Penal acaba por ser tdo fundamental que de alguma forma se eleva ao topo da
piramide normativa, tornando-se o “braco armado da Constituicdo”. Ndo armado no
sentido de servir a ela, mas sim, para a partir de sua carga principiolégica servir a

sociedade

E nesse contexto que sera preciso compreender que o0 novo constitucionalismo —
e o0s principios que o conformam e |Ihe sdo condicdo de possibilidade — proporciona
uma profunda alteracdo no papel do direito. E parece evidente que o Direito Penal ndo
poderia ficar imune a esses influxos. Dito de outro modo, ndo mais se pode pensar o
Direito Penal como se estivéssemos no século XIX. Se o Estado passou de inimigo dos
direitos fundamentais a potencial amigo desses direitos, parece também evidente que o
Direito Penal deve ser analisado no mesmo contexto, isto €, ele também tera um novo
papel. E aqui que devemos analisar, amitide, o papel dos principios, e, em especial, 0
da proporcionalidade, uma vez que toda lei deve ser razoavel e proporcional. Sob
gualquer angulo ou aspecto que se examine o direito, sempre estar-se-a a questionar
acerca dos fins e meios utilizados pelo legislador. Nesse sentido, o principio da
proporcionalidade sera um instrumento de fundamental importancia para a afericdo
desse necessario sopesamento (ertre fins e meios). E evidente que essa
“proporcionalidade” ndo deve servir de alibi para reforcar qualquer postura positivista,
Ou seja, a necessaria proporcionalidade ndo é passaporte para 0 exercicio de

discricionariedades ou arbitrariedades.

3.1 O NASCIMENTO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A EVOLUCAO EM
DIRECAO A SUA DUPLA FACE

Historicamente, o principio da proporcionalidade surgiu para dar garantia a

liberdade individual em face dos interesses estatais. Até chegar ao seu entendimento

% CUNHA, Paulo Ferreira da. A Constituicdo do crime: da substancial constitucionalidade do direito
penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1998, p. 89.
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atual, sempre acompanha a trajetéria da evolucdo do Estado e, conseqientemente, dos

direitos fundamentais, dai a importancia de um estudo prévio acerca dessas garantias.

Decorrido das idéias jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, esse principio
buscava a consciéncia de que existiam direitos oponiveis até mesmo contra o préprio
Estado, bem como chamava a atencdo para a necessidade de serem respeitados. Era,
portanto, um instrumento de controle de poder, devido a total incompatibilidade entre a
monarquia absoluta e os anseios burgueses, que buscavam uma nova sociedade com

garantias individuais e econdmicas, principalmente.*®

Inicialmente pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade foi consagrado
no direito administrativo, como desdobramento do principio da legalidade, uma vez que
a idéia de proporgédo era somente ligada a idéia de penas®. Mais tarde, com o controle
jurisdicional, foi preciso criar instrumentos adequados para impedir a atuacao desviada
dos 6rgdos do poder Executivo em relacdo aos fins das leis ou a atuagdo que se

mostrasse prejudicial aos direitos fundamentais.®’

Hoje, o vinculo do legislador com os direitos fundamentais e seu dever de
observa-los esta intimamente ligado a idéia do principio da proporcionalidade no Direito
Constitucional. A abrangéncia desses direitos fundamentais cresceu muito com o
passar dos tempos e com a evolugdo do constitucionalismo. De inicio, havia protecdes
de garantias individuais, em que o Estado nao intervinha nas ac¢bes coletivas,

caracteristicas predominantes do modelo classico. J& nas constituicbes

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia juridica, 1996, p. 33-34.

Assim, podemos dizer que o direito sancionador foi de grande valia para o desenvolvimento teérico do
principio da proporcionalidade. Isso porque, a raiz da nogdo de proporcionalidade esta na idéia de que o
Direito, havendo de servir tanto aos direitos individuais e sociais, impediria uma penalidade que vi esse a
restringir algum dos direitos individual em niveis superiores aqueles reclamados pelo interesse coletivo.
(FELDENS. Luciano. A Constituicao penal, op. cit., p. 156).
¥ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, op. cit., p. 35.
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contemporaneas, ha uma harmonizacéo do interesse individual com o supra-individal,

prevendo limites aos direitos fundamentais.®

O segundo pos-guerra foi determinante para a evolugdo da idéia de
proporcionalidade, j& que existiram consideraveis modificacdes na concepcao das
garantias fundamentais. Nesse contexto histérico, o avanco da proporcionalidade
coincide com um novo paradigma, o de eficacia dos principios constitucionais.® Desse
modo, o principio da proporcionalidade vincula os poderes estatais a um agir conforme

a Constituicéo.

O principio da proporcionalidade tem sua principal area de atuacdo no ambito
dos direito fundamentais, isso porque € o responsavel por determinar os limites —
maximos e minimos — de intervencfes estatais nas esferas individuais e coletivas,
sempre tendo em vista as funcdes e os fins buscado pelo Estado Democratico de
Direito. Essa caracteristica se mostra mais visivel quando falamos no Direito Renal,
uma vez que, responsavel por tutelar os bens juridicos constitucionais, esse ramo do
direito devera zelar, ao mesmo tempo, pela proibicdo de abusos — arbitrariedades —
estatais, bem como efetivar as necessidades fundamentais do individuo e da sociedade

conforme estabelecido nas diretrizes constitucionais.

A jurisprudéncia constitucional® dos paises europeus tem aberto caminho para
a utilizacdo do principio da proporcionalidade como um instrumento de regulacdo do
controle de constitucionalidade das restricbes aos direitos fundamentais, levando a

desclassificar as intervencdes que ensejam em um sacrificio inutil e desnecessario aos

% MARTINS, Leonardo. “Proporcionalidade como critério do controle de constitucionalidade (problemas
de sua recepcédo pelo direito e jurisdigdo constitucional brasileiros” In: Revista da AJURIS. Porto Alegre,
D 101, marcgo. 20_06, p.194. . _
FELDENS. Luciano. A Constituicdo penal, op. cit., p. 158.

190 «g| BVerfG considera que la principal funcion del principio de proporcionalidad en sentido amplio, es
de limite a las injerencias de los derechos fundamentales. Algun autor ha llegado a afirmar que, en este
ambito, el principio de proporcionalidad constituye el mayor logro de Derecho publico desde 1945. En
tanto que el principio de proporcionalidad pretende establecer una relacion entre el medio y el fin, a
través de la comparacién entre motivos o los fines de la injerencia y los efectos de la misma, posibilita un
control de exceso. De ello se deriva que una serie de injerencias a los derechos fundamentales siempre
seran contraias al principio de proporcionalidad, por resultar excesivas.” (CORREA, Teresa Aguado. El
principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: EDERSA, 1999, p. 70-71)
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mesmos.'® Essa idéia classica do principio da proporcionalidade, podemos assim
claméa-la, ndo encontra obstaculo de aplicacdo, pois seu contetdo traz somente a idéia

de protecdo de bens juridicos frente ao Estado — idéia iluminista.

De inicio, faz-se necessario arrolar diversas definicbes acerca do principio da
proporcionalidade, isso porque talvez este seja o principio mais trabalhado no direito, e
atualmente o mais discutido, pois diz respeito diretamente a defesa dos direitos
fundamentais. De plano, opta-se por trazer um conceito presente em um trecho de uma
decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que pela primeira vez expressou

com clareza seu entendimento sobre o principio em questao:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se
pode alcancar o resultado desejado; é necessario, quando o legislador ndo
poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz, mas que néo limitasse
ou limitasse de maneira menos sensivel o direito fundamental.'%

Relevante, também, trazermos a que foi, possivelmente, a primeira referé ncia a

consagracao do principio da proporcionalidade no Tribunal Constitucional Espanhol.

la cuestion planteada se centra en determinar si la desproporcion de la pena
alegada por el recurrente vulnera uno de los derechos fundamentales
susceptibles de tal recurso. Problema distinto seria examinar si el principio de
proporcionalidad de la pena pueda considerarse consagrado por otros
preceptos constitucionales. Especialmente los que constituyen a Espafia como
Estado de Derecho y proclaman la justicia como valor superior de su
ordenamiento juridico (art. 1) y el que establece que la dignidad de la persona
humana y los derechos que le son inherentes son fundamento del orden
politico y de la paz social (art. 10) podrian invocarse como argumentos a favor
de que nuestra Constitucion consagre esa idea de proporcionalidad de la pena.
En ese sentido se ha movido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman y podria recurrirse a precedentes mas antiguos, pues tales
ideas se desarrollan en Europa a partir del siglo XVIII, dentro de la
preocupacion humanitaria que aparece en la doctrina penal de esa época y
que se refleja en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, que proclama en su art. 8 que «la Ley no debe establecer otras penas
que las estrictas y evidentemente necesarias». Pero la cuestion planteada en
el presente recurso no es la de discutir los problemas, nada faciles por otra
parte, que plantean en relacion con el principio de proporcionalidad y
moderacion de las penas esos preceptos constitucionales, sino de manera mas

191 MESA, Gloria Patricioa Lopera. Principio de proporcionalidad y ley penal: bases para un modelo de
control de constitucionalidad de las leyes penales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2006, p. 27.

192 BVerfGE 30, p. 292, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional, op. cit., p. 372.
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concreta determinar si en el caso presente la alegada desproporcionalidad de
la pena impuesta al recurrente puede vulnerar los derechos fundamentales y
libertades publicas susceptibles de amparo, entre los que el recurrente cita los
consagrados en los arts. 25.1, 15 y 14 de la Constitucion. '3

Nessa decisdo, o Tribunal Constitucional evita pronunciarse sobre a possivel
consagracdo do principio da proporcionalidade, muito embora tenha reconhecido a

possibilidade de invocar os artigos 1° e 10° da Constituicdo Espanhola.

Entretanto, as primeiras decisdes do Tribunal Constitucional Espanhol que
realmente abordam o tema com mais profundidade foram as sentencias 55/1996 e

136/1999, respectivamente,

[...] la relacion de proporcion que deba guardar un comportamiento penalmente
tipico con la sancién que se le asigna sera el fruto de un complejo juicio de
oportunidad del legislador que, aunque no puede prescindir de ciertos limites
constitucionales, éstos no le imponen una solucion precisa y univoca [...] La
posicién constitucional del legislador [...] obliga a que la aplicacion del principio
de proporcionalidad para controlar constitucionalmente sus decisiones deba
tener lugar de forma y con intensidad cualitativamente distinta a las aplicadas a
los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes [...]l 4

E

El principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad auténomo. Mas la desproporcion
entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar
lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta
de proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que
la Constitucion garantiza.

Sabe-se que a norma penal ndo pode se ater a protecdo de bens
constitucionalmente proscritos ou socialmente irrelevantes — principio do Direito Penal
como ultima ratio — , mas deve buscar, por outro lado, uma necessaria e proporcional
protecdo aqueles direitos com transcendéncia individual e social, previstos na norma
fundamental. Por isso, serdo os direitos protegidos pela Constituicdo — e tudo que 0s

envolve — 0 objeto de analise do principio da proporcionalidade.

193 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 651986. Julgado em 22 de maio de 1986.

Disponivel em < http://www.tribunalconstitucional.es/>. Acesso em 20 de julho de 2008.
* ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 55/1996. Julgado em 28 de margo de 1996.
Disponivel em < http://www.tribunalconstitucional.es/>. Acesso em 20 de julho de 2008.
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De inicio, é necesséario mencionar que a doutrina tradicional faz a distincao entre
uma concepg¢ao estrita e uma concepgdo ampla do principio da proporcionalidade. O
primeiro caso, com uma idéia mais simploria, se preocupa tdo-somente em fazer uma
adequacdo entre a gravidade do delito e a pena aplicada; ja no segundo, existe a
necessidade de examinar, de uma maneira mais global, os custos e os beneficios de
uma intervencao punitiva, verificando sua adequacgéo/idoneidade, necessidade e estrita

proporcionalidade.'°®

Sua formulagdo mais conhecida, oriunda das decisdes da dogmatica alema, é a
concepcdo ampla, que divide o principio da proporcionalidade em trés subdivisdes'®’: o
da adequacao/idoneidade, responsavel por verificar se a medida limitadora é um meio
apto a alcancar o fim necessario; o da necessidade, que busca estabelecer a medida
penal mais benigna e idbnea para alcancar o fim buscado pela intervencéo; o
proporcionalidade em sentido estrito, que indicara se a medida adotada gera mais
beneficios do que prejuizos, levando em conta o conjunto de direitos e bens colocados
em jogo, de modo a verificar, por un lado, a intensidade da restricdo a um direito
fundamental e, em oposi¢do, o nivel de satisfacdo na realizacdo de outro direito
fundamental (que acaba restringindo a implementacéo do primeiro).

Ja para José Afonso da Silva, os subprincipios da proporcionalidade guardam

entre si uma relacdo de subsidiariedade. Assim, a necessidade s seria cogitada se o

195 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 136/1999. Julgado em 20 de julho de 1999.

Disponivel em < http://www.tribunalconstitucional.es/>. Acesso em 20 de julho de 2008.
MESA, Gloria Patricioa Lopera. Principio de proporcionalidad y ley penal, op. cit., p. 171.

A primeira decisdo do Tribunal Constitucional Espanhol que fala expressamente na adequacao/
idoneidade, necessidade e proporcionalidade como requisitos ou condi¢cdes necessarios para fazer um
juizo de proporcionalidade, se fez nos seguintes termos: ‘para comprobar si la medida impeditiva del
ejercicio del derecho de reunién supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si
cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo
propuesto -la garantia del orden publico sin peligro para personas y bienes-; si, ademas, era necesaria en
el sentido de que no existia otra medida mas moderada para la consecucién de tal propésito con igual
eficacia; y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o
equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto.” (ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 66/1995.
Julgado em 08 de maio de 1995. Disponivel em < http://www.tribunalconstitucional.es/>. Acesso em 20
de julho de 2008).
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ato questionado de inconstitucionalidade tivesse passado, previamente, pela
adequacao, do mesmo modo que a proporcionalidade estrita s6 seria empregada
guando a necessidade e a adequacédo estivessem em perfeita harmonia constitucional.
Para o autor, € exatamente porque guardam uma relacdo de subsidiariedade que se faz

necessaria essa divisdo em sub-regras, do contrario, ndo haveria razdo de existirem.108

Embora uma grande parte da doutrina seja adepta dessa subdivisdo do principio
em questdo, acreditamos que esta somente abre a possibilidade para interpretactes
aleatdrias do que seja, de fato, cada um desses subprincipios. Ou melhor dizendo,
possibilita que cada aplicador do direito diga a sua idéia de necessidade, adequagéo e
proporcionalidade em sentido estrito, a partir do seu modo de ver o direito — que
sabemos, é muito diferente para cada um. Além disso, acaba por aceitar, acriticamente,
a idéia de ponderacdo'®®, ou segundo Alexy, “Lei do balanceamento”, visto que o

terceiro na linha de subdivisdo trata exatamente disso.

Sabemos que € o principio da proporcionalidade — no modo como vem sendo
trabalhado a partir, principalmente, do direito alemdo — que orientard o ordenamento
juridico na gestéo da vigéncia das liberdades ou autonomia pessoal. Explicando melhor,
se a autonomia constitui um dos valores fundamentais do Estado Democrético de
Direito, as normas penais, enquanto restritivas de tais liberdades, s6 encontrariam
legitimacdo se sua finalidade fosse gerar mais liberdades do que sacrificar — e, nesse
caso, o Estado so6 poderé intervir nas liberdades individuais para fazé-la compativel com
o exercicio das liberdades alheias e como forma de buscar os objetivos sociais que ele
julgue valiosos. Do contréario, seriam classificadas como normas desproporcionais, e tal
desproporgcao poderia advir da falta de necessidade da pena — quando uma pena com
menos restricdo de liberdade alcance os mesmos resultados que uma de maior

restricdo, com igual eficacia.l*?

198 AFONSO DA SILVA, José. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais. n. 798, ano 91, abr.

2002, p. 34.
Critica feita por nés no item 3.2.
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Por outro lado, poderiamos falar em desproporcionalidade no excesso da pena
em comparacao com a conduta lesiva, e estariamos diante da desproporcionalidade em
sentido estrito. Entretanto, em qualquer dos casos, a questdo é que a pena deve ser
idbnea para alcancar os fins de protecdo perseguidos pelo Direito Penal e,

principalmente, pela Constitui¢ao.

Talvez, seja por essa razdo que Gilmar Ferreira Mendes vai dizer que o principio
da proporcionalidade se qualifica como postulado basico de contencao de excessos por
parte do Poder Pdudblico, por isso é “[..] essencial a racionalidade do Estado
Democratico de Direito e imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais
[...]"**embora, como veremos, ele mesmo adote a outra face da proporcionalidade
(Untermassverbot), em determinadas ocasifes, como observaremos na sequéncia.

12 5 fato de que entre a pena e o delito ndo exista nenhuma

Para Ferrajoli
relacdo natural ndo exime a primeira de ser adequada ao segundo em alguma medida.
Ao contrario, precisamente o carater convencional e legal do nexo retributivo que liga a
sancao ao ilicito penal exige que a eleicdo da quantidade e da qualidade de uma seja
realizada pelo legislador e pelo juiz em relagdo a natureza e gravidade do outro.”
Acrescenta, ainda, que o principio da proporcionalidade pode ser expresso na maxima
poena debet commensurari delicto e que € um corolario dos principios da legalidade e

da retributividade.

Tem razao Ferrajoli, pois isso acaba quebrando qualquer relacdo de imanéncia
(ontologia classica) entre a pena e o bem juridico protegido. E é exatamente por isso
que a Constituicdo assume o papel fundamental no elenco dos bens juridicos a serem

protegidos, porque ela impede a discricionariedade e a arbitrariedade do legislador.

% MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Delito y pena en la jurisprudencia constitucional. Madrid: Civitas,
2002, p. 74.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 57.

112 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o, op. cit. p. 320.
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JA& nos termos de Canotilho!*®

, “meios e fins sdo colocados em equacdo
mediante um juizo de pondera¢édo, com o objectivo de se avaliar se o meio utilizado é
ou ndo desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de
‘medida’ ou ‘desmedida’ para alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relacdo as vantagens do fim”.

114" o principio da proporcionalidade é utilizado na jurisprudéncia

Para Pulido
constitucional “[...] como critério para determinar o conteudo dos direitos fundamentais
gue resulta vinculante para o legislador”, sendo que este principio deve “[...] se aplicar
inexoravelmente no controle sobre a criacdo legislativa dos delitos e das penas e sobre
sua imposicao por parte do juiz’. Ainda assevera que para que “[...] uma intervencéo
penal na liberdade ou nos demais direitos fundamentais seja legitima, o grau de
realizacdo do objetivo da intervencédo (quer dizer, de protecdo ao bem juridico) deve ser

pelo menos equivalente ao grau de afetacéo da liberdade ou do direito fundamental.”

Roxim*'® traz a idéia de que os tribunais devem lancar méo do principio da
proporcionalidade no momento de decidir sobre a admissibilidade de uma intervencéo
juridico-penal. Refere que T...] uma norma penal que ndo protege um bem juridico &
ineficaz pois é uma intervencdo excessiva na liberdade dos cidaddos”. Assim, o
legislador devera deixar uma margem de decisdo no momento de verificar se uma
norma penal é um instrumento Util para a protecdo de bens juridicos. No entanto,
quando nado for possivel encontrar uma fundamentacdo justificavel, a consequéncia

deve ser a ineficacia de uma norma penal “desproporcional”.

Nas palavras de Yacobucci**®o principio da proporcionalidade é o “[...] ejercicio
razonable del poder politico en tanto eficaz para la realizacion de las exigencias del

bien comun, integrando y respetando los derechos fundamentales de los ciudadanos”,

113 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:

Almedina, 1998, p. 219.
14 pyULIDO, Carlos Bernal. O principio da proporcionalidade na legislagdo penal, op. cit., p. 821-824.
> ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal, op. cit., p. 7-8.
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ademais, “[...] regula prudencialmente el nvel de impacto de la potestad punitiva en la

existencia social”.

Cuida-se, portanto, de sopesar a compatibilidade entre fins e meios, de modo a
evitar as restricbes desnecessérias aos direitos e as garantias fundamentais. Destarte,
€ oportuno referir a célebre frase de Jellinek, que de certa forma expressa todo o

conteudo desse principio: “ndo se abatem pardais disparando canhdes”.

Assim, é possivel dizer que o principio da proporcionalidade pressupde fins e
estabelece meios adequados para a protecdo de bens juridicos. Por isso, para o que
interessa neste presente estudo, devemos saber se € razoavel mobilizar a maquina
penal para proteger determinado bem juridico, ou melhor dizendo, se é razoavel invadir
a esfera de liberdade individual em prol dessa protecdo. Veja-se, aqui, a presenca da

proibicdo de excesso.

Por isso, devemos ter em mente o que refere André Callegari*'’ quando diz que
0 principio da proporcionalidade transcende as questdes de mera culpabilidade, na

medida em que

[...] o Direito Penal constitui uma limitacdo de direitos fundamentais: entre as
condi¢cdes sob as quais é legitima a limitagdo de um direito fundamental se
encontra também a proporcionalidade que deve existir entre a limitacdo e a
importancia do direito afetado. Portanto, o principio da proporcionalidade
obriga ao legislador a ndo ameagar com imposicdo de gnas de excessiva
gravidade em relagdo ao bem protegido. Dessa forma, o legislador esta
duplamente limitado com respeito a gravidade das penas: por um lado néo
pode impor penas desumanas ou degradantes, por intermédio da dignidade da
pessoa e, por outro, ceve estabelecer penas proporcionais a gravidade do
delito que se sanciona.

116 yaAcoBUCCI, Guilhermo Jorge. El principio de proporcionalidad como regla fundamental de la politica
criminal. In; SCHMIDT, Andrei Zenkner (Org). Novos Rumos do direito penal contemporaneo. Livro em
?Bmenagem ao prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 91.

CALLEGARI, André Luis. Os principios da proporcionalidade e da ofensividade no direito penal como
legitimadores da sancgdo penal. Analise critica em relagdo as penas nos crimes contra 0s costumes. In:
Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 102, jun, 2006, p. 44.
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Ainda que ndo haja consagracdo normativa acerca desse principio®, seu
reconhecimento constitucional foi determinado por véarias Cortes Constitucionais, dentre
elas o Tribunal Constitucional Federal Aleméo, seu maior precursor. No ambito do
constitucionalismo aleméo ja se fazia presente a idéia de proibicdo de excesso no
tocante aos direitos fundamentais, ainda que nédo expressa na Constituicao, declarando
que essa proibicdo (Ubermassverbot) e o principio da proporcionalidade
(Verhaltnisméssingkeitsprinzip) sdo regras gerais aplicaveis a toda a atividade estatal,

derivadas do principio Constitucional do Estado de Direito.

Podemos concluir, destarte, que a Constituicdo ndo deve ser vista de modo
unilateral, preocupada unicamente com a defesa do individuo, mas também com a
defesa dos direitos fundamentais de toda uma sociedade, até porque estamos sob a
égide de um novo paradigma constitucional. Nas palavras de Maria Ferreira da
Cunha®®, “assim como teria legitimidade para conter o poder incriminador, autorizando-
0 apenas a tutela de objetos legitimos, teria também legitimidade para lhe impor um
ambito minimo irrenunciavel de tutela” Isso porque, somente essa concepgao estaria
adequada com o atual paradigma constitucional. Ainda acrescenta a autora portuguesa
que “as criticas as imposi¢des de criminalizacdo radicariam ainda numa heranca da
visao liberal pura das relacdes entre Sociedade e Estado e da Constituicdo como mera
garantidora de omissfes estaduais, visdo que se deve considerar, hoje,

manifestamente insuficiente”.

118 & Z o . . N . L . . .
E necessario deixar esclarecido que a existéncia do principio da proporcionalidade ndo depende de

estar contido em uma formulacao textual na Constituicdo. Entretanto, a Constituicdo Portuguesa em seus
artigos 226°, 2, e 19°, 4, prevé, respectivamente, que “os 6rgdos e agentes administrativos estédo
subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas fung¢des, com respeito pelos
rincipios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boafé” e “a op¢éo pelo
estado de sitio ou pelo estado de emergéncia, bem como as respectivas declaracao e execugdo, devem
respeitar o principio da proporcionalidade e limitar-se, nomeadamente quanto as suas extensédo e
duracdo e aos meios utilizados, ao estritamente necessério ao pronto restabelecimento da normalidade
constitucional”. Também podemos observar a presenga do principio da proporcionalidade na recente
reforma ao Cddigo de Processo Penal — Lei 11.690/08 — que, alterando o artigo 156 (embora este artigo
venha reafirmar o sistema inquisitério), passa a prever que ‘a prova da alegacdo incumbira a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida; [...]".

119 CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime, op. cit., p. 306.
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Segundo Gloria Mesa'®, devemos diferenciar a estrutura argumentativa do
principio da proporcionalidade, enquanto empregado para o controle de intervengcédo aos
direitos fundamentais, a partir de duas vertentes: de defesa ou de prestacdo. A primeira
de acordo com a orientagdo classica de proibicdo de excesso (Ubermassverbot), a
segunda, identificando-se com a proibicdo de infraprotecdo (Untermassverbot). A

adocédo de uma ou outra perspectiva dependerd, entéo,

del modo que se conciba la relacion entre derechos fundamentales y ley penal,
la cual puede ser contemplada desde dos puntos de vista: por un lado, la ley
penal representa una intervencion en derechos fundamentales, en concreto,
en aquellas posiciones iusfundamentales de defensa que se ven afectadas por
las prohibiciones y las sanciones establecidas por el legislador. En este caso el
principio da proporcionalidad se aplica desde la perspectiva de prohibicion de
exceso (Ubermassverbot), a fin de verificar que la ley penal no impone un
sacrificio desproporcionado, por exceso, a los derechos fundamentales que
son objeto de restriccion, ya sea por la configuracion del tipo penal por la clase
y cuantia de pena prevista como consecuencia juridica. Pero asimismo la ley
penal puede ser vista como un mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales, por cuanto éstos, en su vertiente prestacional de derechos a
proteccion, demandan de los poderes publicos la adopcién de medidas de
diversa indole, incluso penales, que garanticen a los individuos el disfrute
efectivo de sus derechos frente a amenazas provenientes de terceros.

Ou seja, trata-se de uma questdo que envolve um novo olhar sobre o direito.
Trata-se de rupturas paradigméaticas. Afinal, ao legado do liberalismo (protecdo do
individuo contra o Estado) agora se agregam as demandas de um constitucionalismo
que passa a se importar com a sociedade. Assim, se no liberalismo o patamar é o
individuo e no Estado Social é o grupo, no Estado Democratico de Direito € o conjunto
dos cidadaos envolvidos na transformacdo social, que implica até mesmo, no limite,

considerar inconstitucional determinadas omissdes do legislador.

3.2 AS CRITICAS POSSIVEIS A PROPORCIONALIDADE E SEU VINCULO COM A
DISCRICIONARIEDADE. A IMPORTANCIA DA PROPORCIONALIDADE ENTENDIDA
COMO “EQUANIMIDADE”
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Streck, por meio de seu trabalho envolvendo a hermenéutica filosofica, afirma
gue o principio da proporcionalidade ndo pode — e ndo deve — ter 0 mesmo significado
que lhe da a Teoria da Argumentacdo. Destarte, para a hermenéutica filosofica

[...]Jo principio da proporcionalidade é (apenas) um modo de explicar que cada
interpretagdo — que nunca pode ser solipsista — deve se razoavel, isto €, deve
obedecer uma reconstrugéo integrativa do direito (e da legislacédo),para evitar
interpretacdes discriciondrias/arbitrarias sustentadas em uma espécie de ‘grau
zero de sentido’, que, sob o manto do caso concreto, venha a estabelecer
sentidos para aguém ou para além da Constitui¢ao [...] 121

Como exemplo, o autor traz o tratamento dado aos easy and hard cases no
positivismo, em que 0s primeiros seriam resolvidos por simples subsuncdo do fato a
norma, e, 0s segundos, colocados a cargo do juizo arbitrario do magistrado. No
entanto, ao se falar em p6s-positivismo*??, pouca evolugéo se vé no tratamento dado a
essas questdes, uma vez que, embora se utilize a ponderagdo de principios para 0s
hard cases (indeteminacdes, insuficiéncias dnticas, auséncia de respostas satisfatérias)
a discricionariedade/arbitrariedade continua presente, pois ainda depende de uma
“escolha” do juiz. Na verdade, acabamos nos deparando com o mesmo decisionismo de
Kelsen'?® e discricionariedade de Hart'®® (a moldura e a zona da franja,

respectivamente).

129 MESA, Gloria Patricioa Lopera. Principio de proporcionalidad y ley penal, op. cit., p. 259-260.

121 STRECK, Lenio Luiz. O sentido hermenéutico-constitucional da ac&o penal nos crimes sexuais: 0s
influxos da Lei dos crimes hediondos e da Lei Maria da Penha. In: Direitos fundamentais e novos direitos.
leIEEVENHUSEN, Renata Braga (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 11.

Nas Teorias da Argumentag&o Juridica.

12340 acto juridico que efectiva ou executa a norma pode ser conformado por maneira a corresponder a
uma ou outra das varias significagcdes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade
do legislador — a de determinar por qualquer forma que seja — ou, entdo, a expresséo por ele escolhida,
por forma a corresponder a uma ou outra das duas normas que se dizem ou por forma a decidir como se
as duas normas em contradicdo se anulassem mutuamente [...] Se por interpretacdo se entende a
fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objecto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica
somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacao
de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correcta, mas
possivelmente a varias solucdes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no acto do érgao aplicador do Direito
[...] Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém
dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela € a norma individual, mas
apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral”.
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Nesse mesmo sentido é a critica de Dworkin'®®

guando diz que “en el positivismo
juridico encontramos una teoria de los casos dificiles. Cuando un determinado litigio no
se puede subsumir claramente en una norma juridica, establecida previamente por
alguna institucion, el juez — de acuerdo con esta teoria — tiene discrecion para decidir el

caso en uno u otro sentido”.

E é nesse contexto que a hermenéutica filoséfica busca questionar alguns
pressupostos da Teoria da Argumentacdo, pois enquanto esta trata o0s principios
enquanto mandados/postulados de otimizacdo e, com isso, possibilita margem a uma
“abertura” interpretativa (o que traz a baila de novo a subjetividade do julgador), aquela
parte da idéia de que os principios vieram para superar a abstracdo da regra, colocando
em “préatica” o préprio mundo prético, voltado para o homem e seu modo de ser no
mundo, com toda a sua historicidade e faticidade. ?® E é essa insercdo do modo pratico
no direito que traz a possibilidade do “fechamento” interpretativo *?’, afastando, assim, o
fantasma da discricionariedade, responsavel por produzir

[...] uma espécie de adaptacdo darwiniana do positivismo juridico face a
crescente judicializacdo do direito, que funciona a partir da elaboracao de
conceitos juridicos com objetivos universalizantes, utilizando, inclusive, os
principios constitucionais. Ou seja, 0s principios constitucionais que deveriam
superar o0 modelo discricionario do positivismo, passam a ser anulados por

(grifo nosso) (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 5.ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 467).

2% Hart, em seu livro Conceito de Direito, defende a tese de gue nos casos dificeis, o juiz tem poder
discricionario para encontrar a resposta. (HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. 2. ed. Lisboa:
leéndagéo Calouste Gulbenkian, 1994) . . .

DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. 5. reimp. Barcelona: Ariel, 2002, p.146.

126 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. op. cit., p. 144. Encontramos essa critica também em
Habermas HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V. | e Il. Rio de
Ja7neiro: Tempo brasileiro, 1992).

Tanto Dworkin (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradu¢&o de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999 e Los derechos en serio, op. cit.), Habermas (HABERMAS, Jiirgen. Direito e
Democracia, op.cit) e Ferrajoli (FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o, op.cit.) sustentam a tese, a partir de
distintas matrizes tedricas, de que os principios “fecham” a interpretagdo. Seguindo essa linha no Brasil,
por todos, Marcelo Cattoni (CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdicdo e hermenéutica
constitucional no Estado democrético de Direito; um ensaio de teoria da interpretacdo enquanto teoria
discursiva da argumentacao juridica de aplicagdo. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Org.).
Jurisdigdo e Hermenéutica Constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, v. 1) e Lenio Streck (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, op.cit).
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conceitualizagbes, que acabam por transformé-los em “regras” ou “proto-
regras” (verbetes, conceitos lexicograficos, enunciados, simulas, etc).128

Nesse sentido, os principios vieram possibilitar uma nova visdo do direito, mas
ndo uma visao no sentido de que com uma abertura principioldgica fossem abertas
possibilidades interpretativas. E € assim que se insere a importancia do debate entre

129 r.[130

Dworkin™” e Hart™", em que encontramos exatamente o cerne da discussdo da

discricionariedade que no positivismo servia para resolver casos dificeis.

A critica feita a Alexy se mostra muito relevante, pois, para o autor alemé&o, um
dos tOpicos mais importantes, e o que ocuparia um lugar central no debate sobre a
interpretacdo dos direitos fundamentais, € o papel da ponderacdo de principios (ou
pesagem de principios). Para Alexy, essa ponderacdo é um aspecto daquilo que é
exigido por um outro principio: o da proporcionalidade. Este, por sua vez, € subdividido
em trés subprincipios: adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(ponderacao propriamente dita). Os dois primeiros dizem respeito a otimizacao relativa
aquilo que é faticamente possivel, o terceiro e Ultimo, refere-se a otimizagdo com
relacéo as possibilidades juridicas e pode ser expresso pela regra “quanto maior o grau
de ndo satisfacdo, ou detrimento, de um principio, maior deve ser a importancia de se

satisfazer outro”, também chamada de Lei da ponderagdo.**

Para Alvaro Souza Cruz'*?, o emprego do principio, neste caso, pressupbe a
Constituicdo como uma tabua de valores, e faz a critica a cada um dos subprincipios

tradicionais da proporcionalidade:

o primeiro deles, o da adequacgdo, autoriza que o Judiciario examine se as
estratégias de acdo previstas na norma sdo adequadas a alcancar seu fim!

128

129
130

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, op.cit., p. 143.

Nesse sentido ver DWORKIN, Ronald. O império do Direito, op. cit..

HART, Herbert. O Conceito de Direito, op. cit.

131 ALEXY, Robert. Ponderagéo, jurisdicdo constitucional e representacdo popular. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.) A constitucionalizacao do direito: fundamentos tedricos e
aplicacdes especificas. Tradugdo de Thomas da Rosa de Bustamante. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 295, 296.

132 crRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(m) debate: o constitucionalismo brasileiro
entre a teoria do discurso e a ontologia existencial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 213-214.
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Ora, [...] tal exigéncia pode facilmente se tornar um argumento pragmatico e ,
sua definicdo, como ja se viu, € tarefa exclusiva do legislador politico. O
segundo permite uma andlise de um hipotético rol de meios dos quais o
legislador politico teria langcado méo, e a partir de entdo detectar que havia
outro meio menos gravoso de modo a permitir a declaracdo da
inconstitucionalidade das normas por meio de um calculo utilitarista. Com
Macintyre, cabe perguntar: quem deve definir o que é mais gravoso? E, o que
podemos entender por aquilo que é mais gravoso ou menos prazeroso? [...]
Por fim, o terceiro, a ponderacéo estrito sensu! Por ela, deixa-se claro que as
leis tém sua constitucionalidade aferida com base em valores, fazendo com
que o sistema juridico deixe de ser juridico, eis que o cddigo binéario [licito-
ilicito] restou absolutamente violado [...].

BN

Alexy dird que ‘“interpretar direitos fundamentais a luz do principio da
proporcionalidade é tratar os direitos fundamentais como mandados de otimizag&o, ou

seja, como principios, ndo simplesmente como regras.”*® Para o autor, ter os principios

como mandados de otimizacdo, significa dizer que “o problema das relacdes de

prioridade entre principios corresponde ao problema da hierarquia de valores”. 3*

Ademais, como mandados de otimizacdo, os principios sempre seriam aplicados,

enquanto as regras ndo, pois dependeriam de sua validade em cada caso concreto.*®

Destarte, 0s principios seriam normas as quais exigiriam que algo fosse realizado em

sua maxima medida possivel, diante das possibilidades juridicas e faticas.**

Segundo Marcelo Cattoni,

ao conceber os principios como comandos otimizaveis, [Alexy] considera que
principios que concorrem para a solugdo de um caso devem ser aplicados em
diferentes graus, segundo as condi¢cdes faticas e juridicas, mediante a
utilizacéo de “regras de prioridade” e do principio da proporcionalidade, a uma
mesma decisao judicial, vista como um meio preferivel, conveniente ou 6timo
para a realizacdo de uma pretensa ordem de valores, que estaria pressuposto
a Constituicdo, supostamente compartilhados por todos os membros de uma
sociedade politica. **’

133

124 ALEXY, Robert. Ponderacéo, jurisdicdo constitucional e representagéo popular, op. cit., p. 295.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro Estudios, 2001, p 138.

® |dem, ibidem, p. 81.
6ALEXY Robert, Ponderacéo, jurisdicdo constitucional e representacdo popular, op. cit., p. 295.

" CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Sobre a teoria da argumentagéo juridica de Robert Alexy:
um ensaio critico com base na teoria discursiva do direito e do estado democrético de direito, de Jiirgen
Habermas. In: Novatio luris. Porto Alegre: Revista do Curso de Direito da ESADE. n. 1. jun. 2008, p. 71

13
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Percebe-se que para Alexy, essa hierarquia de valores e a consequente
ponderacdo de principios acaba sendo, em outras palavras, uma forma de
“escamotear” a subsunc¢éo, o que acaba dando lugar, novamente, a discricionariedade.
Explicando melhor, Alexy propde a ponderagdo como forma de solucionar a colisdo de
dois ou mais principios. Tratando os principios como valores, Alexy acaba por admitir
gue uns devem se sobrepor aos outros - e quem sabe até se sobrepor ao proprio
Direito — sendo, entdo, tarefa do juiz “escolher” o mais adequado ao caso concreto.
Esquece-se, porém, que o judiciario ndo pode dar a “sua” interpretacdo aos textos,

como se o direito fosse significantemente aquilo que os tribunais dizem que ele é.

E de grande relevarcia ndo se olvidar que o proprio Alexy admite expressamente
a discricionariedade no sopesamento, quando afirma que “os direitos fundamentais nao
sdo um objeto passivel de ser dividido de uma forma tdo refinada que inclua impasses
estruturais — ou seja, impasses reais no sopesamento — de forma a torna-los
praticamente sem importancia. Neste caso, entdo, existe uma discricionariedade para
sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto do judiciario”.**® A ligacéo
umbilical entre o principio da proporcionalidade (e seu modo de aplicacdo, a
ponderacdo) com a discricionariedade ndo s6 € admitida expressamente por Alexy,
como também por Luis Prieto Sanchis'®, ao dizer que o “juizo de ponderacdo” implica
uma margem (consideravel) de discricionariedade. No Brasil, por todos, Luiz Roberto
Barroso e Ana Paula Barcellos, sustentam que “clausulas de contetudo aberto, normas
de principio e conceitos indeterminados envolvem o exercicio de discricionariedade do
intérprete”.’*® Acrescente-se, ademais, a critica de Alonso Garcia Figueroa'*, para
guem uma das fragilidades da teoria da argumentacédo alexyana € a “consagragcédo da

138 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:

Malheiros, 2008, p. 611.

139 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
In: Neoconstitucionalismo(s). Madrid, Trotta, 2003.

140 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da histéria. A nova interpretacéo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.) A nova
interpretacdo constitucional: ponderacgéo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

1“1 GARCIA FIGUEROA, Alonso. La tesis del caso especial y el positivismo juridico. In: Doxa. n. 22, 1999,
p. 207 -220.
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discricionariedade dos operadores juridicos ante a crescente amplitude do ambito das

possibilidades discursivas”.

en cierto modo la version de Alexy vendria a retrasar el inevitable momento de
la discrecién judicial que propugna el positivismo. Segundo el positivismo, la
discrecion comenzaria donde se agotaran los materiales normativos positivos,
y en el modelo de Alexy la discrecion se desarrollaria donde los materiales
normativos y morales no fueran suficientes para discriminar entre las distintas
respuestas correctas.

Embora Alexy sempre trate os principios como uma questdo de ponderacao, €
preciso ter claro que, na verdade, foi o Tribunal Constitucional Federal Aleméao que

utilizou pela primeira vez essa expressado, em sua decis&o sobre o caso Luith*2.

Faz-se necessario proceder uma “ponderacédo de bens juridicos”: O direito de
liberdade de expressdo ndo pode se impor, se interesses dignos de proteg do
de outrem e de grau hierarquico superior forem violados por intermédio do
exercicio da liberdade de expressdo. Para se verificar a presenca de tais
interelsses mais importantes, tem-se que analisar todas as circunstancias do
caso.

Nessa situacdo, haveria uma “colisdo” entre o principio da liberdade de
expressdo, amparando a apelacao feita ao Tribunal, e o principio que permite restricdes
a liberdade de expressdo. Destarte, ndo foi Alexy quem inventou a ponderacdo de
principios, ele somente reelaborou o que o Tribunal Constitucional Aleméo ja o fizera,
utilizando-se da jurisprudéncia de valores em uma perspectiva de modo a solucionar a

colisdo de principios.

142 “0 cidaddo alemao Erich Lith, conclamou, no inicio da década c cinqgiienta (& época critico de

cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade Livre e Hanseatica de Hamburgo), todos os
distribuidores de filmes cinematograficos, bem como o publico em geral, ao boicote do filme lancado a
época por Veit Harlan, uma antiga celebridade do filme nazista e co-responsavel pelo incitamento a
violéncia praticada contra o povo judeu (principalmente por meio de seu filme ‘Jud SiU$’, de 1941). Harlan
e 0S parceiros ajuizaram uma agdo cominatdria contra Lith, com base no § 826 BGB. Oreferido
dispositivo da lei civil alem& obriga todo aquele que, por acdo imoral, causar dano a outrem, a uma
prestacdo negativa (deixar de fazer algo, no caso, a conclamacédo do boicote), sob cominagcdo de uma
pena pecunidria. Esta agéo foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele
interp6s um recurso de apelagdo junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo, sua
Reclamacao Constitucional, alegando violagdo do seu direito fundamental a liberdade de expressédo do
pensamento garantida pelo Art. 51 1 GG. O TCF julgou a Reclamagéo procedente e revogou a decisdo
do Tribunal Estadual.” (MARTINS, Leonardo (Org). Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Montevideo: Fundacdo Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2006, p. 381-
395.)
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Segundo Cattoni'**, esses principios s&o aplicados em diferentes graus, através
da utilizacdo de regras de prioridade juntamente com o principio da proporcionalidade,
a uma mesma decisdo judicial. Esta, “[...] vista como um meio preferivel, conveniente ou
otimo para a realizacdo de um ideal totalizante da sociedade, que estaria pressuposto a
Constituicdo: uma pretensa ordem concreta de valores, supostamente compartilhados
por todos os membros da nossa sociedade politica”. Acrescenta o professor mineiro
que a equiparacdo de principios a valores pressupfe premissas axiolégicas que nao

sao discutidas ao longo do processo e que acabam por pré -orientar o julgamento.

Assim, podemos dizer que sdo as premissas axioldgicas que acabam por decidir
uma causa de um jeito ou de outro, tudo dependendo da escala de valores que possui o
magistrado. Por isso, “tratar a ConstituicAo como uma ordem concreta de valores é
pretender justificar a tese segundo a qual compete ao Poder Judiciario definir o que
pode ser discutido e expresso como digno desses valores”'*® Destarte, s6 haveria
democracia sob o pressuposto de que todos os membros da sociedade politica

compartilham dos mesmos pressupostos axioldgicos.

Na mesma esteira € a critica de Streck**®, para quem

A ponderagdo vem a ser o mecanismo exterior pelo qual se encobre o
verdadeiro raciocinio (estruturante da compreensdo). Por ela, encobre-se a
seguinte questdo: a de que ndo existe semantica perfeita; enfim, ndo ha
superposicao de significados. E por que ndo existe a semantica perfeita?
Porque ndo ha a possibilidade de extrair analiticamente de enunciados
gualquer sentido; nos enunciados é preciso um priori para se extrair sentidos.
Assim, o ‘remédio’ contra a ponderacdo € um remédio contra um mecanismo
de encobrimento de um raciocinio que se faz incompleto porque é feito sobre
equivoco de duas situacdes que se decidem sobre a ponderacao, que, assim,
retorna ao método.

143 Decisdo BVerfGE 7, 198.

144 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Direito, politica e filosofia: contribuices para um teoria
discursiva da Constituicdo democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
‘1]4%]5“8’ 2007, p. 116 — 117.

Idem, ibidem, p. 119.
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No mesmo sentido a critica de Klaus Guinther'*’

O critério de acordo com o qual nés nos orientamos quando sopesamos normas
colidentes ndo pode ter, por sua parte, um conteido material predeterminado com
0 qual = dé prioridade a certos pontos de vista normativos sobre outros. O
conceito alexyano de principios como comandos otimizaveis desde ja desperta
nossa atencdo para o perigo que pode surgir quando, nesse momento, um
modelo de valores é projetado numa teoria da estrutura normativa. A decisdo
acerca da norma adequada é entdo reduzida a se decidir acerca de um estado de
coisas relativamente melhor, o qual é ainda o 6timo numa situacéo particular. O
problema aludido consiste no perigo da ja introducdo de critérios materiais
quando da determinacdo da estrutura da argumentagdo, critérios 0s quais
deveriam, eles mesmos, ser sujeitos a uma argumentacdo de adequabilidade.
Um conceito procedimental de adequabilidade, ou uma aplicacéo procedimental
de normas, teria que evitar o uso de tais critérios materiais implicitos. Se
adequabilidade consiste em se considerar todos 0s elementos de uma situagéo,
entdo o método de consideracdo ndo pode ser, por sua parte, determinado por
critérios materiais.

Habermas®*® também se manifesta em desacordo com a teoria de Alexy, quando

diz que

qualquer um que pretenda equacionar a Constituigdo com uma ordem concreta
de valores engana-se quanto ao carater especificamente juridico da primeira; os
direitos fundamentais, enquanto normas juridicas, sdo constituidos, como as
normas morais, segundo o modelo das normas de acdo obrigatéria - e nao
consoante o dos bens atrativos.

As criticas a essa posicao nao poderiam ser poucas. A “ponderacao de principios
como valores, sob condi¢cbes de prioridade e do principio da proporcionalidade (que
exige indagar pela adequacgao, necessidade e estrita proporcionalidade da deciséo a
valores e finalidade pretensamente compartilhados), submeteria a aplicacdo das
normas a um calculo do tipo custo/beneficio”. Para Cattoni, “é de se perguntar, desde

ja, se tal raciocinio de ponderacao seria capaz de garantir de modo mais consistente e

146 STRECK, Lenio Luiz. O sentido hermenéutico-constitucional da acdo penal nos crimes sexuais, op.

cit., p.13.

" GUNTHER, The Sense of Appropriateness, p. 240-241, apud, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Sobre a teoria da argumentacéo juridica de Robert Alexy, op. cit, p. 75.

148 HABERMAS, Juergen, Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 256.
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adequado, os direitos fundamentais”. Ao que tudo indica, a resposta ndo poderia ser

outra que nao fosse a negativa.*°

O problema assume uma dimenséo tal, a ponto de alguns juristas sustentarem
que “[...] ndo ha como conceber a hermenéutica constitucional sem o recurso a técnica
da ponderacdo, que permite conciliar os valores constitucionais que se mostrem
antagdnicos sem comprometer a nocdo de unidade da ordem constitucional”**°. Ou

seja, tais teses reduzem a hermenéutica™

a resolucdo somente dos casos dificeis
(hard cases), problematica comum a todas as teorias da argumentagdo. O grande
problema € que para essas teorias, principios sdo iguais aos valores, entrando em
colisdo uns com os outros ao se depararem com casos que ndo se resolvem por

simples subsuncdo. Isso se torna dificil na medida em que principios ndo séo valores.

Outros®®?, como Luis Roberto Barroso, acreditam que podem “diminuir

sacrificios” ao trabalharem com a regra da ponderagao:

149 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Sobre a teoria da argumentacéo juridica de Robert Alexy,

op. cit., p. 72.
J% PEREIRA, Jane Reis Gongalves; LUCAS DA SILVA, Fernanda Duarte Lopes. “A estrutura normativa
das normas constitucionais. Notas sobre a distin¢gdo entre principios e regras. In: Os principios da
Constltuu;ao de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 18

Nesse sentido, devemos entender a hermenéutica filoséfica como condigédo de ser no mundo, onde a
interpretacdo se dara a partir das pré-compreensdes inerentes aos aplicadores do direito. Isso porque,
para compreender precisamos de uma pré-compreensao que, por sua vez, € pré-figurada por uma
tradicdo em que esté inserido o intérprete. Dito de outro modo, o acontecer do sentido ([Ereignen) sé se
daré se o jurista tiver uma pré-compreensdo auténtica a respeito do sentido de Constituigdo, Direito Penal
e Processo Penal que, por conseguinte, s6 acontecera se a sua condi¢do de ser no mundo for favoravel.

Também, Maridngela Gomes acredita que o0s principios constituirem mandados (exigéncias) de
otimizagéo, e que “[...] permitem o balanceamento de valores e interesses, considerando seu peso e a
ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes [...]". E, ainda, [...] quando um principio
interfere em outro, a solugédo do conflito deve considerar o peso relativo de cada um. Embora seja certo
que, na busca de uma solugdo, ndo existe uma resposta exata, e o0 juizo acerca da maior ou menor
importancia de um especifico principio é freqiientemente motivo de controvérsia, € parte essencial do
conceito de principio o fato de possuir esta dimenséo, de modo que tenha sentido perguntar qual é a sua
importancia e que peso possui. Além disso, [...] se verifica que o juizo de proporcionalidade ndo é um
juizo absoluto, como se existisse apenas uma Unica “verdade” constitucional, mas que existe, de fato,
uma logica constitucional, que € suscetivel de ser traduzida numa pluralidade indeterminada de
possibilidades “proporcionais” [...] [isso indica] uma importante caracteristica do referido principio, qual
seja, o fato de obrigar o legislador a ponderar os bens expressos na legislagdo e se preocupar menos
com os resultados desta ponderacdo. Nao quer dizer, contudo, que ndo sejam importantes tais
resultados, mas que dentro de um ambito relativamente amplo, é possivel haver mais de um resultado
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A ponderacao de principios é uma técnica pela qual o intérprete procura lidar
com valores constitucionais que se encontram em linha de colisdo. Como ndo
existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro,
deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a

produzir-se um resultado socialmente desejavel, sacrificalr%go 0 minimo de cada
um dos principios ou direitos fundamentais em oposigéo.

Isso seria 0 mesmo que dizer que o aplicador do direito pode, a partir de sua
idéia de “socialmente desejavel” (“uma vez que ndo existe um critério abstrato” —
subsidiariedade), escolher quais os principios constitucionais ele vai ou ndo excluir da
aplicacdo. Ora, isso é admitir discricionariedades, e 0 nosso direito, entendido a partir
do debate Dworkin — Hart, deve procurar superar a tese de que, nos casos dificeis, o
juiz esta autorizado a fazer a escolha da melhor resposta.

A idéia de que o legislador dispde de uma “margem de pondera¢do”, quando se
“verifica um empate entre as razdes a favor e contra” uma intervencao, ou seja, quando
“0s beneficios se mostram equivalentes aos prejuizos” para uma decisdo envolvendo 0s
direitos fundamentais, €, sem duvida, dominante na doutrina, a ponto de afirmarem que
o legislador é livre para adotar a medida que julgue necessaria para resolver o conflito.
Assim, corremos o risco de o legislador e o julgador, “escolherem” qual o lado da
balanca esta mais inclinado para resolver o caso. Esse lado, no entanto, dependera do
sentido que cada um tem da idéia de Estado, Constituicdo, democracia, direitos
fundamentais, etc.

Alvaro Souza Cruz*®*

radicaliza a discussdo, quando afirma que em sede de
controle de constitucionalidade, o principio da proporcionalidade nao deveria ser
tolerado. Acrescenta o autor mineiro que “a discricionariedade que o mesmo concede
ao julgador o transforma inexoravelmente em legislador de segunda instancia. Ele
autoriza ao judiciario questionar opc¢bes éticas, politicas, morais e pragmaticas na

escolha de meios e fins definidos no discurso de fundamentagdo”. O certo é que “a

que atenda aos ditames do principio da proporcionalidade. (GOMES, Maridngela Gama de Magalhaes. O

Eysr:jzncipio da propor_cionalidade no direito penal. S{Slo Paulo: Revista d(_)s Tribunais, 2003, p. 56 e 209-210).
BARROSO, Luis Roberto. “A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo”. In: Temas

de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 68

154 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(m) debate, op. cit., p. 112 e 116.
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concepcao do que é ‘proporcional’ ficara sempre dependente da preferéncia do juiz que

apreciara a causa”.

De fato, se o principio da proporcionalidade for aplicado a partir de uma logica de
“balanceamento de valores”, ou seja, de “ponderacdo de principios”, havera, sem
davida, discricionariedades nas decisbes. No entanto, se o0 principio da
proporcionalidade for aplicado como forma de equanimidade nas decisbes — como o
préprio Habermas admite —, pode ser um componente importante para a resolucédo de
problemas juridicos. E esse € um ponto de extrema relevancia, isto é, a

proporcionalidade ndo € um “problema em si”.

A proporcionalidade como a equanimidade de que fala Dworkin'®>® — assim
admitida por Habermas — recoloca o instituto no paradigma da intersubjetividade, por
retirar-lhe a caracteristica da discricionariedade. Também Ihe retira a dependéncia do
sujeito da modernidade. Em outras palavras, proporcionalidade ndo pode significar
“livre escolha” ou “escolhas discricionarias”, porque isso pode proporcionar até mesmo
0 solapamento do texto constitucional (lembremos, como exemplo, a utilizacdo do
principio da proporcionalidade para garantir que um aluno ce biologia ndo necessite
lidar com animais ou 0 seu uso para, sopesando fins e meios, procurar legitimar o uso
de prova ilicita em interceptacdes telefénicas). O uso adequado da proporcionalidade
deve ter o propdsito de “recolocar” a integridade eventualmente violada pela legislacao

ou pela deciséo judicial.

Observe-se que a proporcionalidade estd ligada a diversos principios,
especialmente aos do devido processo legal, o contraditorio e a igualdade. Uma lei ou
decisdo deixa de ser proporcional quando viola esses principios. E, ressalte-se: ou a

violacdo se da porque a lei (ou a decisdo) foi além, ou porque ficou aguém da

155 Como diz Dworkin, aintegridade € diferente da justica e da equanimidade, mas esté ligada a elas da

seguinte maneira: a integridade s6 faz sentido entre pessoas que querem justica e equanimidade
(tratamento igual). A equanimidade relaciona-se com a estrutura correta do funcionamento, a partir do
devido processo legal, da supremacia legislativa, da aplicacdo dos precedentes, enfim, do respeito a
integridade e da coeréncia do direito. Por isso, leis “desproporcionais” ferem a integridade. Dworkin, por
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Constituicdo. Ora, se isso é correto, toda a proporcionalidade ou sera pela via da

proibicao de excesso, ou pela proibicdo de protecéo deficiente.

Face ao exposto, diante do tratamento dado ao principio da proporcionalidade
como um super-principio, apto ao exercicio da discricionariedade, opta-se por colocar
as “duas faces” da proporcionalidade diretamente como principio da proibicdo de
eXCesso, No seu Viés “negativo” e principio da proibicdo de protecdo deficiente, no seu

viés “positivo”.

3.3 APROIBICAO DE EXCESSO (UBERMASSVERBOT)

Vimos que, na concepcdo liberal de Estado, fruto da primeira fase do
constitucionalismo do século XX, o grande objetivo do direito era atuar de forma a
permitir a defesa das garantias fundamentais do individuo. Por isso, a nocao de bem
juridico carregava o conceito de protecdo das liberdades negativas, operando como
elemento legitimador da atuacdo do Estado. Nesse contexto, a defesa do sujeito contra
o agir injustificado do Estado era a principal preocupacéo liberal, cabendo ao direito a
funcéo de efetiva-la, protegendo e assegurando o bom desenvolvimento da sociedade

civil.

Os direitos fundamentais, destarte, sdo o nucleo formador da nogédo de bem

juridico liberal (pertencente a tradicdo classica), surgindo como limitadores do poder

estatal e representando um constitucionalismo que nessa quadra da histéria se mostra

vezes, chama de leis de “conveniéncia”. Cf. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, op,.cit, p. 202; 214-
215; 228; 314; 483 e seguintes.
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como um conjunto de restricdes em favor do individuo. Por essa raz&o, as primeiras
normas relacionadas aos direitos fundamentais sdo de natureza negativa, impondo uma
obrigacdo de nado fazer por parte do Estado e exigindo dele um comportamento
omissivo em favor da liberdade individual.

Nas palavras de Hassemer'®

todo o mandato o prohibicidon penal es una intromisién en la libertad general de
actuacion. En un Derecho interventor propio de wn Estado de Derecho, dicha
injerencia precisa una justificacion general y una especifica; justificacion que se
infiere del fundamento y la consideracion de los limites de la libertad general de
acciéon. En Derecho penal, un limite — si es que no el limite —de la libertad
general de actuacion viene dado por la intervencion lesiva para wn bien juridico

protegido [...]

Inicialmente (e por muito tempo), esse principio foi visto unicamente como
sinbnimo de proibicdo de excesso (hoje esta € somente uma de suas facetas), vindo,
justamente, para proteger o individuo do Estado “inimigo” — inimigo das liberdades
fundamentais —, atuando nas palavras de Sarlet'®’ como “[...] um dos principais limites

as limitacoes dos direitos fundamentais”. Para a viabilidade de

[...] seu dever de protecdo, o Estado — por meio de um dos seus 6rgaos ou
agentes — pode acabar por afetar de modo desproporcional um direito
fundamental (inclusive o direito de quem esteja sendo acusado da violagdo e
direitos fundamentais de terceiros). Esta hipdtese corresponde as aplicacdes
correntes do principio da proporcionalidade como critério de controle de
constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais que, nesta
perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido de proibigcbes de
intervencdo (portanto, de direitos subjetivos em sentido negativo, se assim
preferirmos).

Destarte, nos deparamos com um principio que opera tanto no momento da
criacdo do direito, através do poder legislativo, como no momento de sua aplicacao,

feita por juizes e tribunais. Nesse sentido, afirma-se que a proibicdo de excesso pode

ter relevancia em trés formas distintas em ordem de penalizagéo: em primeiro lugar,

® HASSEMER, Winfried. ¢ Puede Haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, op. cit., p.99.
SARLET, Ingo. “Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentals entre a
proibicdo de excesso e de insuficiéncia”. In: Revista da AJURIS. n. 98, Porto Alegre: AJURIS, 2005, p.
131-132.

157
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uma determinada figura delitiva, como tal, em sua extenséo, pode afetar a proibicdo de
excesso; em segundo, o0 marco penal abstrato ndo estd em harmonia com a matéria do
injusto delimitada no tipo legal; por Ultimo, o excesso pode advir das decisdes

proferidas pelos aplicadores do direito.**®

A conexao entre a dogmatica penal e o Direito Constitucional, nos dizeres de
Hassemer, se mostra muito oportuna e dovia nesta quadra da histéria. No que diz
respeito a forma de tratar os problemas do Direito Penal, a Constituicdo ndo se ocupa
de nada que ja nédo fosse discutido nas tradicionais escolas penais: os limites aos quais
deve se submeter o Estado que exerce o poder punitivo no interesse da protecdo dos

direitos humanos de todos os participantes em um conflito penal. **°

Conforme isso, segue o0 autor, é a Constituicdo que impde os limites para a
intervencdo penal na luta contra o delito, devendo o Estado respeita-los ao exercer seu
poder punitivo. Assim, as limitagdes do Direito Penal provenientes da tradicdo da Teoria
do Direito Penal, por um lado, e as limitacdes das intromissfes penais impostas pela
Constituicdo, por outro, procedem, em dUltima instancia, da mesma fonte: uma

fundamentacéo do Direito Penal e da pena baseada nos direitos fundamentais.'®

E ai que chegamos ao ponto em que o bem juridico se encaixa. Sua protecéo
tem origem em um principio negativo, limitador do Direito Penal, em que ndo esta
contida a obrigacdo de criminalizar toda a conduta que lesione um bem juridico, mas,
sim, busca extrair da lei toda a cominacdo penal que nao diga respeito a colocar em
perigo um bem juridico. Sem duvida, essa idéia diz respeito diretamente com a nogéo

de direitos fundamentais, pois estes funcionariam como direitos de defesa.'®*

O nucleo de justificacdo de uma proibicdo de acdo penal por parte do Estado

esta justamente no conceito que este tem de bem juridico. Além disso, a hierarquia

'8 CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad en derecho penal, op. cit., p. 114.

%9 HASSEMER, Winfried. ¢,Puede Haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, op. cit., p. 96-

97.
189 1dem, ibidem, p. 97

161 1dem, ibidem, p. 98.
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concebida na formacdo da idéia de bem juridico (a partir da nocdo de direitos
fundamentais) serd responsavel por fixar a medida de proporcionalidade adotada na
intervencdo penal: de um lado a proibicdo de acdo e ameaca penal e, do outro, a
ameaca penal e o ataque.’®® Portanto, o valor de um bem juridico contribuira
diretamente para a determinagcao dos limites de legitimacéo da intervencao Estatal na

liberdade de atuacao da sociedade.

Para a teoria garantista, o poder punitivo vem limitado pelo critério que busca a
intervencdo minima e, a partir disso, uma méaxima protecdo das liberdades, entendida
aqui em um sentido da protecdo dos bens juridicos do cidaddo. Por isso, sO se pode
restringir a liberdade do individuo, proibindo determinadas condutas, quando esta

transcenda para a liberdade dos demais cidaddos.'®?

Por isso, uma visao do garantismo somente em sua face negativa, como a de

Mariangela Gomes % significa que

[...] mra que as possibilidades de intervencdo estatal na esfera de liberdade
dos individuos restem efetivamente limitadas, néo basta a existéncia de limites
apenas formais, mas impde-se uma garantia material perante o risco de que a
maioria parlamentar escolha criminalizar de forma antiliberal. E neste sentido,
entdo, que o principio da proporcionalidade assume especial papel de garantia,

de carater negativo, cumprindo a findidade de frear a degeneragcdo do poder
punitivo, impedindo-o de expandir-se ilimitadamente.

No entanto, tal posicionamento somente se preocupa com criminalizacdes
desproporcionais — ou desproporcionadas — nada referindo em relacdo a
descriminalizacdes infundadas e inconstitucionais, ou seja, aquelas de deixariam sem a
devida protecéo bens juridicos que a Constituicdo se prop0s a proteger.

E, no fundo, a definicdo de Ferrajoli®®,

162 Idem, ibidem, p. 99.

1:3 MATEU, Juan Carlos Carbonell. Derecho penal, op. cit., p. 33.
GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal, op. cit.,
. 74-75.
bes FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. op, cit. p. 335-336.
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Garantismo, en efecto, significa precisamente tutela de aquellos valores o
derechos fundamentales cuya satisfaccion, aun contra los intereses de la
mayoria, es el fin justificador del derecho penal: la inmunidad de los
ciudadanos contra la arbitrariedad de las prohibiciones y de los castigos, la
defensa de los débiles mediante reglas del juego iguales para todos, la
dignidad de la persona del imputado y por consiguiente la garantia de su
libertad mediante el respeto también de su verdad. Es precisamente la garantia

de estos derechos fundamentales la que hace aceptable para todos, incluida la
minoria de los reos y los imputados, al derecho penal y al mismo principio
mayoritario.

Resta registrar, nesta quadra da histéria, que € até mesmo desnecessario falar,
ou defender, essa forma de garantismo (negativo). Afinal, trata-se da maior garantia
gue o Direito Penal estabeleceu a partir do iluminismo. Era essa a preocupacao do
iluminismo: coibir excessos do principal inimigo, o Estado, circunstancia que se
colocava na contraposicdo Estado-Sociedade civil. A evolugcdo do Estado aponta,
passados dois séculos, para um novo perfil desse ente que paradoxalmente “precisa”
nascer absolutista para dialéticamente chegar ao seu ponto culminante, quando agrega
as concepcdes que exatamente surgem a partir da ruptura com essa forma fundante

(absolutista).

3.4 A PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE (UNTERMASSVEBOT)

Passados dois séculos, é possivel dizer que a visdo de cunho liberal deixou de
lado aquilo que se pode chamar de protecdo positiva dos direitos fundamentais por
meio do Direito Penal, preocupacéo tipica do Estado Democratico de Direito. Em outras
palavras, o Direito Penal e os penalistas, em sua parcela consideravel, deixaram de
lado a relevante circunstancia de que o Estado pode ser protetor dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, “pode” deve ser entendido como deve, mormente a partir

de uma perspectiva compromissadria e dirigente assumida pela Constituicdo do Brasil.

Assim, o Estado também podera deixar de proteger direitos fundamentais,
atuando de modo deficiente/insuficiente, ou seja, deixando de atuar e proteger direitos

minimos assegurados pela Constituicdo. A partir disso, vislumbra-se o outro lado da
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protecdo estatal, o da proibicdo de protecédo deficiente (ou insuficiente), chamada no

direito Alemao de Untermassverbot.

Como bem lembrou Alessandro Baratta,

Ampliar la perspectiva del derecho penal de la Constitucién en la perspectiva
de una politica integral de proteccion de los derechos, significa también
definir el garantismo no solamente no sentido negativo, como limite del
sistema punitivo, o sea, como expresion de los derechos de proteccién
respecto del Estado, sino también y sobre todo, como garantismo
positivo. Esto significa la respuesta a las necesidades de seguridad de todos
los derechos; también, de los de prestacion por parte del Estado (derechos
economicos, sociales y culturales) y no sélo de aquella pequefia, pero
importante parte de ellos, que podriamos denominar de derechos de prestacion
de protecciéon, en particular contra agresiones provenientes de

. . . 166 .
comportamientos delictuosos de determinadas personas.”  (grifo nosso)

Portanto, o Estado Democratico de Direito, ndo exige mais somente uma
garantia de defesa dos direitos e liberdades fundamentais contra o Estado, mas

também, uma defesa contra qualquer poder social de fato!6”

Estamos falando, entdo, nas palavras de Dieter Grimm, da proibicdo de “ir longe
demais” (Ubermassvebot), em contraponto com a proibicdo de “fazer muito pouco”
(Untermassverbot), ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos de angulos
diferentes. Dai que “quando um direito € invocado como direito negativo a questdo e
saber se o legislador foi longe demais. Quando é invocado como direito positivo ou
dever de protecdo (Schutzpflicht) a questdo é saber se ele fez muito pouco para
proteger o direito ameacado”. Assim, sO havera a possibilidade de se reconhecer a

168

proibicdo de protecdo deficiente quando se estiver face a um dever de protecao ", isto

166

167 BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Argentina: editora IBdeF, 2004, p. 191-192.

BAPTISTA MACHADO, Jodo. Introducdo ao direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1988.

188 Nesse mesmo sentido ver SARLET, Ingo Wolfgang “Partindo-se de possivel [...] distingdo entre uma
dimensdo negativa e positiva dos direitos fundamentais, convém lembrar que, na sua funcdo como
direitos de defesa os direitos fundamentais constituem limites (negativos) a atuacao do Poder Publico,
impedindo, por exemplo, ingeréncias indevidas na esfera dos bens juridicos fundamentais, ao passo que,
atuando na sua funcdo de deveres de protecdo (imperativos de tutela), as normas de direitos
fundamentais implicam — em primeira linha — deveres de atuacdo positiva do Estado, notadamente,
obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente) inclusive quando se tratar de agressao oriunda de
outros particulares. Tal dever de protecdo — para além de expressamente previsto em alguns preceitos
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e, para explicar melhor, a Untermassverbot tem como condi¢cdo de possibilidade o
Schutzpflicht ¢°

A idéia de (Ubermassverbot) sugere a existéncia de uma escala de intensidades
de possibilidade de intervencéo por parte do Estado. Haveria, pois, um certo limite de
intensidade, o qual ndo poderia ser ultrapassado, sob pena de ferir frontalmente a
Constituicdo. Mutatis, mutandis, € o que se pode chamar de “o papel tradicional do
Direito Penal”, significando que o papel que o Estado deve ter em relacdo ao individuo
€ o de colocar a favor deste todos 0os mecanismos para evitar arbitrariedades advindas
dele — Estado — e dos particulares. E, pois, o garantismo negativo, ou seja, se 0s
direitos fundamentais sédo os principais ancoradouros das promessas modernas, estes

devem ser vistos sob dois angulos: prote¢ado negativa e prestagéo por parte do Estado.

Dizendo de outro modo, enquanto os penalistas ligados a teoria garantista
classica liberal-iluminista se seguram no principio da proibicho de excesso

(Ubermassverbot), os “garantistas positivos”"

sustentam que existe um espécie de
lado “B” da proporcionalidade — para utilizar a terminologia tradicional — , que é o
principio da proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). Neste momento, nao
estamos mais tratando com o modelo classico de proibicdo, mormente porque este
contradiz a funcao tradicional dos direitos fundamentais: direitos unicamente de defesa.

A nova fase assumida pelo Estado Democratico de Direito implicou um novo processo

constitucionais — pode ser também reconduzido ao principio do Estado de direito, na medida em que o
Estado é detentor do monopodlio, tanto da aplicacdo da forga, quanto no ambito da solugdo dos litigios
entre os particulares, que (salvo em hipbteses excepcionais, como a legitima defesa), ndo podem valer-
se da forca para impedir e, especialmente, corrigir agressdes oriundas de outros particulares”. SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e proporcionalidade: notas a respeito dos limites e possibilidades
da aplicacdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal. In; Revista
da Ajuris, ano XXXV, n. 109, Porto Alegre, mai. 2008, p. 145).

19 GRIMM, Dieter. A fungdo protetiva do Estado. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Orgs.) A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagfes especificas.
'll;radugéo de Eduardo Mendonga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 162.

Desde logo deve ser feito o registro de que qualquer defesa de um “garantismo positivo” tem uma
limitacdo especifica, nos moldes trabalhados nestas reflexdes. Rejeitamos, a toda evidéncia, qualquer
tentativa do uso deste “lado B” da proporcionalidade para sonegar direitos fundamentais, como, por
exemplo, a aceitagdo de prova ilicita sob o argumento do “interesse da comunidade, etc”, ou, ainda, a
decretagdo da prisdo preventiva baseada nos fins e meios (por exemplo, clamor publico, necessidade
social, etc.). Qualquer destas hipéteses negaria o proprio dever de prote¢do do Estado, isto é, para
proteger, o Estado ndo pode se tornar arbitrario.
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de protecdo dos direitos, agora inseridos em um contexto de complexidade social,

surgido no decorrer do século XX.

Para uma melhor compreensdo do Viés positivo do principio da
proporcionalidade, é mister partimos de uma visdo historica européia que nos permitira
fazer uma breve andlise da origem dos direitos fundamentais como direitos de

prestacao.

Foi editada na Alemanha, ao final da Segunda Guerra Mundial, a Declaracéo de
Direitos, cujo texto fora moldado a maneira tipica da visdo de cunho liberal — idéia
incorporada a partir da Revolugdo Francesa em 1789 —, ou seja, nao permitindo
discernir nenhuma intencdo clara de acrescentar uma fungdo positiva a tradicional
funcéo de defesa dos direitos fundamentais.

Na Franca, a Revolucédo Francesa buscava a criacdo de uma nova ordem social
e legal, a partir da derrubada do governo monarquico, pois a Unica saida para a
transformacéo social era a mudancga politica. A Franga pré-revolucdo era caracterizada
por uma economia regulada, tendo na figura do monarca absolutista o controlador da

vida em sociedade, de acordo com sua visdo do que seria 0 bem comum.

A Revolucéo pretendeu modificar a estrutura social, buscando uma ordem legal
baseada em principios de igualdade, liberdade e fraternidade. Acontece que, em vez de
mudar o sistema legal imediatamente, pois, segundo a maioria dos parlamentares uma
mudanca legal e social necessitaria de um longo e complexo periodo, bem como linhas
condutoras e principios para guia-las, a Assembléia Nacional decidiu criar a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao. Na Declaracdo, os direitos fundamentais eram
dirigidos ao legislador e, por terem sido instituidos durante um periodo em que o antigo
sistema legal ainda existia, eles ndo poderiam operar exclusivamente como direitos
negativos. Assim, a primeira funcdo da Declaracédo de Direitos foi guiar o legislador na

adaptacao do sistema legal aos novos principios. Entretanto, apenas depois de esses
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principios estarem enraizados, é que os direitos puderam atuar de uma forma negativa

(protecao dos individuos contra o Estado). *™*

A Alemanha diferiu da Franca pela auséncia de uma revolucao liberal, pois a
revolucdo de 1848, voltada a criacdo de uma Alemanha unificada e liberal, falhou. A
monarquia se fez presente na Alemanha ao longo do século XIX, sendo responsavel
pela definicdo da estrutura e desenvolvimento da sociedade. No entanto, os monarcas
alemées, em sua maioria, adotaram constituicdes no comeco do século XIX, pois viram
nisso uma forma de autopreservacdo em uma era de crescentes mudancgas politicas e
sociais. E claro que tais constituicdes ndo produziam grandes efeitos politicos, ja que os
monarcas eram 0s proprios mandatarios, mas, mesmo assim, continham uma
Declaracdo de Direitos (impostos pelos monarcas, é claro!). Pela auséncia de
supremacia, acabaram por se tornar somente promessas de mudancgas. Entretanto, isso
nao impediu que os liberais constitucionalistas passassem a interpretar os direitos
fundamentais como obriga¢gbes impostas ao legislador de adaptar o sistema de acordo
com a Constituicdo. E verdade que a maior parte das tentativas ndo obtiveram éxitos,
uma vez que a legislacdo exigia o consentimento do parlamento (n&o-eleito) e dos
monarcas. Em que pese isso, foi uma forma de manter viva, durante o século XIX, a
idéia de direitos fundamentais como obrigagfes de prestacdes positivas por parte do

Estado. 172

Em 1918, apdés o fim da monarquia na Alemanha, a Assembléia Nacional (agora
composta, em sua maioria, dos partidos de oposicdo ao Império) adicionou ao classico
conteudo dos direitos fundamentais, direitos econdémicos e sociais, mostrando, mais
uma vez, que os direitos fundamentais ndo sdo somente direitos negativos, pois para

concretiza-los seria necessaria uma efetiva intervencéo legislativa.l”

Os contextos historicos pelos quais passaram 0s paises europeus foram de

grande monta para o desenvolvimento dessa nova visao dos direitos fundamentais. A

171
172

GRIMM, Dieter. A funcéo protetiva do Estado. op. cit., p. 151-152.

Idem, ibidem, p. 152-153.
173 |dem, ibidem, p. 154.
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partir dai, o Direito Constitucional Alem&o e, posteriormente, outros sistemas
estrangeiros, passaram a adotar — mesmo que implicitamente — a idéia de direitos
prestacionais por parte do Estado. Para ilustrar, nota-se que a Grundgesetz (Lei
Fundamental) inicia em seu artigo 1 declarando que o Estado deve ndo apenas
respeitar, mas também proteger a dignidade da pessoa humana. Além disso, declara
que todas as garantias expostas na declaracdo de Direitos sdo normas aplicaveis e
vinculantes para todos os ramos do governo, € nisso podemos incluir, sem maiores

problemas, o legislador."

Pode-se concluir, entdo, que o desenvolvimento dos direitos fundamentais como
direitos de necessaria e obrigatéria protecdo sugeriram como um desdobramento na
concepcdo da nocdo de proporcionalidade: a infraprotecdo passaria a ser também
objeto de inconstitucionalidade.

Isso quer dizer que, nesse novo paradigma, o legislador est4 obrigado pela
Constituicdo a agir em determinadas situacdes, protegendo determinados interesses.
Embora busque a efetivacdo de direitos fundamentais, essa nova concepc¢do de
protecdo positiva ndo esta livre de criticas, uma vez que permite mandados de
criminalizagdo, como os formulados pelas historicas decisdes do Tribunal Constitucional
Federal Aleméo.

A discussao a respeito de obrigagcfes constitucionais implicitas de penalizacéo,
como forma de salvaguardar direitos fundamentais, foi feita pela primeira vez pelo
Tribunal Constitucional Alemédo, em 25 de fevereiro de 1975, que decidiu pela

inconstitucionalidade da Lei de Reforma do Cédigo Penal (BverfGE 39, 1) ™, no que

174 Idem, ibidem, p. 154.

5 “Por meio da 52 Lei de Reforma do Direito Penal (5. StrRG), de 18 de junho de 1974 (BGBL1. I, p.
1297), a criminalizacdo do aborto foi novamente regulamentada. Até entdo, a provoca¢do da morte do
nascituro era uma acdo tipificada criminalmente, em termos genéricos. Exce¢Bes como causas
excludentes da ilicitude s6 eram reconhecidas segundo os principios do estado de necessidade (supra
positivo). A nova redacdo do § 218 até 200 StGB pela 5% lei de reforma trouxe principalmente as
seguintes inovagdes: sujeito por principio a pena passou a ser somente quem interrompeu a gravidez
(aborto) depois do 13° dia apds a concepcao (8 218 I). Todavia, o aborto praticado por um médico com a
concordancia da gravida ndo era punivel segundo o 8 218, desde que néo tivessem passado doze
semanas desde a concepgdo ((§ 2182 - Regra do prazo). Além disso, o aborto perpretado por médico
com anuéncia da gravida depois de transcorrido o prazo de dose semanas nao seria punido segundo o §
218, quando se fosse indicado, segundo os reconhecimentos das ciéncias medicinais, para se evitar um
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concerne, especificamente, a possibilidade de interrupcdo da gravidez dentro dos trés

primeiros meses de gestacao.

A decisao trouxe a lume a estreita relagéo entre o principio da proporcionalidade
e a obrigatoriedade de protecédo dos direitos fundamentais por parte do Estado (neste
momento, ainda ndo se falava em proibicdo de protecdo deficiente). No caso em
questdo, decidiu o Tribunal acerca da necessidade de se conferir protecdo penal a vida
intra-uterina como bem juridico independente. Isso porque, “o0 dever de protecdo do
Estado é abrangente. Ele ndo sé proibe — evidentemente — intervencdes diretas do
Estado na vida em desenvolvimento, como também ordena ao Estado posicionar-se de
maneira protetora e incentivadora diante dessa vida, isto €, antes de tudo, protegé-la de

intervencdes ilicitas provenientes de terceiros (particulares) [...]”.1

Assim,

0 cumprimento do dever de protecdo do Estado deve ser tdo mais
consequentemente perseguido quanto mais elevado for o grau hierarquico do
bem juridico em questdo dentro da ordem axiolégica da Grundgesetz [Lei
fundamental]. Dispensando maiores fundamentagbes, a vida humana
representa um valor supremo dentro da ordem da Grundgesetz; € a base vital
da dignidade humana e o0 pressuposto de todos os demais direitos
fundamentais.*”’

perigo para a vida da gravida ou um comprometimento sério do seu estado de salde, desde que este
nao pudesse de forma exigivel da mulher ser evitado de outra forma (§ 218b - indicacao médica), ou
porque houvesse sérias razfes para crer que o filho, por causa de uma disposicdo genética ou de
influencias danosas antes do nascimento, sofreria de uma deficiéncia insanavel de seu estado de saude,
que fossem tdo graves, de tal sorte que ndo se pudesse mais exigir da mulher o prosseguimento da
gravidez, desde que ap6s a concep¢do nado tivessem passado mais do que 22 semanas (§ 218, n°® 2 —
indicacdo eugénica). Aquele que praticava o aborto sem que a gravida tivesse se consultado antes junto
a uma reparticdo publica de consultoria (ou aconselhamento) ou tivesse se consultado (aconselhado)
social e medicinalmente junto a um médico, era punido com sancao penal (8§ 218c). Igualmente
sancionada criminalmente era a conduta de quem, depois de transcorrido 12 semanas desde a
concepcao, interrompesse uma gravidez sem que o 6rgdo administrativo competente tivesse antes
confirmado que os pressupostos da indicagdo médica ou eugénica estivessem presentes. A mulher
mesma ndo era punida. O controle normativo abstrato proposto por 193 membros da Camara federal e
por alguns governos estaduais contra a assim chamada ‘solucéo do prazo’ (Fristenldsung), levou o TCF a
declarar o § 218a STGB em sua esséncia como nulo, ordenando, até o inicio da vigéncia de uma nova
regulamentacdo legal, determinadas formas de uma regulamentacgéo da indicacdo (em aplicagédo do § 35
BverfGG).” (MARTINS, Leonardo (Org). Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alem&o, op. cit., p. 266-267).

7% 1dem, ibidem, p. 269.

Y7 1dem, ibidem, p. 269.
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Além disso, a vida do nascituro tem prevaléncia durante toda a gestacéo sobre o
direito de autodeterminacdo da gestante, ndo podendo ser relativizada por um prazo
determinado, ou seja, 3 meses apds a concepcao (como se a vida surgida antes desse
tempo ndo merecesse guarida constitucional). Como o nascituro € um ser humano
independente, que esta sob protecédo constitucional, o aborto passa a ter uma dimenséao

social, que o torna acessivel para & regulamentac&o pelo Estado.'’

A Corte referiu que “ndo é possivel uma equalizacdo que garanta a protecao da
vida do nascituro e a liberdade da gestante de praticar o aborto, visto que este sempre
significa a aniquilacdo da vida intra-uterina. Na ponderacdo, por iSSO mesmo
necesséria, ‘os dois valores constitucionais devem ser vistos como ponto central do
sistema de valores da constituicio em sua relacédo com a dignidade humana™.’®

Embora a decisdo faca referéncia a ponderacdo, e resguardadas todas as
criticas ja feitas a esse respeito, esta acaba por encontrar a resposta correta’®® para
esse caso: a protecdo a vida humana. Outra que fosse a decisdo, sem duvida, deixaria

sem protecdo o bem juridico fundamental que € a vida.

Se o Estado é obrigado, por meio de uma norma fundamental que encerra uma
decisdo axiologica, a proteger eficientemente um bem juridico especialmente
importante também contra ataques de terceiros, freqlentemente serdo
inevitaveis medidas com as quais as areas de liberdade de outros detentores
de direitos fundamentais serdo atingidas.*®!

178
179

Idem, ibidem, p. 269.

Idem, ibidem, p. 270.

Sobre a tese da resposta correta ver STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso, op. cit. e sobre a
tese da Unica resposta correta ver DWORKIN, Ronald, O império do Direito, op.cit. e ARANGO, Rodolfo.
Hay respuestas correctas en derecho? Bogota: Siglo del Hombre, 1999.

181" MARTINS, Leonardo (Org). Cinglenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemo, op. cit., p. 271.
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Seguiu-se a essa uma segunda deciséo (BverfGE 88, 203)#?

na qual o Tribunal
Constitucional Federal Alem&o reconhece dignidade superior a uma figura juridica
estritamente relacionada aos direitos fundamentais: a proibicdo de protecédo deficiente,
ou, no termo aleméo, Untermassvebot. Foi a partir desse momento que os juizes do
Tribunal de Karlsruhe estabeleceram que o legislador, por forga constitucional, estaria
obrigado e vinculado a aplicar a proibicdo de protecédo deficiente como forma de efetivar

e cumprir os deveres de tutela dos direitos fundamentais.

182 «“Depois que o TCF, na primeira decisdo (Urteil) sobre o aborto de 25 de fevereiro de 1975, declarou

as novas regras sobre o aborto em parte nulas, a Camara Federal promulgou a 152 Lei de Mudanca do
Direito Penal (15. StAG), de 18 de maio de 1976, e com ela a assim chamada regra da indicagéo valida
até 1992. Esta previa, entre outros, o ndo sancionamento penal de um aborto realizado dentro do prazo
de doze semanas contados a partir da concepgdo também no caso de um estado geral de necessidade
da mulher (§ 218a Il, n° StGB na redacdo da 15. StAG). Por meio da Lei Complementar de reforma do
direito Penal (StREG), de 18 de agosto de 1987, determinou-se que o seguro legal obrigatério de saude
(sistema publico de saude) devia assumir os custos de um aborto licito (88200f, 200g, RVO na redagédo
da StREG). Incluidos nesta regra estavam também os abortos indicados por estado geral de necessidade
(financeira). O governo da Baviera impugnou, no ano de 1990, pela via do controle abstrato de normas,
os dispositivos mencionados, no ponto em que eles se referiam aos abortos baseados em uma indicacao
por estado geral de necessidade, principalmente quando previam o pagamento das despesas
hospitalares para aqueles. Depois da reunificacdo alema ocorrida em 3 de outubro de 1990, o Contrato
Estadual da Reunificacdo deixou, em um primeiro momento, até o final de 1992, valer duas disciplinas
juridicas em relagdo ao aborto, vigentes respectivamente em cada metade da Alemanha. No territorio da
antiga RDA continuou primeiramente vigente a regra do prazo la vigente desde 1972, segundo a qual um
aborto praticado nas primeiras doze semanas de gestacdo em regra ndo era sancionado penalmente,
equiparando-o para efeitos previdenciarios até mesmo a um caso de doenca. De acordo com a
prescricdo do Contrato da reunificagdo, de criar, até o final do prazo de transicdo uma disciplina juridica
unificada para o direito de aborto, a Camara Federal promulgou a Lei de Ajuda Familiar e a Gestante —
SFHG de 27 de julho de 1992. Ao lado de um feixe de medidas normativas sobre aconselhamento,
esclarecimento e apoio social-previdenciario, que deviam facilitar o prosseguimento da gravidez e prover
condicbes para o nascimento do filho, a SFHG previa também uma nova regulamentacdo do
sancionamento penal do aborto. Segundo esta, um aborto realizado dentro das primeiras doze semanas
da gestagdo ndo era antijuridico e com isso também néo punivel, se a gravida pudesse provar que tinha
sido aconselhada por érgao criado para esse fim ou também legalmente reconhecido e autorizado para
essa tarefa (8 219 StGB na redagdo da SFHG — aconselhamento em uma situacdo de conflito ou de
necessidade), e que a intervencao fora realizada por um médico. Ma indicagdo especifica ndo era
necessaria neste caso. No 8 24b SGB V foi criada uma regra que se coadunava substancialmente com a
situagédo juridica até entdo vigente (88 200f, 200g EVO), que garantia um direito a beneficiarios do seguro
estatal de salde para abortos ndo antijuridicos. 249 membros da Camara Federal e de novo o governo
da Baviera propuseram o controle abstrato de normas contra as regras supra mencionadas da SFHG. O
TCF declarou nulo, entre outros, o § 218a | StGB na redacdo da SFHG, no ponto em que o dispositivo
qualifica como nado antijuridico o aborto nado indicado por estado de necessidade depois de um
aconselhamento segundo o § 219 StGB na redacdo da SFHG. O § 219 StGB foi igualmente declarado
nulo, porque o aconselhamento I& previsto ndo perseguia suficientemente o objetivo de encorajar a
mulher para o prosseguimento da gravidez. O TCF considerou a regulamentacdo anterior e a nova
regulamentacdo do pagamento pelo sistema publico de salde de abortos constitucional tdo somente
dentro dos paréametros de fundamentacdo da decisdo que excluia por principio a possibilidade do
pagamento estatal de abortos antijuridicos. Ao mesmo tempo, o TCF fixou, segundo o § 35 BverFGG,
uma espécie de ordens transitérias para o tempo até a entrada em vigor da nova regulamentacgéo legal,
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A Grundgesetz obriga o Estado a proteger a vida humana. A vida na fase intra-
uterina também faz parte da vida humana. Também a ela cabe a protegéo do
Estado. A Constituicdo réo sO proibe intervengBes estatais diretas na vida
intra-uterina, mas determina que o Estado tenha uma postura de protecéo e
de incentivo perante essa vida, ou seja, sobretudo, protegendo-a também
contra intervengdes ilicitas de terceiros [...] A Constitui¢cdo fixa a prote¢cdo como
meta, ndo detalhando, porém, sua configuracdo. No entanto, o legislador
deve observar a proibigao de insuficiéncia [...] até aqui ele esta sujeito ao
controle jurisdicional constitucional (pelo TCF) [...] As medidas tomadas
pelo legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e
eficiente [...] A medida de protecédo ordenada constitucionalmente segundo o
supra verificado independe do tempo de gestacdo. A Grundgesetz ndo contem
escalonamentos do direito a vida e de sua prote¢cdo em face da vida intra-
uterina, a serem fixados de acordo com determinados prazos e seguindo o
processo de desenvolvimento da gravidez. Para que a proibicéo de protecéo
insuficiente ndo seja violada, a conformacdo da protegcdo pelo
ordenamento juridico deve corresponder a exigéncias minimas. Do rol de
exigéncias minimas faz parte enxergar o aborto por principio como nao-direito
durante toda a gravidez e, consequentemente, proibi-lo na forma da lei [...]
Uma tal desisténcia da protecdo da vida intra-uterina também nédo pode ser
exigida sob a alegacdo de que a dignidade humana da mulher e sua
capacidade de tomar uma decisdo responsavel estaria em jogo. (grifo nosso)

Embora o Tribunal Constitucional Federal Alemao diga que “cabe ao legislador
uma margem [discricionaria] para a valoracdo e conformacdo também quando ele é
constitucionalmente obrigado a tomar medidas eficazes e suficientes para a protecao

de um bem juridico™®®

, ele nada mais fez do que proteger adequadamente o bem
juridico “vida” que, diante da situagcdo que se colocava a época, carecia de protecéo
efetiva por parte do Estado. Se outra fosse a decisdo da Suprema Corte, estariamos

diante de uma inconstitucionalidade por falta de protecdo de um direito fundamental.

A proibicdo de protecéo deficiente permite ao jurista, entdo, verificar se um ato
(acdo ou omissao) do Estado viola um direito fundamental (de modo que se uma lei
viesse a descriminalizar o crime de estupro, ela ndo seria constitucionalmente valida,
uma vez que feriria frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana), pois
todos os atos estatais tém um dever de atuagdo ativa em prol dos direitos

constitucionalmente resguardados.

principalmente em face da configuracdo do pocedimento do aconselhamento e do reconhecimento de

colais (Beratungsstellen) onde ele se daria." (Idem, ibidem, p. 273-275).
183 1dem, ibidem, p. 285.
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Pelos alemaes, esse dever de protecdo ativa € também chamado de
Schutzpflicht Para entendermos melhor essa questdo, cabe retomarmos o caso Luth.
Nesse célebre problema levado a Corte Constitucional Alema, havia duas posi¢coes
antagonicas: Luth invocava o direito constitucional a liberdade de expressao garantido
no artigo 5 da Grundgesetz; as companhias cinematograficas, por seu turno,
argumentavam que os direitos fundamentais eram aplicaveis somente nas relacdes
entre Estado e individuo (relacdo vertical) e ndo nas relacbes privadas (relacdo
horizontal). Para responder a essa proposi¢ao, o Tribunal comecgou por afirmar que os
direitos fundamentais ndo sao apenas direitos subjetivos do individuo contra o Estado,
mas também valores objetivos (imperativos de tutela)— ndo limitados a esfera do direito
publico, mas atendendo a todos os campos do direito. A partir dessa argumentacao,
acabou reconhecendo a possibilidade de aplicacdo horizontal dos direitos

fundamentais.'®*

A partir do caso Lith e, principalmente, das decisdes sobre o aborto — ja que de
uma maneira explicita — , o Schutzpflicht passou a ser reconhecido como “o outro lado”
dos direitos fundamentais e deixou para tras a idéia de ser, somente, um efeito destes.
Grimm explica que “enquanto os direitos fundamentais como direitos negativos
protegem a liberdade individual contra o Estado, o dever de protecédo derivado desses
direitos destina-se a proteger individuos contra ameacas e riscos provenientes ndo do
Estado, mas sim de atores privados, for¢as sociais ou mesmo desenvolvimentos sociais
controlaveis pela acdo estatal”. Ele afirma que hoje, na Alemanha, os deveres de
protecdo s&o considerados a contraparte da fungdo negativa dos direitos
fundamentais.%°

E importante mencionar que o Schutzpflicht ndo alterou o destinatario dos
direitos fundamentais, ele continua a obrigar o Estado, e so ele. Por isso, nhdo podemos

dizer que o dever de protecdo é idéntico a aplicagdo horizontal dos direitos

184 GRIMM, Dieter. A fungéo protetiva do Estado, op. cit.,, p. 156.

185 1dem, ibidem, p.156.
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fundamentais, ele somente permite uma interpretacdo mais abrangente desta. Assim, o
Estado estd4 obrigado ndo apenas a se abster de certas acdes opostas aos direitos
fundamentais, mas também a agir quando os bens juridicos protegidos pelos direitos
fundamentais estiverem ameagcados por entes privados.®

187

Mijail Mendoza Escalante ~°' assinala muito bem esse dever de protecao do

Estado quando diz que

Los poderes publicos, en general, tienen un deber de proteccion de los
derechos fundamentales de la persona. Tal deber de proteccién exige la
actuacion positiva de aquéllos. Tratdndose de organos jurisdiccionales y
6rganos administrativos, tal funcion comprende todas aquellas actuaciones
positivas que la Constitucion o las leyes le atribuyen para la proteccién
de los derechos fundamentales, tanto frente a actos del propio Estado
como respecto a los provenientes de particulares En consecuencia, si un
organo jurisdiccional o administrativo omite el cumplimiento de la actuacion
positiva destinada a la proteccion de derechos fundamentales de la persona
frente a actos del propio Estado o de particulares, él habra incurrido en la
omisiébn de su deber de proteccion de derechos fundamentales y, en
consecuencia, los habrd afectado. Como se aprecia, la lesiébn de derechos
fundamentales del 6rgano jurisdiccional o administrativo tiene lugar aqui, no
como consecuencia de una accién, sino de la “omisién” de una actuaciéon
positiva. Los derechos constitucionales detentan una doble naturaleza,
por un lado, constituyen derechos subjetivos de la persona y, por otro,
representan principios objetivos del ordenamiento que vinculan todo acto
del Poder Publico. De esta faz objetiva de los derechos constitucionales
se deriva la existencia de tal “deber de protecciéon” del Estado. Es decir,
en tanto los derechos como principios objetivos vinculan todo los actos
del Estado, significa ello que la legislacién, la administracién y los jueces
deben otorgar dicha proteccién a los derechos constitucionales, en el
ejercicio de sus respectivas funciones En consecuencia, si en el ejercicio
de sus respectivas funciones, el legislador, la administracién o el juez, han
omitido el cumplimiento de este “deber de proteccion”, constituye ello en si
mismo una lesion o afectacion de los derechos constitucionales. (grifo nosso)

Isso significa, antes de mais nada, “[...] que o Estado encontra-se em uma dupla
posicdo em face aos direitos fundamentais. De um lado, possuindo o monopdlio da
forca legitima, o Estado €& considerado um inimigo em potencial dos direitos

fundamentais”. Sob outra perspectiva, “devemos sua existéncia ao fato de que a vida, a

186

L Idem, ibidem, p. 160.

8 ESCALANTE, Mijail Mendoza. Tribunal Constitucional y control material de resoluciones judiciales. In:
Gaceta  del Tribunal Constitucional. N° 4. out-dez de  2006. Disponivel em
<http://gaceta.tc.gob.pe/img_upload/e9cd369e9802640el4ca53f5al3ela3d6/Mijail_Mendoza_6.pdf>
acesso em 09 de julho de 2008.
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liberdade e a propriedade sdo constantemente ameacadas e devem ser asseguradas
por uma autoridade publica poderosa, o Estado € amigo dos direitos fundamentais”,

sendo que o principal caminho para essa funcéo é através da legislacdo.*®®

Agora fica claro que, em um sistema constitucional como o nosso — que
reconhece o dever de protecdo (Schutzpflicht) — o legislador ndo dispbe de uma
liberdade de conformacéo para decidir sobre quais normas quer ou ndo editar. Ele esta,
sim, vinculado as duas faces de proporcionalidade, responsaveis por salvaguardar
(respeitando e protegendo) os direitos fundamentais.

Para Bernal Pulido'®®, “a proibicéo de protecdo deficiente pode definir-se como
um critério estrutural para a determinacdo dos direitos fundamentais, com cuja
aplicacdo pode determinarse se um ato estatal - por autonomasia, uma omissao — viola

um direito fundamental de protecéo”.

Essa nova face do Estado e do Direito decorre também — e fundamentalmente —
do fato de que a Constituicdo, na era do Estado Democrético de Direito (e Social)
também apresenta uma dupla face, do mesmo modo que o principio da
proporcionalidade (Ubermassverbot e Untermassverbof). Ela contém, ensina Maria
Ferreira da Cunha, os principios fundamentais de defesa do individuo face ao poder
estadual — os limites ao exercicio do poder em ordem a eliminar o arbitrio e a defender
a seguranca e a justica nas relacbes cidadao-Estado (heranca, desenvolvida e
aprofundada, da época liberal — da propria origem do constitucionalismo), em especial
em relacdo ao poder penal. No entanto, preocupada com a defesa ativa do individuo e
da sociedade em geral e tendo em conta que os direitos individuais e os bens sociais

para serem efetivamente tutelados podem n&o bastar com a mera omisséo estadual,

ndo devendo ser apenas protegidos face a ataques estaduais, mas também
em face a ataques de terceiros, ela pressupde (e impde) uma atuacdo estadual

188
189

GRIMM, Dieter. A funcao protetiva do Estado, op. cit., p. 160.
PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 798.
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no sentido protetor dos valores fundamentais (os valores que ela propria, por
esséncia, consagra). Digamos que se deixa de encarar o Estado sempre na
perspectiva de inimigo dos direitos fundamentais, para se passar a vé-lo como
auxiliar de seu desenvolvimento ou nhuma outra expressado desta mesma idéia,

deixam de ser sempre elg,oé direitos contra o Estado para serem também
direitos através do Estado.

Assim, o Estado na esfera penal (e também em outras areas) podera frustrar o
seu dever de protecdo deixando de atuar de modo eficiente na garantia dos direitos
fundamentais, ou seja, ficando aguém dos niveis minimos exigidos pela Constituicdo ou

até mesmo deixando de atuar de qualquer forma.

Verifica-se atualmente uma quase auséncia de elaboracdo dogmética acerca do
principio da proibicdo de protecdo deficiente, quando comparado com a doutrina a
respeito da proibicdo de excesso. No entanto, pode-se dizer que existe uma
congruéncia entre as faces do “principio da proporcionalidade”, isso porque a face
deficiente se encontraria abrangida pela de excesso. Pensamos que seja porque a
protecdo deficiente ndo deixaria de ser um excesso de arbitrariedade estatal negativa,
ou seja, a partir de um excesso de poder conferido ao Estado, este deixaria
simplesmente de agir, ou dito de outro modo, poderiamos falar em excesso de falta de
protecdo. Na mesma linha Sarlet'®, dira que seria “[...] no sentido de que aquilo que
corresponde ao maximo exigivel em termos de aplicagdo do critério da necessidade no
plano da proibicdo de excesso, equivale ao minimo exigivel reclamado pela proibi¢ao

de insuficiéncia”.

Com o intuito de melhor desenvolver essa ferramenta (a da proibicdo de
protecdo deficiente), que apodia a construcdo tedrica dos mandados implicitos de

penalizacdo, Feldens % aponta para o fato de que

Devemos partir de uma analise sistematica do ordenamento juridico que
embarque a ConstituicAo em toda sua materialidade, quando entdo nos
deparamos com duas premissas inarrendaveis, sendo a segunda decorrente

199 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira. Constituicdo e Crime, op. cit., p. 273-174.

191 SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia”. In: Revista de Estudos Criminais. n. 12, Porto Alegre:

ITEC, 2003, p.110.
192 FELDENS. Luciano. A Constituicdo penal, op. cit., p. 116-117.
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da primeira: (a) A Constituicdo prevé a existéncia de um sistema de Direito
Penal [...] (b) dessa exigéncia constitucional decorre a necessidade de
estabelecer-se, a partir dos valores constitucionalmente consagrados, uma
relacdo de coeréncia interna ou organica a nortear o ordenamento juridico-
penal, o que implicaria a necessidade de desenvolver mecanismos que tendam

a diagnosticar e a afastar tanto um excesso, quanto uma insuficiéncia de
protecdo a determinados bens juridicos.

No momento em que o legislador ndo protege um direito fundamental, cabera a
invocagdo da clausula de proibicao de protecdo deficiente. Mediante esse recurso, €
possivel “identificar um padrdo minimo das medidas estatais com vistas a deveres
existentes de tutela™®. Padréo exigido para o legislador penal, ao caracterizar o limite

inferior de seu espaco de configuragao.

A criminalizacdo de uma conduta sempre serd necessaria quando a conduta a
ser omitida pde em perigo um bem juridico considerado digno de prote¢édo penal. Para
a protecdo de bens juridicos, devemos levar em conta, principalmente, o0s

constitucionalmente assegurados, sobretudo os direitos fundamentais.

Assim, 0 espaco de atuacdo do legislador estaria entre dois limites: a proibicdo
de protecao contra 0s excessos praticados contra o individuo (nesse caso, a protecao €
em favor do individuo) e a proibicdo de protecédo deficiente em prol do individuo a ser
tutelado (nesse caso, a protecdo € do restante da sociedade ou de individuos
isoladamente).

Um dado fundamentalmente importante € que ndo é apenas o legislador que
incorre em inconstitucionalidade quando protege insuficientemente bens juridicos (por
exemplo, descriminalizando condutas), mas, também, o Poder Judiciario, ao interpretar

equivocadamente a lei e a Constituicdo, incorrerda em protecao deficiente.

De todo modo, é possivel afirmar que a proibicdo de prote¢éo deficiente tem uma
relacdo direta com a teoria do bem juridico: ambas sdo conceitos que restringem a

atuacdo do legislador, requerendo-lhe uma acdo positiva e protetora. Da mesma

193 1dem, ibidem, p. 109.
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maneira, sua umbilical relacio com a nocdo de ConstituicAo compromissoria e
dirigente. Rompe-se, assim, com a tradicdo classica que restringia a atuacdo do
legislador a forma negativa, nada requerendo além dos direitos de defesa. Para
Hassemer, “[...] una comprension modificada de la proteccion de bienes juridicos no
s6lo sirve para hacer ofertas al legislador, sino también para presionarle
normativamente.™ Complementa dizendo que é dever do legislador atuar de forma
protetora a conservar bens juridicos importantes, sendo essa necessidade extraida das

tradicOes penais e, principalmente, da Constituicao.

Em suma, a idéia de proibicdo de protecdo deficiente invocard sempre, e
inevitavelmente, o conceito de bem juridico, pois serda na necessidade do dever de
protecdo constitucional que o legislador ficara obrigado a atuar de uma forma positiva.
Por isso, dirA Hassemer, que uma protecdo legal sempre invocara uma idéia de
interesse, ou seja, uma substancia portadora de uma reivindicacdo de protecdo de uma

funcdo, um objeto ou um estado: a idéia de bem juridico.

Portanto, bem juridico ja ndo é, sob a égide do Estado Democratico de Direito, a
simples protecdo contra os poderes estatais; bem juridico também é/sera o modo de
protecdo através do Estado.

194 HASSEMER, Winfried. ¢ Puede Haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, op. cit., p. 102.
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4. AS DIVERSAS POSSIBILIDADES DE INCIDENCIA DA PROIBICAO DE
PROTECAO DEFICIENTE: ENTRE A JURISDICAO E A LEGISLAGCAO.

Em julgamento ao Recurso Extraordinario N.° 418376 pelo Supremo Tribunal
Federal, foi discutida a aplicacdo da extingdo da punibilidade prevista no artigo 107,
antigo inciso VIII, do Cddigo Penal. O referido dispositivo previa a extincdo da
punibilidade dos crimes sexuais na hipdtese do casamento da vitima com o réu ou com
terceiro. A partir da equiparacdo da unido estavel ao casamento, conforme o artigo 226
83° da Constituicdo, o recorrente buscava a extensdo do beneficio legal, uma vez que
vivia concubinamente com a vitima. A Suprema Corte se posicionou de trés formas
distintas: a primeira, dava maxima eficacia ao dispositivo, sustentando sua aplicacao
por analogia; o segundo, entendeu que as circunstancias do fato impediam a

concessao do beneficio, uma vez que a vitima do estupro tinha nove anos, ndo sendo
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possivel estender o conceito de “casamento” ao concubinato e unido estavel; a terceira
posicdo colocou em questdo a validade do dispositivo do art. 107, VIII, questionando
sua constitucionalidade por meio da invocacdo da proibicdo de protecdo deficiente dos
direitos fundamentais.

Aqui destacamos o voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes que, pela primeira
vez no Brasil, invocou, em uma decisdo, o0 viés positivo do garantismo penal,

destacando que ao se aceitar a extin¢gdo da punibilidade

estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situagdo fatica
indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando -se tipica hipotese
de protecdo deficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do
Judiciario, num plano mais especifico. Quanto a proibicdo de protecéo
deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo,
ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecao contra
os excessos do Estado), j& consagrado pelo principio da proporcionalidade. A
proibicdo de protecdo deficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos
fundamentais de protecéo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que
se consubstancia naqueles caso em que o Estado ndo pode abrir mdo da
protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental.
Nesse sentido, ensina o Professor Lenio Streck: ‘Trata-se de entender, assim,
que a proporcionalidade possui uma dupla face: de prote¢do positiva e de
protecdo de omissfes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento
(Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de
protecéo insuficiente de um direito fundamentalsocial, como ocorre quando o
Estado abre méo do uso de determinadas san¢fes penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicdo, e que tem como conseqiéncia a sensivel
diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacédo) do legislador’
(Streck, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) ou de como ndo h& blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n°® 97, margo/2005, p.180). No
mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet: ‘A nocdo de proporcionalidade ndo se
esgota na categoria da proibicdo de excesso, ja abrange, (...), um dever de
protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressf@es contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de
dimensdes que reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz com o0s
desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo
juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde
encontramos um elenco significativo de exemplos a serem explorados [...] A
violagdo da insuficiéncia, portanto, encontrase habitualmente representada por
uma omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o
cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela
ou dever de protecdo, mas ndo se esgota nesta dimensdo (0 que bem
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demonstra o exemplo da descriminalizagdo de condutas ja tipificadas pela
legislacdo penal e onde ndo se trata, propriamente duma omissao no sentido
pelo menos habitual do termo)’. (Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituicdo e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibicao
de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n® 98, junho/2005,

p. 132). Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (ja fatamente explorada pela
doutrina e jurisprudéncia patrias), ha uma outra faceta desse principio, a qual
abrange uma série de situagfes, dentre as quais é possivel destacar a dos
presentes autos. Conferir a situacao dos presentes autos o status de unido
estavel, equiparavel a casamento, para fins de extincdo da punibilidade (nos
termos do art. 107, VIl, do Cdodigo Penal) ndo seria consentdneo com o
principio da proporcionalidade no que toca a proibi¢cdo de protecéo insuficiente.
Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais evidentemente esta o
Poder Judiciario, estdo vinculados e obrigados a proteger a dignidade das
pessoas [...]195

Percebe-se, claramente, que a resposta ao problema se encontrava na prépria
Constituicdo (ou seja, logo ali), embora alguns ministros a estivessem procurando em
outro lugar. Ao que parece, esse caso foi transformado em um caso dificil (hard case),
pois sua resposta ndo se dava por mera subsuncdo. Ora, fazer uma interpretacéao
conforme ndo deveria causar incobmodo, embora saibamos que este tipo de pratica
hermenéutica-constitucional tenha dificuldade de encontrar terreno fértil, mesmo no

paradigma do Estado Democréatico de Direito.

A falta de protec&o aos direitos fundamentais € cotidianamente observada nas
praticas juridicas do nosso pais, algumas delas “se escondem” aos olhos daqueles que
ndo enxergam uma Constituicdo cuja funcdo é efetivacdo de garantias; outras sdo

denunciadas pelos defensores de um constitucionalismo compromissério e dirigente.

Em uma outra e recente oportunidade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao
proferir seu voto na polémica ADIn N.°© 3.510 — a respeito da regulamentacdo das

pesquisas com células-tronco — invocou, novamente, a proibi¢cao de protecao deficiente.

A primeira impressdo, ndo ha duvida, é de que a lei é deficiente na
regulamentacdo do tema e, por isso, pode violar o principio da

19 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 418376. Tribunal Pleno. Relator

Ministro Marco Aurélio. Julgado em 9 de fev. de 2006. disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em 21 de
abr. de 2008.
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proporcionalidade ndo como proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas
como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). Como é sabido, os
direitos fundamentais se caracterizam ndo apenas por seu aspecto subijetivo,
mas também por uma feigdo objetiva que os tornam verdadeiros mandatos
normativos direcionados ao Estado. A dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a
observar os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder
Publico (direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa -
Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats) (HESSE, Konrad.
Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 16. ed.
Heidelberg, 1988, p. 155-156). A forma como esse dever serd satisfeito
constitui, muitas vezes, tarefa dos érgdos estatais, que dispdem de alguma
liberdade de conformacdo (HESSE, Konrad. Grundzige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland , cit. p. 156). N&o raras
vezes, a ordem constitucional identifica o dever de protecdo e define a forma
de sua realizagdo. A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por
consolidar entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos
fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster de intervir
no ambito de protecdo desses direitos, mas também de proteger
tais direitos contra a agresséo ensejada por atos de terceiros (Cf., a propésito,
BverfGE, 39, 1 e s.; 46, 160 (164); 49, 89 (140 e s.); 53, 50 (57 e s.); 56, 54
(78); 66; 39 (61); 77 170 (229 s.); 77, 381 (402 e s.); ver, também, DIETLEIN,
Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten. Berlin, 1991,
p. 18). Essa interpretacdo da Corte Constitucional empresta sem duvida uma
nova dimenséo aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua
da posicao de "adversario" para uma funcao de guardédo desses direitos (Cf.,
a proposito, DIETELEIN, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, cit. p. 17 e s). E facil ver que a idéia de um dever genérico de
protecdo fundado nos direitos fundamentais relativiza sobremaneira a
separacdo entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se
reconheca uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem
juridica (von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentar zu
Vorbemerkung Art 1-19, N° 22). Assim, ainda que n&o se reconheca, em todos
0S casos, uma pretensao subjetiva contra o Estado, tem -se, inequivocamente,
a identificacdo de um dever deste de tomar todas as providéncias necessarias
para a realizacdo ou concretizacdo dos direitos fundamentais (von MUNCH,
Ingo. Grundgesetz-Kommentar, cit).Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecao (Schutzgebote). Utilizando-se
da expressdo de Canaris, pode-se dizer que os dirdtos fundamentais
expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbot), mas
também podem ser traduzidos como proibicdes de protecao insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbot) (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Grundrechtswirkungen und Verhéltnsmassigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts. JuS, 1989, p. 161 [163]). Nos
termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional
alemd, pode-se estabelecer a seguinte classificagdo do dever de protecdo
(RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke. Casebook Verfassungsrecht.
3. ed. Minchen, 1996, p. 35-36) :a) dever de proibicdo (Verbotspflicht),
consistente no dever de se proibir uma determinada conduta; b) dever de
seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o dever de proteger o
individuo contra ataques de terceiros mediante a adocdo de medidas
diversas;c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar
com o objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a adocao de
medidas de protecdo ou de prevencdo especialmente em relagdo ao
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desenvolvimento técnico ou tecnolégico. Discutiu-se intensamente se haveria
um direito subjetivo a observancia do dever de prote¢cédo ou, em outros termos,
se haveria um direito fundamental a protecdo. A Corte Constitucional acabou
por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo-observancia de um dever
de protecdo corresponde a uma leséo do direito fundamental previsto no art.
2, 1l, da Lei Fundamental. (Cf. BVerfGE 77, 170 (214); ver também RICHTER,
Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke. Casebook Verfassungsrecht, p. 36-37).
Assim, na dogmaética alema é conhecida a diferenciagcdo entre o principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, o
principio da proporcionalidade funciona como parametro de afericdo da
constitucionalidade das intervencfes nos direitos fundamentais como
proibicdbes de intervencdo. No segundo, a consideracdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da
proporcionalidade uma estrutura diferenciada. ("Uma transposicdo, sem
modifica¢des, do estrito principio da proporcionalidade, como foi desenvolvido
no contexto da proibicdo de excesso, para a concretizagdo da proibigdo de
insuficiéncia, ndo é, pois, aceitavel, ainda que, evidentemente, também aqui
consideracdes de proporcionalidade desempenhem um papel, tal como em
todas as solugcdes de ponderacdo”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina; 2003). O ato ndo sera
adequado quando ndo proteja o direito fundamental de maneira 6tima; néo
sera necessario na hipétese de existirem medidas alternativas que favoregcam
ainda mais a realizacdo do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfagdo do fim legislativo
€ inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecdo (Cf.
BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003,
p. 798 e segs). Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo, a
utilizacdo do principio da proporcionalidade como proibicdo de protecéo
deficiente pode ser encontrada na segunda decisdo sobre o aborto (BverfGE
88, 203, 1993). O Bundesverfassungsgericht assim se pronunciou: ‘O Estado,
para cumprir com seu dever de protecdo, deve empregar medidas suficientes
de carater normativo e material, que levem a alcancar - atendendo a
contraposicdo de bens juridicos - a uma prote¢do adequada, e como tal,
efetiva (proibicdo de insuficiéncia). (...) E tarefa do legislador determinar,
detalhadamente, o tipo e a extensdo da protecdo. A Constituicdo fixa a
protecao como meta, ndo detalhando, porém, sua configuragdo. No entanto, o
legislador deve observar a proibicdo de insuficiéncia (...). Considerandose
bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protecdo adequada.
Decisivo é que a protegdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo
legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e eficiente e,
além disso, basear-se em cuidadosas averiguacbes de fatos e avaliacOes
racionalmente sustentaveis (...). Uma analise comparativa do art. 5° da Lei n°
11.105/2005 com alegislacédo de outros paises sobre o mesmo assunto pode
demonstrar que, de fato, ndo se trata apenas de uma impresséo inicial; a lei
brasileira é deficiente no tratamento normativo das pesquisas com células
tronco e, portanto, ndo estd em consonancia com o principio da
proporcionalidade como proibigdo de protegéo insuficiente (Untermassverbot)
[...] enquanto no direito comparado a regulamentagéo do tema é realizada por
leis especificas, destinadas a regular, em sua inteireza, esse assunto tdo
complexo, no Brasil inserivse um Unico artigo numa lei destinada a tratar de
tema distinto. Um artigo que deixa de abordar aspectos essenciais ao
tratamento responsavel do tema [...] A lei brasileira, numa lacuna contundente,
estabelece apenas que as instituices de pesquisa e servigos de salde, que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas,
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deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos
comités de ética em pesquisa. Deixa a lei, nesse aspecto, de instituir um
imprescindivel Comité Central de Etica, devidamente regulamentado [...] O art.
5° da Lei n° 11.105/2005 é, portanto, deficiente, em diversos aspectos, na
regulamentacédo do tema das pesquisas com células-tronco. A declaragdo de
sua inconstitucionalidade, com a conseqiiente pronincia de sua nulidade total,
por outro lado, pode causar um indesejado vacuo normativo mais danoso a
ordem juridica e social do que a manutencdo de sua vigéncia. N&o seria o
caso de declaracdo total de inconstitucionalidade, ademais, pois é possivel
preservar o texto do dispositivo, desde que seja interpretado em conformidade
com a Constituicdo, ainda que isso impligue numa tipica sentenca de perfil
aditivo.Nesse sentido, a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo
pode oferecer uma alternativa viavel.[...] deve-se conferir ao art. 5° uma
interpretagdo em conformidade com o principio responsabilidade, tendo como
parametro de afericAo o principio da proporcionalidade como proibicdo de
protecdo deficiente (Untermassverbot). Conforme analisado, a lei viola o
principio da proporcionalidade como proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) ao deixar de instituir um o6rgdo central para analise,
aprovagcdo e autorizagdo das pesquisas e terapia com células-tronco
originadas do embrido humano. O art. 5° da Lei n° 11.105/2005 deve ser
interpretado no sentido de que a permissdo da pesquisa e terapia com
células-tronco embrionéarias, obtidas de embriées humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro, deve ser condicionada a prévia aprovacdo e autorizacao
por Comité (Orgéo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da
Saude. Entendo, portanto, que essa interpretagdo com conteudo aditivo pode
atender ao principio da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio
responsabilidade. Assim, julgo improcedente a agdo, para declarar a
constitucionalidade do art. 5° seus incisos e paragrafos, da Lei n°
11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido de que a permisséo da
pesquisa e terapia com células-tronco embrionéarias, obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizag&@o in vitro, deve ser condicionada a prévia
autorizacdo e aprovacdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa,
vinculado ao Ministério da Sadde. **®

A partir desse consistente voto, parece nao restar mais duvida de que a tese
encontrou terreno fértil no Supremo Tribunal Federal. Esperamos que o teor dessa
argumentacdo se propague em outros tribunais do pais, possibilitando, cada vez mais,
a consolidacdo de um entendimento em prol da consolidacéo e efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Para uma melhor compreensao da constante auséncia/deficiéncia na protecao
dos direitos fundamentais, resolveu-se, analisar o problema separadamente. De um
lado, a proibicdo de protecdo deficiente nas préaticas judicidrias; do outro, nas

legislativas. Isso porque, e é aqui vem um ponto importante: ndo € apenas o legislador

19 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. ADIn N.° 3.510. Tribunal Pleno. Relator Ministro Carlos Britto.
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que incorre em inconstitucionalidade quando protege deficientemente bens juridicos —
ao descriminalizar condutas, por exemplo — mas também o Poder Judiciario, ao

interpretar equivocadamente a lei e a Constituicao, incorrer4 em protecao insuficiente.

4.1 ANALISE DAS DECISOES QUE NAO RESPEITARAM O PRINCIPIO DA
PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE: A ATUACAO DA JURISDICAO

Vejamos a importancia deste tema no momento em que o Direito Penal &
confrontado com decisdes garantistas no sentido negativo, mas que carecem de uma
andlise do garantismo positivo. Portanto, protetiva de um lado e carente de protecédo de

outro.

4.1.1 A Proibi¢cao de Protegéo Deficiente nos Crimes Sexuais

O primeiro exemplo € trazido de um acorddo da Sétima Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: Crime contra 0s costumes. Atentado violento ao pudor.
Proporcionalidade.1.Fere o principio da proporcionalidade o mesmo
apenamento ao estupro, ao atentado violento ao pudor sem qualquer
espécie de copula e a prética de atos libidinosos menos intensos.

2. Os delitos de estupro e atentado violento ao pudor possuem igual
apenamento: 6 a 10 anos de reclusdo. O legislador de 1990 né&o
considerou no processo de tipificacdo criminal o principio da
proporcionalidade. Assim, por exemplo, manter conjun¢ao carnal ou outro
tipo de relagdo sexual, bem como qualquer ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal, por mais simples que seja, tem a mesma

Julgado em 29 de maio. de 2008. disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em 29 de jul. de 2008.
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reprovabilidade juridica. Adequacéo tipica efetuada em sede recursal.
apelo da defesa parcialmente provido. Recurso ministerial prejudicado.

Aqui, especialmente se analisarmos o0 caso concreb, ndo restardo duvidas
acerca da deficiéncia da protecao ao direito fundamental da vitima. Com efeito, esta era
uma menina de apenas nove anos de idade e, muito embora n&o tenha havido no caso
qualquer tipo de copula por parte de seu agressor, sofreu gravissimos abusos sexuais.
Por isso a argumentacdo do Desembargador Relator, peca ao levar em consideracao
somente uma face da proporcionalidade conforme podemos observar na seguinte

passagem:

E verdade que o réu esfregava seu 6rgdo genital na vitima até ejacular. Pelo
relato da ofendida em juizo, ndo houve coito anal e tampouco emprego de
violéncia fisica ao desiderato da pratica libidinosa, ressaindo dai, que sua
conduta ndo se apresenta, sob a 6ética do direito criminal, intensamente
reprovavel ao efeito de punigdo nos moldes daquela prevista para o atentado
violento ao pudor e do estupro. Em caso analogo ao destes autos, jA me
manifestei no sentido de que os delitos de estupro e atentado violento ao pudor
possuem igual apenamento: 6 a 10 anos de reclusao. O legislador de 1990 nao
considerou no processo de tipificacdo criminal o principio da proporcionalidade.
Assim, por exemplo, manter conjuncdo carnal ou outro tipo de relacdo sexual,
bem como qualquer ato libidinoso diverso da conjung¢do carnal, por mais
simples que seja, tem a mesma reprovabilidade juridica.lsso leva a situacdes
injustas e desproporcionais, como no caso em tela, em que ao réu seria
atribuida a mesma pena pelo fato de acariciar os 6rgdos genitais da vitima, de
estupra-la ou de manter coito anal. — AC N°. 70008609919.Em casos tais,
venho desclassificando os fatos para o delito de corrup¢do de menores (artigo
218 do Codigo Penal), para fazer incidir, proporcionalmente, o ius puniendi do
Estado.

Sob a mesma ementa®, ndo poderiamos deixar de mencionar o acérddo crime
N.° 70010094696'°°, que choca tanto pelo ato repugnante provocado pelo réu como

pela decisdo deficiente tomada pela Camara Criminal.

197 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacdo Crime N.°© 70010325355, Sétima
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator: Nereu Giacomolli. Julgado em: 03 de mar¢o de
2005. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 07 jul. 2006.

198 14, também, o acérddo N°. 70008609919, gue teve seu fato desclassificado para o delito de tentativa
de atentado violento ao pudor. Segue a denudncia: “A final do més de setembro de 2000, o denunciado,
mediante violéncia presumida, constrangeu a vitima L. de L. J., de apenas cinco anos de idade na data
do fato, a permitir que com ela praticasse ato libidinoso diverso da conjuncédo carnal, qual seja: acariciou
sua vagina.O denunciado, aproveitandose do fato de estar realizando servicos de construgdo na
residéncia da vitima, tirou sua calcinha e colocou a mdo em sua vagina, prometendo-lhe bolachas caso
ela deixasse ele colocar o pénis em seu anus, tudo a fim de satisfazer a sua lascivia”. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelagdo Crime n° 70008609919. Sétima Camara Criminal, Tribunal
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No caso em questédo, segundo se depreende da denuncia

Em datas e horérios diversos, entre o ano de 2001 e 03 de junho de 2002, na
Rua P. de M., n.° x, Jardim Leopoldina, o denunciado constrangeu sua
enteada, a menor J. R. P., com 10 anos de idade, mediante violéncia ficta e
grave ameaca, a praticar e permitir que com ela se praticasse ato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal. Em diversas oportunidades, o denunciado,
aproweitando-se das circunstancias que encontrava-se sozinho com a menor,
visando satisfazer a propria lascivia, abaixava a calcinha da vitima, lambia e

passava a mao em sua vagina e seios, colocava seu dedo dentro da vagina
desta e obrigava-a a pegar seu pénis e colocar em sua boca.

A materialidade do crime, bem como a autoria imputada ao agente foi
reconhecida tanto em primeiro grau como em sede de recurso. ?°°Lembramos que ndo
estd em questdo qualquer andlise de prova acerca da ocorréncia ou nao do delito. O
crime em tela foi desclassificado para corrupcdo de menores®, sob a argumentacéo de

que

de Justica do RS. Relator: Nereu Giacomolli. Julgado em: 06 de junho de 2004. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov. br>. Acesso em 05 abril. 2008).

199 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacdo Crime n° 70010094696. Sétima
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator: Nereu Giacomolli. Julgado em: 29 de dezembro de
2004. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 05 abril. 2008.

200 Em seu depoimento pessoal, a vitima disse “que o réu tocou em seu corpo diversas vezes. Em
algumas vezes esteve sozinha com o réu; em outras, o réu apalpava seus seios na frente de outras
criancas. Chegou a passar a méo, lamber e dar beijo em sua vagina, tendo praticado este ato por mais
de uma vez. Aduziu que nado contou os fatos para sua mae porque ficava com medo. O réu também a
beijava na boca. Ao final de seu depoimento confirmou que o réu colocava o dedo em seu 6rgéo genital e
colocou o pénis em sua boca”. Quanto a avaliagdo psicoldgica da vitima: “[...] relata a situacdo do abuso
com ansiedade e sofrimento, sai aliviada das consultas apés ter compartilhado este conflito. Segundo
informacdes da mée, a menina mudou neste periodo, perdeu a vontade de comer, deixou de cuidar de si
mesma, chorava com freqiiéncia e se tornou agressiva. Através de desenhos projetou sentimento de
inferioridade e inadequacdo, frustracdo, falta de ambicdo e confianca na propria produtividade,
sentimento de fraqueza ao manipular o ambiente. Demonstrou falta de atencdo e observacdo e
inadequacdo para conseguir independéncia pessoal. Através do teste das fabulas, percebe-se que J.
estd insegura e ansiosa, desenvolve fantasias de abandono, rejei¢cdo e sentimentos ambivalentes. Esta
dindmica de manifesta na busca de sua independéncia, na reacdo diante da relagdo de seus pais e na
rivalidade fraterna. Esta intensificada na relagdo com a mée, na qual sente-se abandonada e rejeitada,
possui fantasias de auto agressdo e busca com ansiedade uma reparacao...possui condi¢des de superar
esta situagdo traumatica, através do apoio familiar que esta recebendo, e de psicoterapia individual”.

%1 Crime este gue possui uma pena de 1 a 4 anos, podendo o réu responder a uma pena privativa de
liberdade em regime aberto, se n&o reincidente. E relevante mencionar que este delito possui a mesma
pena minima cominada ao delito de furto simples e receptagdo simples, bem como uma pena minima
inferior cominada ao delito de adulteragédo de chassi (3 anos a 6 anos de reclusédo e multa) e bigamia (2
anos a 6 anos de recluséo).
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E verdade que o réu tocava e lambia a vagina da vitima, bem como ela
praticava nele sexo oral. Pelo relato da ofendida em juizo, ndo houve
coito anal e tampouco emprego de violéncia fisica ao desiderato da
préatica libidinosa, ressaindo dai, que sua conduta ndo se apresenta, sob
a Otica do direito criminal, intensamente reprovavel ao efeito de punigcao
nos moldes daquela prevista para o atentado violento ao pudor e do
estupro [...] Assim, por exemplo, manter conjuncdo carnal ou outro tipo de
relagdo sexual, bem como qualquer ato libidinoso diverso da conjungao carnal,
por mais simples que seja, tem a mesma reprovabilidade juridica [...]Deste
modo, € imperioso reconhecerse que a sentenca nao fez justica no caso
concreto, pois a conduta do réu néo se reveste de intensa reprovabilidade
criminal, ao efeito de punicdo gravissima, nos moldes pretendidos pela
acusacao, como se estupro houvesse [...] (grifo nosso).

Questiona-se, entdo, qual conduta seria passivel de ser “subsumida” no crime de
atentado violento ao pudor? Ao que o acordédo indica, somente uma acao que incluisse

coito anal.

N&o ha discordancia quanto ao problema da vagueza e da ambigiidade do tipo
penal®®? do atentado violento ao pudor, que proporciona ao sistema a juncdo de varios
tipos de atos praticados, porém nem todos com a mesma potencialidade lesiva do crime
de estupro, a ponto de até mesmo um beijo lascivo, ou uma “passada de mao”, poder

ser considerado como passivel de enquadramento.?®® Isso para dizer o minimo.
Nesse sentido, para André Callegari®®

[...] o principio da proporcionalidade das penas deve operar em um duplo
ambito: no legislativo (mandato dirigido ao legislador para que as penas
abstratamente cominadas sejam proporcionais a gravidade dos delitos) e no
judicial (mandato dirigido aos juizes e Tribunais para que as penas
concretamente impostas aos autores dos delitos guardem também

292 para André Callegari, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor que, embora protejam bens
juridicos idénticos, qual seja, a liberdade sexual, ndo poderiam receber o mesmo tratamento em todas as
hipéteses. Acredita 0 autor ser necesséaria a diferenciagdo entre a conjuncao carnal ou outro tipo de
relacédo sexual e, 0s outros atos libidinosos, por exemplo um simples “esfregdo” ou “apalpada”, ou, ainda,
um beijo lascivo. Diz que no primeiro caso, independente do ato sexual praticado, € certo que o
apenamento pode ser o mesmo, discordando, apenas, da aplicacdo na segunda hipétese, por falta de
proporcao [tipicidade] no apenamento. (CALLEGARI, André Luis. Os principios da proporcionalidade e da
ofensividade no direito penal com o legitimadores da san¢éo penal, op. cit., p. 45-46).

%3 Encontramos freqientemente em manuais de direito penal a mengéo a “beijos voluptuosos, com longa
e intensa descarga de libido”, como refere, por exemplo, Hungria (citado por NUCCI, Guilherme de
Souza. Cdadigo Penal Comentado. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2006, p. 214).

2% CALLEGARI, André Luis. Os principios da proporcionalidade e da ofensividade no direito penal como
legitimadores da sancao penal, op, cit., p. 45-46.
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proporcionalidade com a gravidade do fato em concreto). Neste ponto, fica
claro que os juizes e Tribunais deverdo guardar a devida proporcao ao aplicar
a sancdo em relagdo ao delito sexual cometido, mensurando a gravidade do
delito, pois, é evidente que embora os delitos previstos nos artigos 213 e 214

do Coddigo Penal prevejam a mesma pena em abstrato, nem sempre a
gravidade da conduta é a mesma [...]

Aqui, ndo se guestiona a adequacdo e a necessidade em abstrato de uma
determinada norma penal para a regulagdo de uma diversidade de fatos que atentem
contra um bem juridico potegido, mas sim, sua incidéncia a partir do caso concreto,
quando a mera subsuncdo possa ofender o principio da proporcionalidade.?®® Busca-se,

assim, adequar esse principio constitucional & sua dupla fung¢éo garantidora.

Entretanto, ao lado da protecdo “negativa” ao cidaddo acusado do delito, o
acorddao em discussdo deixou sem protecdo a dignidade da pessoa humana, bem
juridico fundamental igualmente protegido pela norma penal e pela Constituicao.
Ocorreu aqui claramente uma falta de reprovabilidade na cond uta do acusado. Assim,
levando-se em consideracdo os dois lados do principio da proporcionalidade, tem-se
gue: de um lado, o fato de ndo ser um crime da potencialidade lesiva do crime de
estupro, e do outro, o de ser insuficiente o enquadrado feito pela Camara do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul do delito no artigo 218 do Cédigo Penal. E evidente que o
que deve prevalecer é a protecdo do bem juridico de maior valia: o direito fundamental

a dignidade da vitima.

Ademais, a Constituicdo do Brasil em seu artigo 227 paragrafo 4° prevé a
punicdo rigorosa ao abuso, violéncia e exploragdo sexual contra crianca e
adolescente 2% Dito de outro modo, ndo se pode olvidar que a teoria do bem juridico

tem respaldo (apenas) na Constituicdo. Por isso, determinadas condutas lesivas a bens

205

206 FELDENS. Luciano. A Constituicdo penal, op. cit., p.195.

Com relacdo a isso, salienta-se o novo contexto de protegdo a mulher (e, logicamente, com muito
mais razdo a da menor de idade) trazido pela Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) que estabelece em seu
artigo 6° que “a violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos
direitos humanos”, enquadrando como tal, dentre outras, a violéncia sexual. Além disso, a Convencao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia Contra a Mulher e a Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra A Mulher (dos quais o Brasil é signatario desde 1984
e 1995, respectivamente), sdo alguns exemplos de protecdo conferida pelo direito internacional,
obrigando o Estado a criar formas de proteger os direitos fundamentais da mulher.
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fundamentais ndo podem, de maneira nenhuma, ficar sem protecdo penal. A
Constituicdo, ao comandar a protecao a crianc¢a, por exemplo, ndo somente comanda a
atividade do legislador; comanda, também e fundamentalmente, a atividade do
aplicador da norma.

Ao que parece, a Sétima Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul é
adepta da tese desclassificatoria do crime de atentado violento ao pudor para o tipo de
corrupcdo de menores. No entanto, sabemos que a conduta do réu, no caso concreto,
enquadrou-se perfeitamente no tipo penal previsto no artigo 214 do Cddigo Penal. Ora,
entdo para que desclassificar a conduta se ja existe um tipo penal que a prevé? O
exemplo que segue é de um caso similar.

EMENTA. Prova. Crime contra os costumes. Palavra da vitima.
Crianca. Valor. Como se tem decidido, nos crimes contra 0s costumes,
cometidos as escondidas, a palavra da vitima assume especial relevo,
pois, via de regra, € a Unica. O fato dela (vitima) ser uma crianga néao
impede o reconhecimento do valor de seu depoimento. Se suas
palavras se mostram consistentes, despidas de sendes, servem elas
como prova bastante para a condenagdo do agente. E o que ocorre
no caso em tela, onde o seguro depoimento da ofendida em juizo
informa sobre os atos sexuais sofridos, afirmando que o apelante foi o
seu autor. Condenagdo mantida pela pratica de crime contra os
costumes. Atentado violento ao pudor. Violéncia presumida.
Desclassificagdo para corrupcdo. Possibilidade. Afastada a
presuncdo de violéncia, portanto o atentado violento ao pudor, é
possivel desclassificar a infracdo penal para aquela prevista no art.
218 do Cddigo Penal, porque presentes os requisitos da corrupcao. A
Sumula 453 do STF néo inibe, em apelagéo, o reconhecimento desta
situacao, aplicando-se os artigos 383 e 617 do Cddigo de Processo
Penal. A dendncia, ao descrever do crime do artigo 214, na
modalidade de violéncia presumida, esta informando ao acusado, de
forma implicita, sobre as circunstancias do outro delito. DECISAO:
Apelo defensivo parcialmente provido. Apelo ministerial prejudicado.
Por maioria. 2%’ (grifo nosso).

No caso em tela, a vitima, uma menina de seis anos, sofreu reiteradas
agressdes sexuais por parte do réu, seu padrinho. Apds a narrativa 2% inicial, seguiu-se
a argumentacdo do Desembargador Relator?%°:

2" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacao Crime N.° 70011809886 . Sétima
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator: Sylvio Baptista Neto. Julgado em: 08 de agosto de
2005. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 15 mar. 2008.

2% Em juizo, ap6s, mais ou menos 03 anos do ocorrido, a vitima afirma com convic¢do que quando ia a
casa do réu, seu dindo, este cdocava a mao por baixo de sua roupa. Relata que, por diversas vezes, 0
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Corregdo que fago é quanto ao tipo de delito, do qual incorreu o recorrente,
para, no final, encontrar uma pena justa. Defendo que se deve punir o agente
na medida de seu ato, de sua culpabilidade e que esta punicdo seja
necessaria e suficiente para a reprovagcdo pelo crime cometido.Tem-se que
encontrar a punicdo adequada, pois muitas vezes - e me parece a hipotese em
questdo - o excesso de rigor da lei ndo faz justica ao caso concreto. E
dentro deste raciocinio, definir qual é o papel do Poder Judiciario, qual é a
funcdo dos tribunais, da jurisprudéncia. Penso que é dar a hipotese em
julgamento a justica, porque, em contrario, para que, nos juizes, servimos? Se
for para enquadrar o fato ao tipo penal e sua respectiva pena, bastardo
funcionarios burocraticos com alguma qualificacdo e um programa de
computador [...] [Dentro do papel da jurisdicdo estd] a aplicacdo da melhor
punicdo ao acusado (aquela que seja suficiente para a reprovacao do
criminoso, que dé uma satisfacdo a \itima e a sociedade). Nem que, para
tanto, tenhamos que encontrar, no sistema legal, uma situacdo que
melhor se enquadre no caso ou deixar de aplicar a lei injusta [...] Assim,
pergunto: encontrando-se um caso em que a puni¢cdo minima cominada em lei
é exagerada e foge dos principios citados acima, deve os tribunais se omitir?
Ou, porque sendo esta a sua fungdo, constitucional e Unica, a de fazer justica,
tém eles que encontrar a solucdo justa? E evidente que a resposta aponta
para a segunda pergunta. Aqui, a semelhanca de outras hipoteses, inclusive

réu colocava o dedo no seu ‘xixi' enquanto assistiam televisdo na cama, sendo que sua dinda,
companheira do réu, ndo via nada, pois ele fazia escondido. Por fim, refere que o réu ameacava lhe
bater caso contasse para alguém [...] disse que mandava ele parar, mas ele ndo obedecia e lhe
assustava dizendo que iria apanhar. Acrescenta que, quando ficava vendo filme com M., as vezes ficava
com muito sono e ele ndo a deixava dormir, ficava lhe botando o dedo no ‘xixi’. Em consonancia com os
depoimentos da vitima, sua mée, E., “afirma ter levado sua filha para dormir na casa do réu por umas trés
sextas -feiras consecutivas. Diz que na quarta-sexta-feira a menina nao quis ficar na casa do réu de livre
e espontadnea vontade, tendo de ser obrigada. Na quinta-feira seguinte, diz que encontrou o réu nas
imediag6es de sua residéncia e deixou a vitima em sua companhia para irem a venda. Dirigiu-se a casa
do réu para pedir a sua companheira que ficassem com a vitima no dia seguinte. La chegando, notou que
0 réu ja havia chegado e estava sozinho com sua filha no quarto. O réu estava sentado e a menina
deitada, atras dele. Diz que ao notar sua presenca, 0 réu, que estava com as maos para tras do corpo,
esfregou-as e colocou-as para frente. Afirma ainda que, neste momento, teve a impressao que a vitima
baixou sua saia, que estava levantada. Por ter desconfiado daquele procedimento, naquele mesmo dia,
indagou sua filha acerca do que o dindo tinha feito com ela. Apd6s muita insisténcia, a vitima disse que
contaria, mas ndo poderia contar para seu pai, pois o réu havia dito que se contasse iria apanhar. A
seguir, a menina externou, através de gestos, que o réu colocava os dedos em sua vagina. Em outras
oportunidades, diz ter tocado no assunto com a vitima, a qual sempre respondia que o réu a ameagava
dizendo que se ela ndo deixasse ele baixar as calcinhas, ele judiava dela e ficava bravo [...]". A médica
M. A., que realizou a pericia na vitima, em ambas as fases da persecucdo afirma que a menina, embora
nao tenha contado detalhes dos fatos, relatou que seu padrinho agia tal qual disposto na denlncia. Diz,
ainda ter constatado que “a menina tinha uma ‘hiperemia’ um vermelhiddo na vagina, que poderia ser
consequéncia do ato de abuso [...]" A vitima, na fase judicial, foi clara ao afirmar que o fato delituoso
“ocorreu varias vezes, e ndo uma vez s@”.

299 N&o é de causar estranheza que, sob a mesma argumentacdo, o Desembargador fundamente
distintos casos. Isso porque, para os aplicadores do direito, é praxe seqlestrar a singularidade do caso
concreto, transformando-os em categorias metafisicas e, em consequéncia disso, obnubilando a
diferenca ontoldgica. Para tanto ver; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacao
Crime 70011188786. Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator: Sylvio Baptista Neto.
Julgado em: 16 de junho de 2006. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 15 mar. 2008.
Neste caso, a vitima era uma menina de cinco anos, que foi constrangida a deixar que seu avd
introduzisse o dedo em seu anus e em sua vagina.
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aquelas referidas pelos colegas em seus votos, eu ressalto que a acéo,
cometida pelo réu contra a vitima, nao teve uma repercusséo tdo danosa
que exigisse uma punicdo exemplar. Ainda que se afirme certo desgaste
psicoldgico, ele ndo é de molde, insistindo, determinar uma represséo
tao elevada. No caso, o apelante se limitou, para satisfazer sua lascivia, a
colocar os dedos na vagina da crianca. N&o houve coito vaginal ou anal
ou mesmo felagdo. Dai, porque, repetindo, sua conduta ndo se apresenta,
sob a 6tica do direito criminal, intensamente reprovavel, para os efeitos
de punicao nos moldes daquela prevista para o atentado violento ao
pudor. Até porque, também, pelos depoimentos colhidos em juizo, nao existe
indicio de nenhum grande abalo por parte da menor ap0s a ocorréncia dos
fatos delituosos. (grifo nosso).

Ou o equivoco é muito grande, ou mutatis mutandis o Desembargador Relator
quis dizer que para encontrar uma situacdo que melhor se enquadre ao caso, ele pode

até mesmo cometer inconstitucionalidades. Isso porque, além de deixar sem protecéo o
direito fundamental da vitima, atuando de forma deficiente, a argumentacdo € no

sentido que ao magistrado cabe qualquer deciséo a revelia da Constituicdo, desde que

sua decisdo (discricionaria/arbitraria) satisfaca o que ele entende®® por

proporcionalmente adequado para o caso concreto. Isso sem falar que considera que o
fato ndo teve “uma repercussao tdo danosa que exigisse uma punicao exemplar”, afinal
de contas, o apelante “se limitou” a colocar os dedos na vagina da crianca. Tal

argumentacao soa como se 0 réu nao tivesse “feito quase nada” contra uma crianca de

t211

seis anos de idade. Nesse sentido, Sarlet“*~ € contundente ao afirmar que

[...] se no Estado Democrético de Direito ndo ha como afastar a aplicacao da
proporcionalidade, em virtude na necessaria compatibilizacdo de bens e
interesses, e por conta da superacao da estrita legalidade formal (a lei que fere
as exigéncias da proporcionalidade e da razoabilidade é, para além de
inconstitucional, injusta), também n&o ha como transformar a
proporcionalidade (assim como os principios em geral) em pautas
decisorias arbitrarias e que possam justificar qualquer solucdo. A
proporcionalidade, na sua dupla acepc¢éao, se legitima pelo rigor metodologico e
argumentativo, traduzido pelo dever de fundamentacdo, na sua aplicacdo
concreta e a0 mesmo tempo ndo afasta a consideragdo de outros critérios
materiais a balizar uma decis@o sobre a legitimidade constitucional de alguma
acao estatal. (grifo nosso)

Aqui bastaria uma pergunta, cuja resposta, sem didvida € negativa: no caso

concreto, o Estado protegeu suficientemente o direito da vitima?

210 Aqui tipicamente a prevaléncia do paradigma da subjetividade (esquema sujeito-objeto).

211 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e proporcionalidade, op. cit., p. 144.
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Se por um lado os Julgadores receavam em proferir uma decisao anti-garantista
(no seu viés negativo, € claro), por outro, deixaram desamparado o direito a dignidade
da pessoa humana, coisa que o Estado Democratico de Direito, cuja funcédo é de
proteger e promover os direitos e garantias fundamentais, jamais poderia deixar de

zelar.

N&o estamos falando acerca da mera comparacdo ou parametricidade entre
tipos penais, circunstancia que por si so ja fragiliza a tese do Tribunal Gadcho. O caso
em questdo nada tem em comum com o tipo descrito no artigo 218 do Cdédigo Penal,
para o qual foi desclassificado. O referido artigo dispde que comete corrupcao de
menores quem “corromper ou facilitar a corrupgdo de pessoa maior de 14 (quatorze)
anos e menor de 18 (dezoito) anos, com ela praticando ato de libidinagem, ou

induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo”.

Além disso, nota-se que o Desembargador Relator afastou a possibilidade de
violéncia presumida unicamente para poder desclassificar o tipo penal, uma vez que
com este ele é completamente incompativel, pois tem como requisito, segundo o artigo
224, “a”, do Cadigo Penal que a vitima ndo seja maior de 14 anos.

A argumentacao foi no sentido de que

“[...] é de adequar a situacdo em julgamento a hipotese legal, para se fazer
justica, embora a vitima contasse com menos de quatorze anos de idade
na época, vou afastar a presunc¢ado de violéncia e, em conseqiiéncia, a
aplicacdo da Lei dos Crimes Hediondos. Isto porque n&o existiu a
violéncia real. A vitima contou que o réu, se aproveitando do relacionamento
pessoal entre eles, era padrinho dela, cometido os fatos, quando ela dormia
em sua casa. Desta forma, inexistindo a violéncia real e afastada a presuncéo,
€ possivel desclassificar a infragdo para aquela prevista no art. 218 do Cdédigo
Penal, porque presentes os requisitos da corrupcdo de menores”. (grifo nosso)

A guestdo que fica é: se ndo houve violéncia real, bem como néo houve violéncia
presumida, fato é que ndo houve de modo algum qualquer tipo de violéncia? No fundo,

o Tribunal reconheceu que n&o houve violéncia no caso concreto!
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Na verdade, os casos concretos — e o direito é uma questdo de caso concreto —
€ que distanciam mais ainda um tipo penal do outro, pelo fato de que suas
peculiaridades ficam escamoteadas pela anélise metafisica da tese desclassificatoria.

Nado poderiamos deixar de trazer a discussdo o0 objeto dos Embargos
Infringentes?? N.° 70008679466 analisado pelo Quarto Grupo Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Embora a decisdo tenha desacolhido os Embargos, o

que interessa para 0 nosso trabalho é a argumentacao que sustentou um dos votos.

Tratava -se, mais uma vez, da tentativa de desclassificacdo do crime de atentado

violento ao pudor?*® para o crime de corrupgéo de menores. Relatou o Desembargador:

Assim, pelo principio da proporcionalidade, insito ao Direito Penal, hd de se
questionar, a priori, a reprovabilidade de determinadas condutas tipicas ao
efeito da correspondente reprimenda criminal. Acerca da proporcionalidade,
Cesare Beccaria ensinava que “uma pena, para ser justa, precisa ter apenas o
grau de rigor suficiente pare afastar os homens da senda do crime (...) A fim de
gue o castigo surta o efeito que se deve esperar dele, é suficiente que o mal
gue provoque va além do bem que o réu retirou do crime. Devem ser contados
como parte do castigo os terrores que antecedem a execucado e a perda das
vantagens que o delito devia produzir. Qualquer excesso de severidade torna-
a supérflua e, por isso mesmo, tiranica”. @pud Boschi, José Antbnio P., Das
penas e seus critérios de aplicagdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000,
p. 67). No caso destes autos, o embargante limitou-se a praticar sexo oral
no menino com o intuito de satisfazer sua lascivia, é verdade, porém,
como se pode facilmente haurir de sua entrevista com a psic6loga, bem
como do relato de sua mae em juizo, ndo houve coito anal e tampouco
emprego de violéncia ao desiderato da pratica libidinosa, ressaindo dai,
que sua conduta ndo se apresenta, sob a Otica do direito criminal,
intensamente reprovavel ao efeito de punicdo nos moldes daquela
prevista para o atentado violento ao pudor. [...] Nesse passo, penso seja
possivel operarse a desclassificacdo dos fatos narrados na denulncia para o
crime do artigo 218 do Cddigo Penal, pois comprovada a inexisténcia de
violéncia real e por outro lado, afastada a presung¢do, com fundamento no
artigo 383 do Codigo de Processo Penal, pois o fato narrado na denuncia

12 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacdo Crime N°. 70008679466. Quarto
Grupo Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator vencido: Nereu José Giacomolli. Relator para
acorddo: Fabianne Breton Baisch. Julgado em: 22 de outubro de 2004. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 15 mar. 2008.

213 A denuncia narrou que “[...] E. da C. R. constrangeu a vitima A. T. da R., com trés anos de idade na
época do fato, mediante violéncia presumida, a permitir que com ele praticasse ato libidinoso diverso da
conjunc¢do carnal. Descreveu que o denunciado, aproveitando-se da situacdo de ser vizinho da vitima e
de seus pais, chamou-a até sua casa para oferecer-lhe doces e balas, ocasido em que praticou sexo oral
com a crianga, fazendo com que esta permitisse que ele “chupasse seu pénis”. Em decorréncia, foi
denunciado pelo delito do artigo 214 combinado com 224, letra “a”, ambos do Cddigo Penal”.
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descreveu apenas um ato libidinoso praticado contra crianga que, pelos
informes dos autos, ndo era corrompida, enfatizando-se nao haver prejuizo a
defesa e tampouco contrariedade ao enunciado da Simula 453 do STF. (grifo
Nnosso)

Como se observa, os julgamentos em tela, sob o argumento da pratica de um
garantismo de cariz negativo, termina por deixar descoberto a face escondida do direito
fundamental protegido pela Constituicdo e por tratados internacionais: a dignidade da

mulher, a protecado da crianca e a liberdade sexual.

4.1.2 A Proibicdo de Protecéo Deficiente e o Crime Continuado: Problemas além mar e

aquém mar — da Legislacao a Jurisdicao

Outra questdo que nos parece relevante trazer a lume é o caso do

reconhecimento da continuidade delitiva nos crimes hediondos. Recentemente, o Poder

|2 14

Legislativo Portugués alterou o contetdo do art. 30 do Cddigo Penal~", que previa para

0 concurso de crimes e crime continuado a seguinte redacao:

1 — O numero de crimes determina-se pelo ndmero de tipos de crime
efectivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que 0 mesmo tipo de crime
for preenchido pela conduta do agente.

2 — Constitui um s6 crime continuado a realizacdo plarima do mesmo tipo de
crime ou de varios tipos de crime que fundamentalmente protejam o mesmo
bem juridico, executada por forma essencialmente homogénea e no quadro da
solicitacdo de uma mesma situacdo exterior que diminua consideravelmente a
culpa do agente.

3 — O disposto no numero anterior ndo abrange os crimes praticados
contra bens eminentemente pessoais, salvo tratando-se da mesma vitima.
(grifo nosso).

A Lei 59 de 04 de setembro de 2007 alterou significativamente o Codigo Penal
Portugués tanto em sua Parte Geral como em sua Parte Especial. Com relacdo aquela,
uma das modificacbes mais polémicas?'® foi a supressdo do item 3 do artigo 30,

24 | egislacdo disponivel em  <http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenalllegislacion/pt/CPPortugal.pdf.>.

Acesso em 29 de jul. de 2008.
25 A nota ao jornal eletrénico Correio da Manha traz a questdo “[...] H& que reconhecer que a mera
possibilidade de atenuacédo da punicdo em casos que poderiam ser punidos de acordo com as regras do
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permitindo, com isso, que o crime continuado passasse a ser admitido em relacdo aos
crimes cometidos contra bens pessoais. Desse modo, por exemplo, 0s crimes que aqui

no Brasil sdo denominados de hediondos, seriam passiveis desse beneficio penal.

Com relacao a isso, o Supremo Tribunal de Justica Portugués vem se mostrando
relutante a tese da continuidade delitiva nos crimes contra bens juridicos pessoais,
sem, no entanto, declarar a inconstitucionalidade de sua aplicacdo. E o que se

depreende das seguintes ementas:

| - O recorrente ndo veio questionar o enquadramento juridico dos factos, que o
tribunal recorrido integrou num crime de abuso sexual de criangas, na forma
continuada, p.p. pelos artigos 30.° e 172°, n.° 2 do Cdodigo Penal. Mas, mais
correcto teria sido considerar os varios actos criminosos apurados como
constituindo um Udnico crime de trato sucessivo e ndo como um crime
continuado.

Il - No crime continuado ha uma diminui¢cdo de culpa a medida que se reitera a
conduta, mas ndo se vé que tal diminuigdo exista no caso do abuso sexual de
crianca por actos que se sucedem no tempo, em que, pelo contrario, a
gravidade da culpa parece aumentar a medida que 0s actos se repetem.
Il - Nao podendo este Supremo corrigir “in pejus” a qualificagdo juridica do
colectivo relativo a existéncia de um crime continuado, pois o recurso é do
arguido e em seu beneficio, deve ficar, no entanto, o reparo. #°

E

[...] XI - Pressuposto da continuagdo criminosa serd, verdadeiramente, a
existéncia de uma relagdo que, de maneira consideravel, facilitou a repeticdo
da actividade criminosa, tornando cada vez menos exigivel ao agente que se

concurso de crimes, justificara um particular cuidado na avaliagdo e valoragdo das circunstancias’, alerta
Pinto Monteiro. O procurador, que recorda a ‘controvérsia’ gerada pela alteracdo do artigo 30.° do Cdodigo
Penal, aconselha os magistrados a absterem-se de invocar a figura do crime continuado quando nao
estejam ‘inequivocamente apurados’ 0s pressupostos da ‘continuacdo criminosa’. Recorde-se que a
aplicacdo do crime continuado aos crimes eminentemente pessoais foi considerada, por alguns
especialistas, como uma alteracdo a medida do processo Casa Pia. Esta é, alias, uma das alteracbes
que a Associacao de Juizes pela Cidadania quer ver revogada, tendo para o efeito criado uma peticéo,
que estéa disponivel on-line. O desembargador Rui Rangel e o advogado José Antonio Barreiros foram
dois dos principais criticos da alteracdo penal, classificando-a como ‘ultrajante’ e ‘escandalosa’. A
paternidade da norma ndo foi assumida, mas o ministro da Administracdo Interna, Rui Pereira, que
coordenou a reforma penal, garante ter sido contra esta solugdo. O Ministério da Justica ja prometeu
divulgar as actas da Unidade de Miss&o, o que ndo aconteceu até ao momento”. (CORREIO DA MANHA.
PGR Alerta para Crime Continuado. 12 de jan. de 2008. Disponivel em <
http://www.correiomanha.pt/noticia.aspx?contentid=00273291-3333-3333-3333-
000000273291&channelid=00000010-0000-0000 -0000-000000000010>. Acesso em 05 de abril de 2008.
1 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Penal 07P1031. Seccdo Criminal. Relator:
Santos  Carvalho. Julgado em: 29 de margo de 2007. Disponivel em <
http://lwww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f00 3fa814/633f42d6c2265faa802572ae0056fbd4?0
penDocument>. Acesso em 06 abril. 2008.
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comporte de maneira diferente, isto é de acordo com o direito.
Xll - Contudo, a integracdo no referido conceito de crime continuado sera
sempre inaceitavel relativamente a disposicdes que visem proteger bens
juridicos eminentemente pessoais. Ai, e qualquer que seja a concepcao de que
se parta, ndo pode deixar de reconhecer-se que corresponde um valor
autbnomo a cada pessoa a quem a lei quer estender a sua proteccao.
Radicando-se tais bens na prépria personalidade eles ndo podem nunca ser
tomados abstractamente (cf. Eduardo Correia, A teoria do Concurso, pags.
255). XIII - Também Jescheck defende que, estando em causa bens juridicos
eminentemente pessoais, 0 crime continuado estar4 naturalmente excluido
quando as acc¢Oes se dirigem contra titulares distintos [...]217

A questdo gerou até uma diretiva®®® do Procurador Geral da Republica,
recomendando aos membros do Ministério Publico “particular cuidado” na avaliacdo dos

pressupostos do crime continuado.

#" PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Penal 07P2273. Seccdo Criminal. Relator:

Santos  Cabral. Julgado em: 05 de setembro de  2007. Disponivel em <
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0968db54922eafb08025737d002c71e5?
OgJenDocument>. Acesso em 06 abril. 2008.

213 A Diretiva possui 0 seguinte contetdo “A Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, que alterou o Cédigo
Penal, introduziu significativas modificagbes ndo apenas no que se refere a definicdo de novos tipos
legais de crime e a reformulagéo de incriminacgdes ja existentes, mas também no que respeita a normas
fundamentais da Parte Geral do Cdédigo. Apesar deste seu caracter inovador, a especifica natureza
destas alteragdes do direito penal substantivo ndo tem suscitado, em geral, o nivel de controvérsia que
foi gerado por algumas modificagbes introduzidas, simultaneamente, no Cédigo de Processo Penal.
Ocorreu, porém, uma modificacdo na ‘Parte Geral’ do Codigo Penal que provocou polémica, inclusive nos
meios de comunicacgdo social e por parte do publico em geral, afigurandose, no entanto, que as criticas
conhecidas nao abalaram o entendimento firmado, ao longo de décadas, pela jurisprudéncia.
Referimonos ao novo n.° 3 do art.° 30° do Cédigo Penal, que veio possibilitar, expressamente, a utilizacéo
da figura do crime continuado, em casos de pratica plirima de crimes contra bens eminentemente
pessoais, estando em causa a mesma vitima, desde que, obviamente, se verifigue o pressuposto
fundamental daquele instituto — acentuada diminuicdo da culpa do autor. Ora, sem entrar aqui em
elaborag6es doutrinais mais aprofundadas, no ambito duma matéria que integra os proprios principios
estruturais do sistema punitivo, ha que reconhecer que a mera possibilidade da atenuagéo da puni¢cdo em
casos que poderiam ser punidos de acordo com as regras do concurso de crimes, justificard um particular
cuidado na avaliacdo e valoracdo das circunstancias factuais cuja verificagdo, no caso concreto, podera
implicar a punigédo a titulo de crime continuado. Face ao exposto, cabendo ao Ministério Publico um papel
essencial na conformagé&o do objecto do processo, tendo em vista o julgamento dos factos apurados e a
aplicagdo do regime punitivo qgue se mostre mais adequado ao caso concreto, determina-se, nos termos
do art.° 12°, n.° 2, alinea b), do Estatuto do Ministério Publico revisto e republicado pela Lei n.° 60/98, de
27.08, que sejam adoptadas as seguintes orientacdes: 1 A eventual subsuncdo juridica dos factos
apurados a figura do crime continuado, prevista pelos n.° s 2 e 3 do art.° 30° do Cédigo Penal, quando se
verifiqgue a realizagdo pldrima do mesmo tipo de crime ou de varios tipos de crime que fundamentalmente
protejam o mesmo bem juridico, dependera sempre, nos termos da lei, da verificagdo de circunstancias
de facto que, em concreto, devam considerar-se como aptas a justificar um juizo de consideravel
diminuicdo da culpa do arguido; 2 Sendo assim, quando no inquérito se suscite a eventual verificacdo de
uma situacao de continuacao criminosa, devera proceder-se ao rigoroso apuramento, em concreto, dos
pressupostos de facto de que depende a imputagdo da pratica de crime continuado, quer no que se
refere a exigivel ‘homogeneidade da actuacdo” do arguido quer r que respeita a existéncia de uma
‘mesma situagdo exterior’, susceptivel de diminuir consideravelmente a respectiva culpa; 3
Subsequentemente, se tais pressupostos estiverem inequivocamente apurados, os factos integradores
da ‘continuacéo criminosa’ dever&o ser rigorosamente descritos na acusacgdo, ndo podendo esta limitar-
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Ora, se a Constituicdo Portuguesa consagra em seu artigo 1° que Portugal é
uma RepuUblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana [...]"” e se a
aplicacéo da continuidade delitiva aos crimes contra bens pessoais fere essa dignidade
frontalmente, a Unica conclusdo que poderiamos chegar € que a Lei Penal Lusitana
protegeu insuficientemente um direito fundamental que é a dignidade da pessoa
humana. Por isso, temos aqui um importante exemplo de inconstitucionalidade por

protecdo deficiente .

A mesma problematica podemos encontrar aqui no Brasil. Vejamos os exemplos
de acordaos das Oitava e Quinta Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

EMENTA: Crime continuado. Estupro. Atentado violento ao pudor.
Possibilidade. O conceito de mesmo, previsto no art. 71 do Cédigo Penal e no
seu paragrafo, ndo se restringe s6 a idéia de identidade. Abrange, também, a
de semelhanca ou parecenca. E de se destacar que, entre as espécies
existentes dentro do género crime contra 0s costumes, as que mais se
assemelham s&@o exatamente o estupro e o atentado violento ao pudor. O
nucleo dos dois tipos penais é expresso pelo verbo constranger e pelo objeto
material do ato sexual. O elemento, que afastaria a identidade entre as duas
condutas criminosas, permitindo conceituad-las como duas espécies
autdbnomas, é a conjuncéo carnal. Mas ndo se traduz num traco exclusivo de
uma delas. Isto porque o bem juridico em protecdo ndo € o sexo, mas a
liberdade sexual da vitima. Crime continuado. Lapso temporal de mais de
um més entre os fatos. Possibilidade. Tendo em vista que a figura do
crime continuado nédo traduz um conceito de légica cientifica, porém um
puro critério de politica criminal (evita-se uma inadequada e injusta
cumulacédo de penas contra o agente), é possivel reconhecé-o, ainda que o
tempo entre os fatos delituosos tenha sido superior a um més. Como vem
destacando a jurisprudéncia, a condicdo de tempo e lugar ndo é essencial a
existéncia de continuidade, desde que outras circunstancias e sobretudo a
identidade ou semelhanca do processo executivo dos varios crimes revelem a
conexdo que entre eles existe na linha de continuidade. E o que ocorre no caso
em tela, onde os requisitos da continuagdo estdo presentes nos delitos
perpetrados pelo agravante. O lapso temporal transcorrido entre os crimes ndo

se a afirmacao conclusiva da sua alegada verificagdo; 4 Caso ndo se revele possivel, no momento do
encerramento do inquérito, fundamentar, em factos concretos, a imputacdo da pratica de crime
continuado, nos termos atras expostos, deverdo os senhores Magistrados do Ministério Publico abster-se
de invocar esta figura juridica, no ambito das acusacdes que vierem a ser deduzidas. Circule-se pelos
Senhores Procuradores Gerais Distritais e pela Senhora Directora do Departamento Central de
Investigacdo e Accgdo Penal. Lisboa, 9 de Janeiro de 2008.” (PORTUGAL. Directiva do Procurador Geral
da Republica: Fernando José Matos Pinto Monteiro. 09 e janeiro de 2008. Disponivel em
<http://www.pgr.pt/portugues/grupo_soltas/actualidades/directivaslei59-2007.pdf> Acesso em 7 e abril de
2008).
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passou de quarenta dias. DECISAO: Agravo defensivo provido com o
reconhecimento da continuidade delitiva. Por maioria.?*® (grifo nosso)

EMENTA. Crimes contra os costumes. Estupro e atentado violento ao pudor.
Existéncia e autoria dos fatos denunciados comprovadas. Condenagao
mantida. Incabivel a desclassificagdo perseguida pela defesa: de atentado
violento ao pudor para contravencdo do art. 65 do LCP. Admitida a
continuidade delitiva entre os crimes. Pena reajustada. Parcial provimento do
apelo defensivo. Unanime.??°

Aqui, ndo se trata de discutir a “ficcdo juridica” da figura “crime continuado”,
tratado seguidamente como forma de atender as “necessidades politico-criminais®?* do
Estado”, bem como os elementos necesséarios para o0 seu reconhecimento. Discute-se,

sim, sua aplicacdo para os crimes hediondos.

A discussdo acerca do estupro ser, ou ndo, um crime hediondo ja esta
ultrapassada. Acreditamos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal veio para dar

um ponto final a essa controvérsia.

EMENTA: Penal. Crimes de estupro e de atentado violento ao pudor. CAdigo
penal, arts. 213 e 214. Lei 8.072/90, redacado da Lei 8.930/94, art. 1°, Ve VI. I. -
Os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, tanto nas suas
formas simples - Codigo Penal, arts. 213 e 214 - como nas qualificadas
(Cdédigo Penal, art. 223, caput e paragrafo Unico), sdo crimes hediondos. Leis
8.072/90, redacdo da Lei 8.930/94, art. 1°, VV e VL. II. - H. C. indeferido. %** (grifo
Nnosso).

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Agravo Crime N° 70006882997. Oitava
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator: Sylvio Baptista Neto. Julgado em: 31 de mar. de
2004. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 15 mar. 2008.

220 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelagdo Crime N.° 70022027015. Quinta
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator: Luis Gonzaga da Silva Moura. Julgado em: 19 de
dez. de 2007. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 15 mar. 2008.

221 e Lo . .. . . . . .

O argumento da politica criminal leva a discricionariedade e, muitas vezes, a arbitrariedade. Quais as
condi¢cBes necessarias para que se diga que algo é de politica criminal? Qual é a prognose feita pelo
Judiciario que possa ser superior a do legislador e que justifigue o simples argumento de politica criminal
em duas palavras sem que o Tribunal especifique o que é politica criminal. Nesse ponto é importante
chamar a colagdo Dworkin que rejeita argumentos de politica exatamente porque podem levar a
argumentos de discricionariedade. Segundo Dworkin, argumentos de politica seriam com base em fins
coletivos, sociais - tal como na tradicao utilitarista -, por exemplo, argumentos como “combate a
impunidade”, “resguardo da moralidade publica”, “adequacao social da conduta”, apenas para citar
%!guns. Ver DWORKIN, Ron_ald. O império do direito, op. cit.

BRASILIA. Supremo Tribunal de Federal. Habeas Corpus N° 81288/SC. Segunda Turma. Relator:
Ministro Mauricio Cérrea. Julgado em 17 de dez. de 2001. Disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em
15 de mar. de 2008.
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A interpretacdo que o Supremo Federal deu aos crimes hediondos se mostrou
adequada a Constituicdo. Os argumentos contra ela ndo se mostraram consistentes
porque estdo pautados simplesmente numa discussdo de sintaxe, sem nenhuma
perquiricdo acerca daquilo que a hermenéutica chama de diferenca ontolégica, ou seja,

discutiu-se semantica sem entrar no mundo pratico.

O ponto em discussdo nos permite questionar se a possibilidade de admitir o
reconhecimento da continuidade delitiva para delitos considerados hediondos, seria
constitucionalmente adequada. A partir do momento em que a Constituicdo, neste novo
paradigma que é o Estado Democratico de Direito, se coloca em um posicionamento de
necessaria busca de protecdo ativa dos direitos fundamentais, lembrando que estes
nao se reduzem somente a uma dimensdo de nao interferéncia nas garantias
individuais frente ao Estado, mas, também, a imposi¢céo de tutela como forma de buscar
a mais ampla efetivacdo das garantias fundamentais, devemos, sem sobra de duvidas,

considerar deficiente a protecao imposta pelo Direito Penal nesse caso.

N&o podemos olvidar que a Lei dos Crimes Hediondos foi criada para abarcar e,
conseguentemente, punir com mais rigor 0s crimes considerados de maxima
potencialidade ofensiva. No entanto, a crescente preocupacdo com as garantias
individuais acabou atribuindo aos delitos hediondos praticamente 0 mesmo tratamento
dos demais tipos incriminadores do Codigo Penal, de modo que, talvez, a Gnica coisa

que acabe diferenciando-os seja o inicio do cumprimento da pena em regime fechado.

4.1.3 A Proibicdo de Protecdo Deficiente e o Mandado de Seguranca em Matéria

Criminal

O Superior Tribunal de Justica e muitos Tribunais do Brasil vém consolidando um
entendimento no sentido de que o Ministério Publico ndo é parte legitima para interpor
mandado de seguranca em matéria criminal. Nesse caso, por exemplo, nas hipéteses
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indevidas de concessao de liberdade provisoria ou progressdo de regime, o Ministério
Publico seria parte ilegitima para buscar o efeito suspensivo do recurso interposto.
Assim, nao haveria a hiptese de se cassar, em sede de segundo grau, o ato judicial
mediante alguma medida acautelatéria. Desse modo, eventuais decisfes contrarias a
lei processual penal — e porque ndo também a Constituicdo — ficam imunes aos
remédios de urgéncia, ja que, afinal de contas, o agravo em execu¢do ndo tem carater

suspensivo, além de demorar para ser apreciado em segundo grau. 223

E esta é a reiterada orientag@o do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA.Processual Penal. Agravo em Execucdo. Efeito. Mandado de
seguranga para conferir efeito suspensivo. Ministério Publico. llegitimidade
ativa.- 0 agravo em execugdo, recurso previsto no art. 197 da lei de execugéo
penal, ndo tem efeito suspensivo, salvo no caso de decisdo que determina a
desinternacéo ou liberacdo de quem cumpre medida de seguranca, e tem o
seu processamento s£gundo as normas gue regem o recurso em sentido
estrito. - o Ministério Publico, segundo a melhor orientagéo jurisprudencial, nao
tem legitimidade para impetrar mandado de seguranca para conferir efeito
suspensivo ao mencionado recurso, desprovido dessa qualidade, em especial
se da pretensdo deduzida resulta restricdo ao instituto da progressédo de
regime prisional, de relevancia para o processo de ressocializacdo do
condenado a prisdo. - habeas corpus concedido.?*

EMENTA. Criminal. Habeas Corpus. Mandado de Seguranc¢a contra decisdo
concessiva de liberdade proviséria. Efeito suspensivo ao recurso em sentido
estrito. Impropriedade do mandamus. Auséncia de direito liquido e certo. Ato
ilegal passivel de recurso ou correicdo. Constrangimento llegal configurado.
Ordem concedida. O mandado de seguranga ndo se presta para atribuir efeito
suspensivo a recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico
contra decisdo que concede liberdade provisoria. Precedentes. Nao obstante
ser cabivel a utilizacdo de mandado de seguranca na esfera criminal, deve ser
observada a presenca dos seus requisitos constitucionais autorizadores.
Ausente o direito liquido e certo e tratando-se de ato ilegal passivel de recurso
ou correicdo, torna-se descabida a via eleita. Ordem concedida para
restabelecer a decisdo monocratica que deferiu a liberdade proviséria do
paciente. %

?23 STRECK, Lenio Luiz. O principio da prote¢&o de proibi¢&o deficiente (Untermassverbot) e o cabimento

de mandado de seguranga em matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista-classico.
Disponivel em <www.leniostreck.com.br> acesso em 14 de abril de 2008.

224 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica Habeas Corpus N° 6642/SP. Sexta Turma. Relator: Ministro
Vicente Leal. Julgado em 17 de fev. de 1998. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 15 de mar. de
2008.

2% BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N.° 34861/SP. Quinta Turma. Relator:
Ministro Gilson Dipp. Julgado em 22 de fev. de 2005. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 15 de
mar. de 2008.
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EMENTA. Habeas Corpus. Mandado de Seguranca. Impetragcéo pelo Ministério
Puablico. Contra decisdo concessiva de liberdade provisoria. Atribuicao de efeito
suspensivo a recurso em sentido estrito. Ato Judicial passivel de recurso.
Incabimento. 1. E firme o entendimento jurisprudencial deste superior tribunal
de Justica no sentido de que é incabivel mandado de seguranca para atribuir
efeito suspensivo a recurso em sentido_estrito de decisdo concessiva de
liberdade provisoéria. 2. Ordem concedida.

Esses, dentre outros acérdaos, fundamentam a questdo basicamente da mesma
forma e podem ser resumidos pelo voto do Ministro Luis Vicente Cernicchiaro, na

decisdo do habeas corpus N.° 6466%?’. Eis a argumentacao:

1. As partes da relagdo processual vinculam -se ao principio da igualdade. No
campo processual penal, submetidos ao tratamento conferido ao Ministério
Pdblico e ao acusado. O Direito, entretanto, ndo se esgota ao impor a
igualdade. Consagrouse também o principio da proporcionalidade; em breve,
pode ser enunciado como tratamento igual para os casos iguais e desigual
para os desiguais.2. Em se projetando esse principio para o processo penal,
cumpre esta observacao: o procedimento é escolhido para ensejar a acusacao
e a defesa desenvolver as respectivas teses. Ai, tem-se a igualdade. E
teleologicamente, decorre do principio da presunc¢do de inocéncia, impedindo
qualquer constrangimento ao exercicio do direito de liberdade do réu. 3. Se
ocorrer, no curso do processo, qualquer decisao ofensiva a esse direito, o
acusado podera valer-se também das acdes constitucionalizadas a fim de
preserva-lo imediatamente (ndo faz sentido o processo visar a garantir o direito
de liberdade e transformar-se em causa de agressdo). 4. Diferente, porém,
guanto ao Ministério Publico, restrito ao devido processo legal (Principio da
Legalidade), ou seja, s6 pode provocar restricdo a direito do acusado, nos
modos e limites colocados em lei. 5. As situacGes do agente do Ministério
Pablico e do acusado, quanto ao procedimento, evidenciam o principio da
igualdade. Em se considerando, contudo, a desigualdade, ou seja, somente o
acusado corre o risco de restricdo ao direito de liberdade, incide o principio da
proporcionalidade, voltada para tratamento desigual frente a situagles
desiguais. Nessa linha, o Ministério Publico fica restrito as regras do
procedimento. Nao podera valer-se do Mandado de Seguranca para,
exemplificativamente, obter efeito suspensivo a recurso que n&o o tenha. E
carecedor do direito de acdo.”

E é assim, também, que tem decidido algumas Camaras do Tribunal de Justica

do Rio Grande do Sul. Citamos uma para analise.

26 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 45830/SP. Sexta Turma. Relator: Ministro
Hamilton Carvalhido. Julgado em 29 de nov. de 2005. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 15 de
mar. de 2008.

227 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 6466. Sexta Turma, Relator Ministro Luis
Vicente Cernicchiaro. Julgado em: 02 de fevereiro de 1997. Disponivel em <http://www.stj.gov.br>.
Acesso em 15 abril. 2008.
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EMENTA: Mandado de Seguranca. Ministério Publico. Impetracdo que busca
agregar efeito suspensivo a recurso em sentido estrito interposto contra ordem
de liberdade. Impossibilidade. Seguranca ndo conhecida. Unanime. 228

Argumenta o Relator que o Ministério Publico é parte ilegitima para a impetracao
do Mandado de Seguranca, pois estaria “[...] como que criando uma espécie de habeas

corpus ao contrario”.??® Além disso, diz

[...] que a liberdade € bem juridico de primeira magnitude e sua restricdo, por
ordem do Estado, antes ou mesmo depois do transito em julgado de sentenca
condenatoria s6 se da nas hipéteses contempladas, forma explicita e expressa,
na legislacdo processual penal [...] a decisdo que concede ao preso indulto e
ordena sua liberdade, nao pode ter seu cumprimento retardado pela oposigcéo
de agravo por parte do agente ministerial [...] Assim, da decisdo que “...
indeferir requerimento de prisdo preventiva ou revoga-la, conceder liberdade
provisoéria ou relaxar prisdo em flagrante” (inciso V do artigo 581 do Codigo de
Processo Penal) s6 cabera recurso em sentido estrito, sem efeito suspensivo
[...] Com a devida vénia dos que advogam a tese contréria, o periculum in
mora, aqui, sé pode prejudicar o preso. E ele quem sofreré irreparavel dano
em seu direito, caso a liberdade determinada seja reafirmada em grau recursal
[...] Evidente que mandado de seguranca, como instituto juridico de controle da
legalidade e remédio constitucional de combate ao abusos do poder publico,
nao se pode prestar a satisfagdo de propositos que séo, na verdade, o inverso
de sua destinagdo histérica. (grifo nosso)

Streck?®® prontamente afasta os argumentos dos que ndo reconhecem o

periculum in mora, em sede de Direito Penal, em favor da sociedade. Isso porque,

231

analisando o art. 5, caput, da Constituicdo, a seguranca“”" (da sociedade) € alcada ao

228 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Mandado de Seguranca N.° 70018458505 .
Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator Luis Gonzaga da Silva Moura. Julgado em:
15 de agosto de 2007. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 15 abril. 2008.

229 y/er, também, RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado Mandado de Seguranca N°
698223799, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis Gonzaga da Silva Moura,
Julgado em 07/10/1998 “EMENTA: mandado de seguranca. Impetragdo que busca dar efeito suspensivo
a recurso interposto contra decisdo que ordena a liberdade do acusado. Impossibilidade juridica do
pedido. Ndo conhecimento”. E RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Mandado de
Seguranga N° 700184 58505, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis Gonzaga
da Silva Moura, Julgado em 15/08/2007 “EMENTA: Mandado De Seguranca. Ministério Publico.
Impetragdo que busca agregar efeito suspensivo a recurso em sentido estrito interposto contra ordem de
liberdade. Impossibilidade. Seguranca ndo conhecida. Unanime.”

30 STRECK, Lenio Luiz. O principio da protegdo de proibicdo deficiente (Untermassverbot) e o cabimento
de mandado de seguranca em matéria criminal. op.cit.

! Também, nesse sentido, ver Ingo Sarlet “[...] poder-seda cogitar um dever geral de protecao
decorrente expressamente do artigo 5°, ‘caput’, da CF, que menciona expressamente o direito a
seguranga, assim, como a protecdo do consumidor na forma da lei (art. 5°, inc. XXXIl), do dever de
assegurar-se a protecdo das participacdes individuais em obras coletivas (art. 5°, inc. XXVIII). No a&mbito
dos direitos sociais dos trabalhadores, merecem destaque as normas do art. 7°, inc. X (protecdo do
salario, na forma da lei), art. 7°, inc. XXVII (protecao legal contra a automagéo) e art. 7°, inc. XX (protegdo
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status de direito fundamental. A partir disso, podemos conclui com o autor que, sendo
uma protecdo fundamental, ndo ha ddvida que exista a possibilidade de ocorrer
periculum in mora pro societate no caso de, por exemplo, evidente erro judicial na
soltura ou na progressdo de regime menos gravoso de determinados apenados

perigosos.?3?

Por isso, conclui Streck, “[..] a ConstituicAo determina - explicita ou
implicitamente - que a protecdo dos direitos fundamentais deve ser feita de duas
formas: a uma, protege o cidadao frente ao Estado; a duas, através do Estado —
inclusive através do direito punitivo — uma vez que o cidaddo também tem o direito de

ver seus direitos fundamentais protegidos, em face da violéncia de outros individuos.”

Desse modo, negar ao Ministério Publico o direito de impetrar mandado de
seguranca em matéria criminal € o mesmo que admitir somente o viés positivo do
principio da proporcionalidade, esquecendo, assim, do “outro lado” que é a seguranca
da sociedade (e, portanto, de toda a coletividade), ficando esta desamparada.

No entanto, embora tal pensamento seja (ainda) o predominante nas praticas
juridicas, algumas decisdes 23 do Tribunal de S&o Paulo vém chamando a atenc¢&o por
explicitamente evocar a teste da proibicéo de protecao deficiente em sede de mandado
de seguranca em matéria criminal. E o que retiramos da fundamentacdo do Relator
Silveira Lima, sustentado basicamente na doutrina de Streck, na ocasiao do julgamento
do acérddo N.° 9941583600.%

do mercado de trabalho da mulher), apenas para que se fique na esfera das hipoteses que de forma mais
evidente anunciam deveres expressos de protecdo por parte do Estado, por meio de medidas legislativas
na esfera dos direitos fundamentais”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e
gs,ré)porcionalidade. op, cit. p. 145. _ _ N

Tal questdo, podemos dizer, guarda intima relagdo com o problema da dispensabilidade dos laudos
giminolc’)gicos.

Ver, nesse sentido, os Acorddos N.°s 9864413400/SP; 99453600/SP; 10558333100/SP;

10321843000/SP; 10117923100/SP; 8934363900/SP; 10096153500/SP.
23 Trata-se de “mandado de seguranca, com pedido de liminar, interposto pelo Promotor de Justica da
Comarca de Itapetininga/SP, Dr. A. S. C. V, com fundamento no artigo 5°, inciso LXIX, da Constituicao
Federal e artigos I° e s., da Lei n°® 1.533/51, combinado como o artigo 32, da Lei n° 8.625/93 (Lei
Organica do Ministério Publico ), contra ato do MM. Juiz de Direito da Vara das Execug¢8es Criminais de
Itapetininga, ante a r. deciséo de fls. 11, proferida nos autos da execucdo penal n° 611.984, que
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Embora em tempo pretérito, comungava da tese da ilegitimidade do Ministério
Pudblico para - por meio de mandado de seguranca - pleitear efeito suspensivo
a agravo em execucéo, forcoso reconhecer que a situacdo atual de violéncia e
criminalidade aberrantes, estdo a exigir do Poder Judiciario e do proprio
Ministério Pdblico, ndo s6 a ardua tarefa de velar pelas liberdades negativas,
gue preconizam a proibicao do excesso pelo Estado, mas também franquear, a
esse mesmo Estado, os mais amplos mecanismos para prote¢do do direito a
seguranca da sociedade, também alcado a categoria de garantia fundamental
nos artigos 50, caput, e 60, caput, da Carta Magna. E certo que a orientac&o
proveniente do Colendo Superior Tribunal de Justica de que o Ministério
Puablico seria carecedor da ag¢do para impetrar mandado de seguranca
contra a liberdade, leva em consideracdo uma visdo unilateral do
principio da proporcionalidade, qual seja, somente o réu sofreria a
constante ameaca de ver seu direito a liberdade ser tolhido, o que
legitimaria o tratamento desigual ao Ministério Publico, a fim de dar efetiva
aplicacdo ao principio da igualdade, segundo a maxima de que ‘os desiguais
devem ser tratados desigualmente, na medida de suas desigualdades.’ Ocorre
gue o principio da proporcionalidade, nos apocalipticos dias atuais, deve ser
entendido ndo s6 como um preceito monovalente, mas sim, ambivalente [...] O
argumento de que o uso do mandado de seguranca pelo Ministério Publico,
afrontaria o principio da proporcionalidade, deve ser visto com reservas, pois,
nessa hipotese, seria ele (Ministério Publico) o préprio Estado manejando
remédio constitucional a fim de proteger o direito fundamental a
seguranca dos demais cidadados (artigo 5°, da Constituicdo Federal),
impedindo que individuos perniciosos molestem a sociedade. [...] O direito a
seguranga, seja ela juridica ou pessoal, consubstancia-se na tranqiilidade que
os individuos de uma sociedade possuem em exercer as demais garantias
fundamentais. Reflete, portanto, se ndo o principal, um dos mais importantes
direitos humanos. Se diferente fosse, de qual valia seria reconhecer o direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a integridade fisica, se o
cidaddo e, principalmente, o Estado, ndo possuissem mecanismos
protetivos e garantidores de seu exercicio? Nesse contexto, contra-senso
ndo permitir ao Ministério Publico - 6érgao que tem o dever constitucional de
velar pelos interesses sociais -, valer-se do mandamus em favor de um direito
liquido e certo de todos, ainda mais, na presente hipotese, em que a falta de
efeito suspensivo arecurso de agravo, pode ensejar a imediata insercao de
condenado perigoso no convivio social. Em ultima analise, estariamos
protegendo uma liberdade individual e, simultaneamente, transformando-
a numa "arma" contra o cidaddo de bem. Destarte, ante a excepcionalidade
e peculiaridade do presente caso, reconhece-se legitimidade ao Ministério
Puablico para atuar em sede de mandado de seguranga, registrando-se que a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em sede de controle
difuso, acerca da inconstitucionalidade do artigo 2°, paragrafo I, da Lei n°
8072/90, ndo tem eficacia erga omnes, permanecendo valida e aplicavel, para
agueles que, como n@s, entende-a constitucional. Dessa forma, constatada a
ilegalidade da decisdo que concedeu a progresséo de regime ao reeducando
R. L., o direito liquido e certo, consubstanciado em sentenca condenatéria
transitada em julgado (titulo executivo judicial) e o risco de prejuizo irreparavel

concedeu progressao para o regime semia-berto ao reeducando R. L., incurso nas sanc¢des do artigo 12,
da lei n° 6.368/76. Irresignado o digno representante do Ministério Publico, impetrou o presente
mandamus com pedido liminar.” (SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. 11° Camara do 6°
Grupo Criminal. Mandado de Segurangca N°9941583600, Relator Silveira Lima, Julgado em 25 de margo
de 2007. Disponivel em <www.tj.sp.go v.br> Acesso em 15 de abril de 2008).
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para a sociedade, de rigor amparar o pleito Ministerial. Nesse diapaséo, ‘O
Colendo STF e o Egrégio TJSP tém admitido mandado de seguranga contra
ato judicial, no a&mbito criminal, impetrado pelo Ministério Publico, como parte
na relacao juridica processual, inclusive para pleitear a concesséo de efeito
suspensivo a recurso interposto por ele, uma vez que a impetracdo figura no
rol das atribuicdes do Ministério Pablico, nos termos do artigo 39, V, da Lei
Orgénica dessa Instituicdo (Lei Complementar 304, de 28.12.82 - RT 644/337 e
RJTJSP 91/486 e 97/541). Este E. Tribunal de Algada Criminal, por suas 8a e
9a Camaras, também admitiu a concessdao de mandado de seguranca
impetrado pelo Ministério Publico para dar efeito suspensivo a agravo em
execucdo penal (RT 635/376 e 634/296). E admissivel, portanto, agasalhar-se
mandado de seguranga, em caso excepcional, com objetivo de se atribuir
efeito suspensivo ao agravo previsto pelo artigo 197 da LEP, quando se fazem
presentes o fumus bani jdris e opericulum in mora. Conhece-se, assim, da
impetra¢gdo’ (TACRIM-SB7- pC - Rei. Sérgio Pitombo — RT 668/285). E ai ‘De
se conceder mandado de seguranca para dar efeito suspensivo a agravo
interposto pelo Ministério Publico com o objetivo de cassar a decisdo que
concedeu regime prisional aberto ao condenado para inicio do cumprimento da
pena com alteragdo da parte dispositiva da sentenca de mérito, por
vislumbrada a possibilidade de acolhimento do recurso ante a violagdo da
regra da imutabilidade e irrevogabilidade da decisdo apds sua publicacéo’
(TACRIM-SP - MS - Rei. Régio Barbosa — RT 635/376).Ante 0 eposto,
concede-se a seguranca para que se suspenda os efeitos da r. decisdo que
progrediu o reeducando R. L. para o regime semi-aberto, até julgamento do
agravo em execucdo interposto pela ilustre Promotoria de Justica da Comarca
de Itapetininga, nos termos do v. Acérdao, ratificada a liminar concedida. (grifo
Nnosso)

Tem-se, assim, que o dever de protecdo abarca também o processo penal, isto
€, ndo esta presente s6 no Direito Renal. Nessa linha, outro exemplo que merece
nossas consideracdes, e que analisaremos mais adiante, € o caso da dispensa dos

laudos criminoldgicos para a progressao de regime.

4.1.4 O Indulto e a Possibilidade de Sindicabilidade Constitucional

Aqui temos uma situagcao interessante, mesmo sem explicitar a utilizacdo do
principio da proibicdo de protecdo deficiente, o Supremo Tribunal Federal assim decidiu
ao declarar inconstitucional o indulto para a hipotese de crimes hediondos, ou melhor
dizendo, a contrario sensu, reconhecer a constitucionalidade da exclusdo do indulto em

relacdo aos autores desses crimes.
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EMENTA: Direito Constitucional, Penal e Processual Penal. Indulto, anistia,
graca e comutacado de penas. Exclusdo dos beneficios, em relagcdo aos
autores de crimes hediondos (art. 2°, inc. |, da lei n°® 8.072, de 26.07.1990,
modifcada pela lei n°® 2.365, de 05.11.1997, art. 8°, inciso Il: legalidade.
"habeas corpus". 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal firma
entendimento no sentido da constitucionalidade do inciso | do art. 2° da Lei n°
8.072, de 26.07 .1990 (modificada pela Lei n°® 8.930, de 06.09.1994), na parte
em que considera insuscetiveis de indulto (tanto quanto de anistia e graga), os
crimes hediondos por ela definidos, entre os quais o de latrocinio, pelo qual foi
condenado o paciente. 2. E também no sentido da legalidade do inciso Il do
Decreto n° 2 .365, de 05.11.1997, que exclui dos beneficios, por ele instituidos
(indulto e comutacdo de pena), "os condenados por crimes hediondos
definidos" na mesma legislagdo. 3. E firme, igualmente, por outro lado, a
jurisprudéncia da Corte, no Plenario e nas Turmas, considerando validos
Decretos de indulto coletivo, que beneficiam indeterminadamente os
condenados por certos delitos e ndo os condenados por outros, conforme
critérios razoaveis de policia criminal do Presidente da Republica (Plenario:
"H.C." N° 74.132). 4. "Habeas Corpus" indeferido, por maioria, nos termos do
voto do Relator.?*® (grifo nosso).

Tal questéo foi objeto de inUmeros habeas corpus dirigidos ao Supremo Tribunal,
iSso porque, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XLIll, ndo veda expressamente a
concesséo do indulto para os crimes hediondo, fazendo tal referéncia somente a fianca,
graca ou anistia, e, ainda, o art. 2° da Lei 8.072/1990 que autoriza a concessao do

beneficio, nos termos do inciso “I” do referido artigo.

Notadamente, toda a discussdo girou em torno das palavras “graga” e “indulto”

(perdao coletivo), sendo a primeira interpretada como espécie de indulto individual. E o

que podemos depreender da fundamentagdo do voto do Ministro Marco Aurélio que,
inclusive, proferiu o voto favoravel a manutengéo do decreto que concedeu o indulto.

[...] ocorre que nos vem da Lei Maior, que € a Constituicdo Federal, preceito
realmente restritivo de direitos. Refiro-me ao inciso XLIll do art. 5° da Carta de
1988. Neste dispositivo tem-se balizamento direcionado ao legislador ordinario,
0 que, ao meu ver, torna o inciso | do art. 2° da Lei 807/90 com ele conflitante:a
lei considerara crimes inafiancéveis e insuscetiveis de graca ou anistia — néo
hareferéncia a essa terceira espécie de beneficio, que é o indulto, ja que
ndo se confundem graca e indulto — a graca € provocada pelo possivel
beneficiario e, portanto, depende da iniciativa do condenado e também é
de natureza individual, enquanto o indulto também depende dessa
provocacdo, e € um instituto coletivo — a pratica de tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes

235 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N.° 77528/SP. Tribunal Pleno. Relator Ministro

Sydney Sanches, Julgado em 18 de fevereiro de 1999. Disponivel em <www.stf.gov.br> Acesso em 19 de
abril de 2008.
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hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que,
podendo evita-los, omitiram-se [...] se a restricdo constitucional, como disse, a
nortear o procedimento do legislador ordinario,esté restrita a fianca, a graca e
a anistia, ndo tenho como placitar ato do Executivo, muito embora formalizado
a partir da Lei n° 8072/90, que acabou por ‘inserir' — entre aspas porque néo
admito essa insercdo — no inciso XLIII restricdo nele ndo inserta. Peco vénia
para conceder a ordem, parcialmente, a fim de, declarada a
inconstitucionalidade do preceito do decreto que afasta do beneficio do indulto
aqueles condenados por crimes hediondos também a inconstitucionalidade do
inciso | do art. 2° d Lei 8072/90, do vocéabulo ‘indulto’, determinar que se
aprecie o atendimento, portanto, pelo Paciente, dos demais requisitos previstos
no decreto. (grifo nosso)

Mais uma vez, os aplicadores da lei pensam estar diante de uma problematica
de sintaxe, muito embora tenha restado constitucionalmente adequada a solucéo final.

Pensamos que a solucéo ja estava evidente para aqueles que analisaram o caso, mas
acreditamos que para estes fosse soar incdmodo somente declarar a

constitucionalidade com fundamento em uma interpretacdo conforme.

Trazemos, respectivamente, & colacao os votos do Relator Sydney Sanches e do
Ministro Sepulveda Pertence.

[...] se a Constituicdo nao tolera que qualquer individuo que haja praticado
crime legalmente considerado hediondo, seja contemplado com a graca
(indulto individual), ndo h& de tolerar que o mesmo individuo seja beneficiado
mediante o expediente do indulto coletivo. Alids, o termo indulto é usado no
art. 84, Xll, da Constituicdo Federal, no sentido amplo, de modo a
abranger o indulto individual (graca) e o coletivo. E ndo teria sentido, ‘data
vénia’, interpretacdo que pusesse em conflito duas normas da Constituicdo: a
do inciso Xl do art. 5°, que proibe a graga (indulto individual), nos casos de
crimes hediondos definidos em lei, e a do inciso Xl do art. 84° que atribui
poder ao Presidente da Republica para conceder indulto (individual e coletivo),
sem fazer distincdo quantos aos crimes praticados. Se € possivel uma
harmonizacdo das normas constitucionais, ndo € o caso de se reconhecer
inconstitucionalidade de lei, que respeite a interpretagcdo de uma delas, e nao
entre em conflto com a interpretacdo da outra [..] concluo pela
constitucionalidade da expresséo ‘e indulto’ contida no inciso | do art. 2° da Lei
8072, de 25.07.1990 [...] indefiro o pedido de Habeas Corpus. (grifo nosso).

[...] € obvio que a lei ndo poderia restringir o poder constitucional da graca do
Presidente da Republica. S6 a Constituicdo o poderia. E o fez no art. 5°, XLIII
[...] dai desconsiderar de todo irrelevante que, além da alusé@o a graca, contida
na Constituicdo, a Lei 8072, em mais uma de suas rombudas impropriedades
técnicas, haja aludido a graga e ao indulto. Nao gosto de interpretar a
Constituicdo conforme a lei, muito menos conforme a Lei Hedionda. Essa
Ultima é entdo duplamente irrelevante: primeiro, porque efetivamente s6 a
Constituicdo poderia limitar o poder presidencial de graca; segundo, pomque
nada acrescentou & Constituicdo. E s6 comparar esse Xll do art. 84, para ver
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gue, no art. 84, e todo o conjunto do rol de atribuicdes presidenciais, ndo ha
alusao a graca, mas apenas ao indulto e a comutacdo das penas. O que deixa
claro que, usada a expressa ‘graca’ m outro preceito da Constituigdo, nele se
hdo de compreender, tanto o indulto quanto a comutacéo da pena a que alude
o art. 84, XllI, para confiad-los & competéncia do presidente da Republica. Desse
modo, fico apenas na Constituicdo e entendo que, no art. 5°, XLIII, a
referéncia a gracga, que abrange néo s6 o indulto como a comutagao de
penas individuais, mas também o indulto coletivo, que é também
modalidade do poder de graca, que se pode exercer —como é usual - pela
fixagdo de critérios gerais para a extingdo ou comutagdo parcial de penas [...]
acompanho o eminente Relator para indeferir a ordem. (grifo nosso)

Nota-se, em ambos os votos, que a questdo passou longe de uma declaracéo de
inconstitucionalidade em razdo de o beneficio, concedido nesses termos, ferir
frontalmente as garantias fundamentais a partir de uma visdo do contexto
constitucional, no sentido de que a Constituicdo pode e, mais do que isso, deve
proteger suficientemente os direitos fundamentais da coletividade. Por outro lado,
discutiu-se somente o termo indulto e sua interpretacdo no art. 5°, XLIll e art. 84°, XII,

da Constituigao.

Ja é praxe a mera discussao de conceitos, como se estes pudessem, de alguma
forma, carregar toda a problematica do caso concreto. Dai é que, se todos

"236 3 palavra “graca” e “indulto”, a

concordassem com o mesmo “sentido atribuido
questdo se resolveria por si s6. No entanto, na medida em que a realidade é mais
complexa que a “andlise sintatica”, parece inexoravel que outros problemas surjam,

bastando que os interlocutores discordem de algum outro significado em alguma outra

palavra.

237 a Suprema Corte Argentina declarou inconstitucional,

239 240

Em importante decisao

por maioria de votos®*®, o indulto®® concedido ao ex-general Jorge Videla®*®, ex-chefe

236

o3y Como se o sentido estivesse na mente do intérprete.

Processos numeros 2333. XLII; 2334. XLII e 2335. XLII da Suprema Corte Argentina. Disponivel em
<r§ttp://www.csjn.gov.ar/>. Acesso em 7 de margo de 2008.

A favor da inconstitucionalidade do indulto votaram os Ministros Ricardo Lorenzetti, Juan Maqueda,
Eugénio Zaffaroni e a Ministra Helena Highton de Nolasco; contra, o Ministro Carlos Fayt e a Ministra
Carmen Argibay. O Ministro Enrique Petracchi se absteve. O voto da Ministra Carmen Argibay foi
contrario a inconstitucionalidade do indulto. Argumentou que ja havia coisa julgada, explicando que, em
gue pese o indulto concedido seja contrario a Constituicao, a propria Corte, 17 anos atras, o legitimou.
Carlos Fayt, por sua vez, disse que ndo se pode aplicar retroativamente a Convencdo sobre
imprescritibilidade de delitos que lesam a humanidade, aprovada na Argentina em 1995, muito depois
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da primeira Junta Militar, ao ex-almirante Emilio Massera, e aos demais responsaveis®*
pelos horrores da ditadura militar entre os anos 1976 e 1983, entre eles o general
Santiago Riberos®*?. Foi em 1990 que o entdo presidente Carlos Menem outorgou o

243

segundo indulto que os colocou em liberdade“™, apds terem sido responsabilizados

pelos milhares de sequestros, torturas e assassinatos na Argentina.

Em suma, a decisdo, datada do dia 13 de julho de 2007, pontuou que os delitos
gue lesam a humanidade, por sua gravidade, ndo podem ser objeto de indulto, porque
nado so ferem a Constituicdo, mas também, toda a comunidade internacional, cabendo
aos Estados identificar e sancionar os culpados por esses crimes contra a humanidade,
incluindo como tais o genocidio, 0os sequestros, a tortura e o desaparecimento de
pessoas. Reiterou que os tratados internacionais de direitos humanos possuem uma
hierarquia constitucional, e que a jurisprudéncia oriunda das cortes internacionais
devem servir como guia para as interpretacdes dos tribunais. A decisdo também
lembrou que os crimes contra a humanidade sdo imprescritiveis e ndo podem ser objeto

de anistia conforme a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Importante, ademais, destacar alguns trechos da deciséo:

dos anos 70. Os crimes s6 podem ser considerados imprescritiveis a partir de 95 em diante, ndo se
podendo aplicar a Convencao para crimes anteriores. Além disso, afirma que ja houve coisa julgada, e
que permitir um novo julgamento afeta a segurancga juridica e os direitos individuais. Por fim, refere que
“determinar el valor de las garantias constitucionales segln los resultados a los que conduciria su
respeto, implica la consagracion de un verdadero derecho penal del enemigo - Feindstrafrecht segun la
terminologia utilizada por el profesor G. Jakobs - conforme el cual se admite la derogacion de garantias
fundamentales del Estado de Derecho para determinados casos considerados de gravedad”.

No Brasil, esta figura juridica corresponde a anistia, somente utilizada para os crimes politicos. O
izqdulto, por sua vez, diz respeito aos crimes comuns. . .

Na ocasido de sua saida da prisdo declarou “no basta con indultarnos y ponernos en libertad. La
sociedad Argentina esta en deuda con nosotros. Para empezar, debe pedirnos perddn y proceder a la
restitucion de todos nuestros grados y honores [...] en cuanto a las acusaciones que tuvimos que soportar
de torturas y similares, fueron acusaciones injustas. Todos sabemos que incluso en estos mismos
momentos se esta torturando en las comisarias argentinas. Porque, como todo el mundo sabe, sin ese
requisito no hay investigacion seria que pueda progresar”. (PRUDENCIO GARCIA. Argentina derriba la
ultima berrera. El Pais. Espafia. miércoles 18 de Julio de 2007, p. 11-12.)

241 Entre eles os membros das Juntas Militares Roberto Viola, Orlando Agosti y Armando Lambruschini (ja
falecidos).

242 Chefe militar gue recebeu o primeiro indulto em outubro de 1989, logo apds o acesso de Carlos
Menen ao poder.

243 Apo6s a concessao do indulto, Videla ficou em situagdo de prisdo domiciliar, pois cometeu diversos
delitos que ndo se encontravam cobertos pelo indulto.
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Sefalé la preexistencia — y preeminencia — de los fundamentales
derechos del hombre sobre la conformacién del Estado. Concluyé que
todos estos derechos son una emanacion del concepto de vida y resultan por
tanto inherentes al ser humano, y que la expectativa de goce y la obligacién de
los Estados de garantir su plena vigencia nace con la persona misma, y que
por ello la introduccion expresa de los pactos y convenciones incorporados en
el marco del art. 75, inc. 22 de la Carta Magna, no puede ser considerado
como el producto de un acordar o un otorgar, sino como un reconocimiento de
derechos y libertades fundamentales cuyo origen es el del propio ser humano.
[...] Esta necesaria proteccion de los derechos humanos, a la que se han
comprometido los Estados de la comunidad wiversal, no se sustenta en
ninguna teoria juridica excluyente. En realidad, sus postulados sostienen que
hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y
establecen pardmetros de virtud personal que son universalmente validos,
independientemente de su reconocimiento efectivo por ciertos érganos o
individuos, lo cual no implica optar por excluyentes visiones iusnaturalistas o
positivistas. La universalidad de tales derechos no depende pues de un
sistema positivo o de su sustento en un derecho natural fuera del derecho
positivo (conf. Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de
fundamentacién, Buenos Aires, Ed. Paiddés, 1984, pag. 24). Que, por
consiguiente, la consagracion positiva del derecho de gentes en la
Constitucion Nacional permite considerar que existe un sistema de
proteccidon de derechos que resulta obligatorio independientemente del
consentimiento expreso de las naciones que las vincula y que es
conocido actualmente dentro de este proceso evolutivo como ius cogens.
Se trata de la mas alta fuente del derecho internacional que se impone a los
Estados y que prohibe la comisién de crimenes contra la humanidad, incluso
en épocas de guerra [...JQue, en consecuencia, de aquellas consideraciones
surge que los Estados Nacionales tienen la obligacién de evitar la
impunidad. La Corte Interamericana ha definido a la impunidad como "la falta
en su conjunto de investigacidn, persecucién, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por
la Convencién Americana" y ha sefialado que 'el Estado tiene la obligacién
de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que
la impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de
derechos humanos y la total indefension de las victimas y sus familiares"
[...] Que lo cierto es que los delitos que implican una violacion de los més
elementales principios de convivencia humana civilizada, quedan
inmunizados de decisiones discrecionales de cualquiera de los poderes
del Estado que diluyan los efectivos remedios de los que debe disponer
el Estado para obtener el castigo. (grifo nosso).

Assim, a Corte acaba por reconhecer o dever de protecdo, ndo s6 por parte do

Estado, mas também por parte de toda a comunidade inte rnacional. Todos os Estados
tém a obrigacdo de proteger os direitos fundamentais da forma mais plena e efetiva

possivel
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Com isso, fica claro, também, que se trata de um mito afirmar que o dever de
protecdo e a consequente declaracéo de inconstitucionalidade de leis que protegem de
modo deficiente os direitos fundamentais ferem o principio da legalidade. Nem mesmo o
dogma da coisa julgada sobreviveu a uma analise sobre o prisma da
inconstitucionalidade por proibicdo de protecao deficiente. A decisao da Suprema Corte
Argentina é uma prova inequivoca da supremacia constitucional frente a essas teses. E
veja-se que um dos firmatéarios da decisédo foi um jusfilésofo com conhecida e historica

filiacdo ao “garantismo negativo”: Eugénio Raul Zaffaroni.

4.2 ANALISE DAS LEIS QUE NAO RESPEITAM O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
PROTECAO DEFICIENTE: A ATUACAO DA LEGISLACAO

4.2.1 A Dispensa do Laudo Criminolégico para a Progressao de Regime Prisional

Com o advento da Lei 10.792/03 foi alterado o requisito para a progressao de
regime prisional. Antes, o art. 112 da Lei 7.210/84 exigia que a progressao se desse
apos uma decisdo motivada do juiz, precedida de um Parecer da Comissado Técnica de
Classificacdo e do exame criminologico, além do requisito objetivo referente ao tempo

de cumprimento de pena no regime anterior mais gravoso.
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A modificacdo trouxe a possibilidade de dispensa da realizacdo do exame
criminolégico, bastando, agora, que o réu cumpra o requisito objetivo e obtenha um

atestado de bom comportamento emitido pelo diretor do estabelecimento carcerario.

A inconstitucionalidade de tal dispositivo foi arglida por Streck, que na ocasiao
sustentou a ofensa ao principio da reserva legal de jurisdicdo. Ou seja, cabe apenas
aos Juizes e Tribunais de Justica exercer a jurisdicdo em sede de execucdo
criminal ***Ocorre que “[...] a alteracdo legislativa acabou por transformar o juiz das
execucdes em mero homologador de laudos — visto que Ihe basta verificar o requisito
objetivo (tempo) e a existéncia de atestados de boa conduta carceréria (sic!) —, violando
o principio da reserva de jurisdicdo”. Isto é, “[...] a nova legislacdo, ao vincular o juiz aos
atestados do diretor do estabelecimento penitenciario, acaba por ‘administrativar’ a

execucao, colidindo assim com o préprio sistema da LEP que é judicializado”.?*

Da mesma forma, defende Ingo Sarlet®*®

[...] o implemento do prazo previsto na Lei de Execucdes Penais (aplicavel
também aos crimes hediondos, em face da auséncia — hoje suprida — de
regulacdo especifica para tais delitos) n&o gera para o Magistrado o dever
de conceder a progressao, visto que ndo apenas podem como devem (!)
ser considerados outros critérios, como, por exemplo, a exigéncia de
laudo técnico apto a balizar uma deciséo judicial a partir de critérios de
ordem subjetiva, que ndo podem ser substituidos por simples atestado
de conduta do administrador. Alias, precisamente por tal razdo é que ja
houve quem sustentasse (com razdo, no nosso sentir) a substancial
inconstitucionalidade da supressdo da exigéncia de laudo técnico (exame
criminol6gico) pela Lei n° 10.792/03 para fins de concessdo de beneficios
(especialmente a progresséo de regime e livramento condicional), pois a ndo-
exigéncia do laudo — ainda mais se generalizada - Poderia significar uma
violagdo das exigéncias da proibi¢cdo de insuficiencia®®’ e a possibilidade (e é
no fundo isto o que a proporcionalidade na sua dupla dimensdo exige) de

244 Art. 2°, da Lei de Execucdo Penal — 7210/84: “a jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justica

ordindria, em todo o Territério Nacional, sera exercida, no proces so de execugdo, na conformidade desta
Lei e do Cédigo de Processo Penal”.

Parecer do Procurador Lenio Luiz Streck em sede de Agravo em Execucgdo N.° 70008229775.
Disponivel em <http://www.mp.rs.gov.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/representacaopgr.doc>
Acesso em 15 de abril de 2008.

246 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e proporcionalidade, op. cit., p.139-161.

Cf., por exemplo, na esteira da tese sustentada por Lenio Streck (que chegou, na condicdo de
Procurador de Justica, a propor incidente de inconstitucionalidade no TJRS), a doutrina de Luciano
Feldens, A Constituicdo Penal, op. cit., p. 202-203.
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ponderacdo das circunstancias do caso concreto para obten¢do do resultado
mais justo e coerente com o sistema juridico-constitucional. (grifo nosso)

E esta vem sendo a orientacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica, respectivamente,

EMENTA: Agravo de Instrumento - Matéria Criminal - Crime hediondo ou delito
a este equiparado - imposicdo de regime integralmente fechado -
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da lei n° 8.072/90 - progressédo de
regime - admissibilidade - exigéncia, contudo, de prévio controle dos demais
requisitos, objetivos e subjetivos, a ser exercido pelo juizo da ex ecucao (LEP,
art. 66, lll, "b") - reconhecimento, ainda, da possibilidade de o juiz da
execucdo ordenar, mediante decisdo fundamentada, a realizagcdo de
exame criminolégico - importancia do mencionado exame na afericdo da
personalidade e do grau de periculosidade do sentenciado RT 613/278) -
edicdo da lei n°® 10.792/2003, que deu nova redacdo ao art. 112 da LEP -
diploma legislativo que, embora omitindo qualquer referéncia ao exame
criminolégico, ndo lhe veda a realizagcdo, sempre que julgada necessaria
pelo magistrado competente - conseqliente legitimidade juridica da
adocao, pelo Poder Judiciario, do exame criminolégico (RT832/676 - RT
836/535 — RT 837/568) - precedentes - embargos de declaracdo opostos com
fundamento em superveniente alteracdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal - circunstancia excepcional que torna acolhiveis os embargos
de declaragéo, ndo obstante o seu carater infringente, considerado o altissimo
valor do bem juridico tutelado (o direito de liberdade do condenado) -
embargos de declaracéo recebidos.*® (grifo nosso)

EMENTA: Habeas Corpus. Progressdo ao regime semi-aberto concedida pelo
juizo das execugdes criminais. Agravo em execuc¢ao ajuizado pelo Ministério
Publico. Necessidade de submissdo do paciente ao exame criminologico
reconhecida pelo Tribunal a quo. Especificidade demonstrada. Possibilidade.
Ordem denegada. 1. O art. 112 da Lei de Execugéo Penal, alterado pela Lei
n.°10.792/2003, estabelece que o sentenciado que cumprir 1/6 (um sexto) da
pena no regime anterior e apresentar bom comportamento carcerario,
comprovado por atestado emitido pelo diretor do estabelecimento prisional,
terd direito a progressao prisional. 2. Nado obstante o mérito do sentenciado
ter sido reconhecido favoravel pelo Juizo das Execug¢des Criminais, a
prescindibilidade de sujeicdo do paciente a inspegdo técnica pode ser
afastada pela Corte de origem, em decisdo fundamentada com base nas
peculiaridades do caso concreto, em que se demonstra a necessidade de
uma analise pormenorizada acerca do preenchimento do requisito
subjetivo pelo sentenciado. 3. Ordem denegada para manter a decisdo do
Tribunal a quo, que, em sede de agravo em execucgdo, cassou a progressao ao
regime semi-aberto concedida ao paciente pelo Juizo de Primeiro Grau.?*
(grifo nosso)

248 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo N° 550735. Segunda Turma. Relator
Ministro Celso de Mello, Julgado em 19 de fevereiro de 2008. Disponivel em <www.stf.gov.br> Acesso
em 13 de abril de 2008. _ _

BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N.° 2008/0005008-2. Quinta Turma. Relator
Ministro Jorge Mussi, Julgado em 17 de abril de 2008. Disponivel em <www.stj.gov.br> Acesso em 19 de
junho de 2008.
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E de algumas Céamaras do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por

exemplo,

EMENTA: Execucdo. Progressdao de regime. Laudos psicologicos. Uso.
Possibilidade. Auséncia do requisito subjetivo. Negativa mantida. | - O
acolhimento das avaliagdes psicolégicas para os efeitos de se apurar o
requisito subjetivo do apenado que pleiteia a progressdo passou a ser
aceito pelos Tribunais, em particular pelo Superior Tribunal de Justica
que, temperando a interpretagcdo anteriormente, vem afirmando que
mesmo com a nova redacao do art. 112 da LEP, é admissivel a realizacéo
de exame criminolégico ou psicolégico, caso se repute necessario, cujas
conclusbes podem embasar a decisdo do Juiz ou do Tribunal no
momento da avaliagdo do mérito subjetivo do apenado. Il - O indeferimento
ao beneficio se mostrou correto, pois, como afirmou o Magistrado: Inobstante o
apenado preencha o requisito objetivo necessario para instrucao do pedido de
progressao de regime, ndo se verifica satisfeito o requisito subjetivo, conforme
avaliacdo psicoldgica (ls. 84/85), a qual informa que, in verbis:Insta salientar
gque o apenado cumpre uma pena alta (nove anos, iniciada em abril de 2006),
por delitos graves, dai a importancia de analisar-se com atengéo e cautela o]
parecer psicolégico.DECISAO: Agravo defensivo desprovido. Unanime. 2 (grlfo
Nnosso)

Rebeldes a isso a Quinta e a Sexta Camara do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul continuam a fazer interpretacdo “tdbula rasa” do art. 112, isto €, mesmo

contra a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, continuam decidindo pela absoluta

inexigibilidade dos laudos.

Por todos,

EMENTA: Execucédo Penal. Progressao de regime carcerario. Requisitos: bom
comportamento carcerario e cumprimento de 1/6 da pena. A exigéncia de
avaliagbes do apenado (laudos psicolégicos e sociais, exames
criminolégicos, etc) esbarra na legalidade: preciosa garantia do cidadéo,
principio basilar do Estado Democratico de Direito (art. 5° I, da
Constituicdo da Republica). Agravo defensivo provido (unanime). 251 (grifo
Nnosso)

EMENTA: Agravo em execuc¢do. Laudos. Exames. Progressdo de regime
Crimes hediondos. Artigo 112 da LEP. Lei n® 10.792/03. Lei n° 11.464/07.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Agravo N.° 70023557754. Sétima Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator Sylvio Baptista Neto. Julgado em: 10 de abril de 2008.
2Dlsponlvel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 19 jurho 2008.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Agravo N° 70023451107. Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator Amilton Bueno de Carvalho. Julgado em: 16 de abril de
2008. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 19 junho 2008.
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Irretroatividade da lei mais severa. 1. Com o advento da lei n°® 10.793/03, que
deu nova redagéo ao artigo 112 da Lei de Execugbes Penais, resta afastada a
producdo de laudos para afericdo do elemento subjetivo. Tal requisito
restou eliminado. Portanto, implementados o0s requisitos objetivo (lapso
temporal) e subjetivo (atestado de boa conduta carceraria), ha que ser mantida
a progressao de regime [...]252 (grifo nosso)

O nosso sistema Constitucional impde que o legislador produza leis que venham
proteger os direitos fundamentais, ao passo que este ndo tem liberdade de
conformacéo para descriminalizar e criminalizar livremente, devendo, sim, a@ender a
devida proporcionalidade no que diz respeito a proibicdo de excesso e a proibicado de
protecdo deficiente. No caso em tela, o legislador — e 0 Estado — protegeram de forma
insuficiente o bem juridico, causando uma inconstitucionalidade por omissdo em seu

dever protetivo.

O Estado néo poderia, sem uma devida prognose, suprimir a necessidade dos
laudos criminoldgicos, pois tais exames possibilitavam um controle daqueles criminosos
gue seriam beneficiados com um regime menos gravoso de cumprimento de pena e,

consequientemente, passariam a conviver em sociedade.

Embora a arglicdo de inconstitucionalidade n&o tenha sido expressamente

acolhida, o Supremo Tribunal e alguns Tribunais vém adotando uma interpretac&o®>>

conforme a Constituicdo, decidindo que oexame — laudo — criminolégico pode ser

2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Agravo N° 70023824113. Sexta Camara

Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator Nereu José Giacomolli. Julgado em: 08 de maio de 2008.
g)isponl'vel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 19 junho 2008.

Nesse sentido é a decisédo da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
nas palavras do Relator Danubio Edon Franco “relativamente a aduzida inconstitucionalidade da Lei n.
10.792/03, em especial quanto a incluséo do § 2° do art. 112 da LEP, entendo que a questdo deve ser
solvida por meio da hermenéutica constitucional, adotado o método da ‘interpretacdo conforme’,
de modo aremeter a apontada norma aos limites tragados pela carta politica. Com efeito, a reforma
do supracitado dispositivo, a rigor, ndo eliminou o requisito subjetivo, representado, agora, pelo atestado
de conduta carceraria. Ademais, mesmo diante de tal documento, nada ha que impeca o julgador,
insatisfeito com os dados de que disponha sobre o apenado, de determinar a realizacdo de pericia que
aquilate a sua evolugdo e estado psicolégico antes de apreciar pedido de algum dos beneficios da
execucdo. Nessa linha, remanescem incolumes e com plena eficacia os principios constitucionais da
proporcionalidade, isonomia ou da reserva legal. (grifo nosso) (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica do Estado. Agravo em Execuc¢do N.° 70010476992, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Danubio Edon Franco, julgado em 03/03/2005. Disponivel em <www.tj.rs.gov.br>
Acesso em 15 de abril de 2008.)
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realizado, se o Juizo das Execuc¢des ou o membro do Ministério Publico, diante do caso
concreto, entender necessario, servindo de base para o deferimento ou indeferimento

do pedido de progresséao de regime.

4.2.2 A Inconstitucionalidade da Ac¢édo Penal nos Crimes de Estupro e Atentado Violento

ao Pudor.

De acordo com o art. 225 do Codigo Penal, os delitos de estupro e atentado
violento ao pudor serdo, via de regra, de iniciativa privada. Se a vitima for pobre ou se o
crime for cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou
curador, a acdo sera publica (sendo condicionada a representa¢cdo no primeiro caso).
Na hipétese de “violéncia real”, entendem os tribunais (mormente com Sumula 608 do
STF) que a acdo serd publica incondicionada. Desse modo, o Codigo Penal acaba
colocando a acdo penal publica incondicionada como excecdo no caso de delitos

sexuais.

Diante disso, devemos questionar se o0 advento da Constituicdo de 1988 néo
tornou tal artigo do Cédigo Penal incompativel com a necessaria e obrigatoria protecao
aos direitos fundamentais. Ou, ainda, se a partir da Lei dos Crimes Hediondos é
exigivel a acao privada para iniciar a persecucdo penal. Nao seria por demais irrazoavel
e desproporcional iniciarmos um processo por fato hediondo por meio de uma acao

privada ou condicionada a representacdo? Tal questdo merece uma analise

constitucional.

Com efeito, um crime s6 passa a fazer parte do rol dos hediondos quando
configura grave lesdo a bens juridicos fundamentais, merecendo, portanto, um maior
cuidado/protecdo por parte do Estado. Dessa forma, como permitir que crimes desse
porte s6 sejam processados mediante manifestacdo do ofendido? Parece razoavel

admitir, aqui, que, a partir do momento em que 0s crimes sexuais passam a figurar
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como hediondos — através de autorizagdo constitucional —, passa ser, também,

incompativel a aplicacdo do art. 225 do Cdadigo Penal, sob pena de incostitucionalidade.

Admitir a aplicacéo do referido dispositivo € retornar ao velho paradigma liberal-
individualista, cujas idéias serviram de inspiracdo para o Codigo Penal de 1940. Fruto
de uma sociedade patriarcal, preocupada muito mais em proteger bens patrimoniais do
que pessoais, 0 Diploma Penal ainda classifica os crimes sexuais em crimes contra 0s
costumes, situacdo que vai de encontro com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. Indiscutivelmente, os crimes sexuais deveriam figurar no rol dos crimes contra a
pessoa, sobretudo porque afrontam o respeito a dignidade humana, além, é claro, da

questdo da preservacao da integridade corporal.?*

A Constituicdo de 1988 trouxe duas substanciais alteracdes, que deveriam
produzir sensiveis alteragdes no modo de interpretar 0os crimes sexuais. A primeira
delas é a previsdo constitucional dos crimes hediondos, que alcangou os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, de acordo com a Lei N.° 8.072/90, em seu artigo
1°, V, VI; a segunda, a previsdo do legislador constituinte de delegar ao Ministério
Publico a privatividade da ac¢éo penal publica, sem fazer qualquer excecéo a acao penal
publica condicionada a representacéo. Para Streck?® “tal questdo viola o principio da
proporcionalidade, aplicavel a espécie para proteger a dignidade da mulher. Com efeito,
os fins da norma penal — redefinidos pela Lei dos Crimes Hediondos — é a de
punir/reprimir com veeméncia os delitos sexuais, parece desarrazoado sustentar que os
meios para tal dependam de norma procedimental absolutamente incompativel com a

Constituigao”. °°

254 Ver, para tanto, STRECK, Lenio Luiz. O senso comum teérico e a violéncia contra a mulher:
desvelando a razdo cinica do direito em terra braslis In: Revista brasileira de direito de familia. Porto
Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 1, n. 1, abr./jun., 1999, p. 139-161.

Idem, Constituicdo e bem juridica: a agdo penal nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor —
0 sentido hermenéutico-constitucional do art. 225 do Cddigo Penal. Disponivel em <
http://www.mp.rs.gov.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/artigolenio.doc> Acesso em 28 de abril de
2008.
2% Assim, podemos concluir que o artigo 225 sera inconstitucional se aplicado aos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, mesmo que em sua forma simples. Como forma de resolver esta questao,
aplicar-se-ia a técnica da nulidade parcial sem redugéo de texto nos seguintes moldes: “[...] ter-se-a que
o art. 225, caput, do Cédigo Penal, é inconstitucional se aplicado aos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, por violacdo dos arts. 5°, XLIll, e 129, |, da Constituicdo Federal. Poder-se-a ainda
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Estamos, mais uma vez, diante de uma inconstitucionalidade por protecéo
deficiente, critério de controle de constitucionalidade de medidas restritivas a direitos
fundamentais, jA& que o legislador, ao atribuir o carater privado a acdo nos crimes
sexuais, deixou sem suficiente protecdo a dignidade e a integridade corporal das

vitimas de tais delitos hediondos.

Ademais, cabe mencionar que a violéncia sexual acarreta uma profunda violagéo

|257 e

aos direitos humanos, e que nao s6 o Brasil, como a comunidade internaciona m

peso, estdo voltados ao combate dessa afronta aos direitos fundamentais. A dignidade
da pessoa é, desde h& muito, uma garantia fundamental e, como tal, pertence ao
nacleo constitucional, dotado de for¢ca capaz de irradiar, para todas as normas do

ordenamento juridico, critérios interpretativos e vinculantes.

Por tudo isso, é impossivel conceber, no nosso paradigma atual, que uma lei
responsavel pela acdo penal nos crimes sexuais seja de acdo privada, sobretudo
porque tais delitos violam flagrantemente os direitos humanos. Além disso, a
hediondez?®® ja os classifica como repugnantes, ou seja, o Direito Penal ndo deve medir
forcas ao combaté-los, e qualquer atitude em sentido contrario seré inconstitucional.

resolver a questdo de outro modo, como fez o Supremo Tribunal Federal na ADIN 491: ‘o dispositivo x
somente é constitucional se se lhe der a interpretacdo que esta Corte entende compativel com a
Constituicdo, com o que teriamos: o art. 225 do Cdédigo Penal somente € constitucional se se lhe der a
seguinte interpretacdo: o art. 225 nao se aplica as hipétese de crimes hediondo, porque é da ratio destes
crimes a acao penal publica™ (Idem, ibidem).

7 Cite-se, para tanto, a Conferéncia Internacional de Direito Humanos de Viena (1993); a IV Conferéncia
Mundial Sobre a Mulher em Beijing (1995); as disposi¢cdes da ONU, sobretudo na elaboracdo da
Convencéo Para a Eliminagdo De Todas As Formas De Discriminagdo Contra A Mulher (1987, ratificada
pelo Brasil em 1984); a Convencao para a Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher,
elaborada pela OEA (1994, ratificada pelo Brasil em 1995); a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica - 1992) e a Convencao sobre os Direitos da Crianga (1990).
258 Registremos, para tanto, o posicionando da Desembargadora Genacéia Alberton, da Quinta Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: EMENTA: Atentado violento ao pudor. Preliminar
de ilegitimidade ativa do Ministério Publico. Prova da pobreza do ofendido. Inobstante ndo haja nos autos
atestado de miserabilidade da vitima, a atuacdo do agente ministerial ao propor a acao penal € legitima,
pois ndo se admite crime hediondo condicionado a representacao [...] RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica do Estado. Apelagdo Crime N.° 70021420005, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 16/04/2008. Disponivel em <www.tj.rs.gov.br >
Acesso em 15 de julho de 2008).
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4.2.3 Os Crimes de Menor Potencial Ofensivo no Ambito ds Juizados Especiais

Criminais: a Transformagéo de Hard em Soft Crimes

A lei 9.099 que instituiu os juizados especiais criou também os chamados “crimes
de menor potencial ofensivo”, prevendo em seu artigo 61 que: “consideram-se infragcdes
penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais
e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou

ndo com multa” (redacéo dada pela Lei 11.313 de 2006).

Ao que parece, esse limite de pena acaba por englobar crimes que protegem

bens juridicos absolutamente diversos, numa espécie de “artificial isonomia legal”?®.

Assim, o legislador, sem respeitar quaisquer outros requisitos, sejam eles objetivos ou
subjetivos, acaba por considerar de mesma gravidade, ou melhor dizendo, quase sem
gravidade, delitos que em um Estado Democrético de Direito merecem guarida estatal,
sob pena de estarem violando o principio da proporcionalidade em seu viés positivo.

Para Streck,

Nao ha ddvida [...] que as baterias do direito penal do Estado Democratico de
Direito devem ser direcionadas preferentemente para o combate dos crimes
que impedem a realizacdo dos objetivos constitucionais do Estado e para os
que violam direitos fundamentais, assim como os crimes que ofendem bens
juridicos inerentes ao exercicio da autoridade do Estado (desobediéncia,
desacato), além das condutas que ferem a dignidade da pessoa, como o abuso
de autoridade, sem falar nos delitos praticados contra 0 meio ambiente, as
relagdes de consumo, crimes tributarios, etc..[...] Nesse sentido, ndo parece
razoavel supor que delitos como abuso de autoridade, desacato, crimes contra
0 meio-ambiente, crimes contra criangcas e adolescentes, crimes contra a
ordem tributaria, crimes nas licitagBes, para citar apenas alguns, possam ser
epitetados como de menor potencial ofensivo (sic) a partir de uma simples
formalidade legislativa.

Ou seja, sucintamente, como podem bens juridicos que traduzem interesses
relativos aos direitos fundamentais, bem como aqueles que visam a proteger bens

transindividuais, serem axiologicamente rebaixados a uma condicdo de menor

259 Expresséo utilizada por Lenio Streck em Constituicao e bem juridico, op. cit.
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relevancia juridica, como quis o legislador ao colocar sob o titulo de “menor potencial

ofensivo”.

Ndo é demais Ilembrar, neste contexto, que as criminalizacbes e
descriminalizacbes devem sempre estar estreitamente ligadas a materialidade da
Constituicdo. E ndo poderia ser diferente disso, pois em um Estado Democrético de
Direito, cuja Constituicdo € normativa, compromissoria e dirigente, fica implicito que o
legislador ndo pode, e de maneira nenhuma deve, estabelecer crimes e penas de uma
forma discricionaria, completamente a revelia dos principios da proporcionalidade,
razoabilidade e eficiéncia. Ou seja, no atual paradigma, € inconcebivel que o legislador
penal imponha um requisito — arbitrario — de quantum da pena para definir crimes que
devam, ou nao, ter um tratamento processual mais ameno, cujas penas sao passiveis
de serem substituidas por penas alternativas — o j& institucionalizado pagamento de

cestas basicas .

A patrtir disso, e concordando com o professor gaucho, propomos uma nulidade
parcial sem reducdo de texto no que tange as hipéteses de infracdes penais que
efetivamente violem os direitos fundamentais e, por consequéncia, ndo possam ser

classificadas como de menor potencial ofensivo.

No entanto, sabemos que a tarefa de estabelecer quais os delitos que deveriam
ser retirados do rol dos referidos crimes ndo é nada facil, isso porque, se alguns crimes
nitidamente merecem estar no elenco dos de menor lesividade, outros, no entanto,
ficam em uma zona nebulosa, incerta. Entretanto, de plano, pode-se dizer de alguns
crimes® que, definitivamente, deveriam estar fora dessa “moldura” legislativa. Vejamos

os exemplos:

a) exposicao ou abandono de recém-nascido (art. 134);
b) subtracdo de incapazes (art. 249 );

260 . . . . ~ “ ~ ~
Crimes cujas penas, por incrivel que pareca, sdo menores do que a de “supressdo ou alteracéo de

marcas de animais” (art. 162 do Codigo Penal), cuja pena minima é 6 meses e a maxima 3 anos de
detencéo e multa.



138

c) violéncia domeéstica nas hipoteses do § 10° (art. 129);

d) maus-tratos (art. 136);

e) violacdo de domicilio se o crime for cometido durante a noite ou em lugar
ermo, ou com emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas
(art. 150, §, 1°);

f) atentado ao pudor mediante fraude (art. 216);

g) assédio sexual (art. 216-A);

h) crimes contra a ordem tributéaria (art. 2° da Lei 8.137/90);

i) crimes ambientais (arts. 32; 45; 50 da Lei 9.605/98);

j) crimes cometidos contra crianca e adolescente (arts. 228; 229; 230; 231; 232;
234; 235; 236; 242; 243; 244 da Lei 8.069/90);

k) crimes ocorridos em licitagdes (arts. 93; 97; 98 da Lei 9.666/93);

) crimes contra o idoso?%! (arts. 96 a 106 e 108 da Lei 10.741/03).

Percebe-se, a partir da exemplificacdo, que todos os bens juridicos em questao
estdo protegidos pela Constituicdo, sejam os que dizem respeito aos bens juridicos de
primeira dimensdo, quanto aos de segunda e terceira dimensdes, de forma que o
legislador ao transforma-los em crime de baixa potencialidade lesiva, acabou violando o
principio da proporcionalidade em seu viés positivo e, por consequéncia, fazendo

inconstitucionalidades por protecao deficiente.

E quase inacreditavel pensar que o legislador escolheu classificar como de baixa
lesividade tipos como, por exemplo, o do art. 99 da Lei 10.741/03: “expor a perigo a
integridade e a saude, fisica ou psiquica, do idoso, submetendo-o a condi¢cdes

desumanas ou degradantes ou privando-o de alimentos e cuidados indispensaveis,
guando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o0 a trabalho excessivo ou inadequado”, cuja

pena para resultado lesdo corporal grave vai de 1 a 4 anos de recluséo; ou, como o art.
97: “deixar de prestar assisténcia ao idoso, quando possivel fazé-o sem risco pessoal,
em situacdo de iminente perigo, ou recusar, retardar ou dificultar sua assisténcia a

saude, sem justa causa, ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro de autoridade publica”,

261 Alguns tipos, por forca do art. 94 da Lei 10.741/03, foram rebaixados a de menor potencial ofensivo.
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cuja pena, se o resultado for lesdo corporal grave ou morte, ndo passara de 1 ano e

meio de detencéo e multa.

Causa espanto, principalmente porque, além da Constituicdo proteger a vida, a
integridade fisica e a dignidade da pessoa humana como um direito fundamental, na
mesma lei esta previsto, no art. 2, que: “o idoso goza de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,

intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”.

Entdo, indaga-se: seria constitucional equiparar um crime que viola tantos
direitos fundamentais a um crime de menor potencial ofensivo? Como pode o Estado,
por um lado, querer proteger o direito a vida por via constitucional e, por outro, a partir
da Lei 10.741/03, alga-la a categoria de crime menos grave, passivel de transagéo
penal?

E de se lembrar que nos crimes do Estatuto do Idoso cujas penas nao
ultrapassem quatro anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei 9.099/95. Ou seja,
para os crimes cometidos contra idosos o rol dos delitos de menor potencial ofensivo

foram “ampliados” por for¢a do art. 94 da Lei 10.741/03.

Aqui, mais uma vez podemos observar que, ao contrario do que pensa 0O
legislador, e muitos aplicadores do direito, uma lei vigente ndo € uma lei valida —
esqueceram-se da diferenca ontolégica! Nao € porque estd na Lei que ndo devemos
guestionar sua validade constitucional. Nao é, também, porque o legislador usou um
critério quantitativo de pena que devemos, a partir de agora, fechar os olhos e “atirar”
para dentro do rol dos crimes de menor potencial ofensivo aqueles delitos que
respondam a esse requisito. O fato de estarem classificados como crimes de menor

gravidade ndo altera, de nenhum modo — diferentemente do que pensou o legislador -,
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a relacdo de tipo penal e necessaria protecdo ao bem juridico, pois este ndo ficou

menos relevante somente porque recebeu um novo nome classificatorio.

4.2.4 A Inconstitucionalidade da Previsdo de Extincdo da Punibilidade por Pagamento

nos Crimes Fiscais

Dispbe o artigo 34 da Lei 9.249/95 que “extingue-se a punibilidade dos crimes
definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n°® 4.729, de 14 de julho
de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia”.

Cabe lembrar que a Lei 10.684, de 30 de maio de 2003, em seu art. 9°2%2

, previu
a extingdo da punibilidade aos acusados que, mesmo apos condenacao por crimes
contra a ordem tributéria, efetuem o pagamento da divida, desse modo ampliando o

beneficio que antes era s6 permitido até o recebimento da denuncia.

A partir do momento en que a evolugcdo do Estado e, conseqgliente mente, a
teoria do bem juridico apontam para o surgimento de uma série de deveres de protecao
por parte do Estado, ndo podemos mais admitir que no nosso paradigma atual somente

os bens juridicos de “carne e 0sso” merecam ser objetos de protecdo do Direito Penal.

Os crimes que atingem o ramo do direito econ6mico emergem com forca a partir
do compromisso adotado pela Constituicdo de 1988. Os crimes fiscais e outros crimes
econbmicos, embora ndo tenham uma vitima que possa ser visualizada individualmente

— e por isso vitima de carne e 0sso — atingem uma quantidade muito maior de

202 wg suspensa apretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos 1° e 2° da Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento. § £ A prescrigéo criminal néo corre durante
o periodo de suspens&o da pretenséo punitiva. § 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste
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individuos. Toda a coletividade passa a ser vitima nesse delitos, uma vez que 0s

destinatarios dos servigos prestados pelo Estado somos todos nos.
Para Callegari®®,

[...] quando se defrauda a previdéncia, o Fisco, etc., o Estado se fragiliza e
passa a n&o prestar um bom servico. E evidente que tais conseqiiéncias tém
repercussdo na vida e na integridade fisica das pessoas, porém, ndo de
maneira direta como na comissdo da maioria dos delitos tradicionais em que a
repercussao aparece, normalmente, em seguida.

A falta de efetiva protecdo do Estado para com a criminalidade econdmica existe
pelo fato de que o horizonte de sentido do legislador — e dos juizes — ainda esta voltado
para a nocdo de bem juridico liberal, preocupado em proteger os interesses meramente
individuais. E é por isso que existe uma grande dificuldade, por parte desses atores — e
dai incluimos a dogmatica juridica — em resolver os problemas supra-individuais, frutos

das demandas sociais de uma sociedade como a brasileira.

Um exemplo bem significativo do estado da arte no Brasil é o recente julgamento
da extincdo da punibilidade no caso Marcos Valério, conhecido por todos por ser o pivd
da CPI do Mensaldo. Embora ndo seja um caso isolado, muito pelo contrario, pois que
tais decisdes sdo cada vez mais abundantes em nossa jurisprudéncia, optamos por
essa exemplificacdo uma vez que o caso possui carater notorio e tomou proporcdes

nacionais.

artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios.”

253 CALLEGARI, André Luis. Importancia e efeito da delinqgliéncia econémica. In: Boletim IBCCRIM, Séo
Paulo, n. 101, p. 10-11, abr. 2001, p. 10.
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9%%* o Ministro Hamilton Carvalhido

Em decisdo do Recurso Especial N° 942.76
julgou extinta a punibilidade por crime contra a ordem tributéria, tendo em vista que o
réu pagou integralmente as parcelas tributarias ndo-recolhidas. No caso em tela, no
final do ano de 2001, o Instituto Nacional de Seguridade Social — o INSS —, entrou com
acao de execucédo contra a DNA Propaganda Ltda, empresa de publicidade de Marcos
Valério, com sede em Belo Horizonte, Minas Gerais. O objetivo era cobrar débitos no
valor de R$ 6,82 milhfes de reais, referentes as contribuicdes que a DNA Propaganda

deixou de recolher para a Previdéncia Social.?®®

Segundo consta na denuncia do Ministério Publico, a sonegacao fiscal ocorreu

devido a fraude no pagamento de funcionarios da empresa. Alguns recebiam por fora

24 «no que se tem dos autos, é de se julgar extinta a punibilidade dos crimes imputados aos réus. E que
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores firmou entendimento em que, nos crimes contra a ordem
tributaria, verifica-se a extingdo da punibilidade da pretensdo punitiva, se efetuado o pagamento integral
do débito antes ou apdés o recebimento da denlncia, ex vi do artigo 9° da Lei 10.684/2003, a que o
Excelso Supremo Tribunal Federal reconhece efeito retroativo. E esta, por pertinente, a letra da referida
norma, verbis: "Art 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 10 e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento. § 1° A
prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensao punitiva. § 2° Extingue-se a
punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar
0 pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios.]...]
uma leitura apressada, feita sob a o¢tica da disciplina do antigo Refis, do novo § 2° do artigo 9° poderia
levar a crenca de se tratar de norma que faz referéncia ao momento final do parcelamento, ou seja, que o
final do parcelamento, implicando em pagamento, levaria a extingdo da punibilidade. Sim, o entendimento
esté correto, mas o dispositivo diz mais que isto. Em nosso entender, o dispositivo pode perfeitamente
ser interpretado de forma a permitir que sempre que houver pagamento, independentemente de ser o
momento final do parcelamento, extinta estard a punibilidade e, agora, sem limite temporal, isto &,
sem que o recebimento da denuncia inviabilize o efeito juridico-penal do pagamento integral do
tributo. [...] In casu, dos documentos juntados autos autos depreende -se que 0s recorrentes efetuaram o
pagamento integral das parcelas tributarias néo-recolhidas, tendo sido, inclusive, extinta a respectiva
execucao fiscal (fl. 968), sendo, pois, de rigor, a declaragdo de extingao da punibilidade. Prejudicadas,
por conseqliéncia, as questdes trazidas nos recursos especiais. Pelo exposto, declaro a extincao da
punibilidade do crime tipificado no artigo 1°, inciso Il, da Lei n® 8.137/90, combinado com os artigos 29 e
71 do Cadigo Penal, relativamente aos recorrentes Francisco Marcos Castilho Santos, Marcos Valério
Fernandes e Rogério Livramento Mendes, com fundamento no artigo 9°, paragrafo 2°, da Lei n°
10.684/2003, julgando, por conseqliéncia, prejudicados os recursos especiais. Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 11 de dezembro de 2007. Ministro Hamilton Carvalhido, Relator.” (grifo nosso). (BRASILIA.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N.° 942.769 — MG. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido.
I;ublicado em 12 de fevereiro de 2008. Disponivel em <www.stj.gov.br >. Acesso em 15 de julho de 2008.

Retirado do site do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=86108> Acesso em 15
de junho de 2008.
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da folha de pagamento e outros recebiam mais do que era realmente declarado pela

contabilidade.

Em julho de 2003 Marcos Valério, aléem de mais dois gestores da empresa, foram
condenados por sonegacao fiscal. Os acusados apresentaram recurso contra a decisao
da Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido que manteve a
condenacdo. Na ocasido, o Ministério Publico Federal opinou pela extingdo da

punibilidade.

Ao que parece, estamos diante de uma verdadeira institucionalizacdo da
sonegacao de tributos. Ora, a prevencao geral € umas das funcdes classicas do Direito
Penal, e é assentada na idéia de que o agente que pretende cometer algum ilicito ndo o
far4 porque tem algo a perder, no caso, sua liberdade. A pergunta que se faz é: se de
antemao ele sabe que n&do tem nada a perder, porque ndo arriscar? Se for pego paga a

divida, se ndo, sai com o lucro de sua acao criminosa.

E mais, se essa lei ndo for declarada inconstitucionaf®®, porque ndo estender
esse mesmo beneficio para os réus de crimes contra o patriménio, desde que
cometidos sem violéncia ou grave ameaca — por exemplo o furto — que devolvam a res
apos a condenacdo? Afinal de contas, assim nao estar-se-ia infringindo o principio

constitucional da isonomia.

Na mesma linha de raciocinio podemos citar os dispostos nos artigos 168-A e
337-A, paragrafos 82 e 81, respectivamente, do Cédigo Penal, que prevé a extingdo da

2% 0 Procurador Geral da Republica prop6s a ADIN n°. 3002, que ainda aguarda julgamento no Supremo

Tribunal Federal. Depreende-se do pedido, dentre outros argumentos, que o dispositivo legal impugnado
“concede o parcelamento a quem ndo sO deixou de cumprir com suas obriga¢fes fiscais, mas entou
ludibriar, enganar, falsificando ou omitindo declarag¢des, tudo com o dolo de n&o recolher o tributo devido
ao Estado-cobrador”. Assim, a norma estaria ferindo frontalmente “o principio republicano, bem como
seus subprincipios concretizadores, como a igualdade, a cidadania e a moralidade”. Isso porque ‘0s
beneficios fiscais que suspendem a exigibilidade do crédito tributario, de um modo geral, e o
parcelamento tributario, de modo especifico, engendram regras que excepcionam 0 principio
republicano”, poais, “com a Republica, desaparecem os privilégios tributarios de individuos, de classes ou
de segmentos da sociedade”, razdo pela qual “todos devem ser alcancados pela tributagdo”. Disponivel
em <http://www.senado.gov.br/sf/[senado/advocacia/pdf/ADI3002.pdf > Acesso em 15 de junho de 2008.
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punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuicdes,
importancias ou valres e presta as devidas informac¢des a previdéncia social, na forma

definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acgao fiscal.

Por isso, ndo € de causar estranheza que os crimes de “carne e 0SS0’ sempre
geram mais repulsa a sociedade. Na verdade, isso se justifica pelo arraigamento ao
paradigma liberal-individualista tdo presente em nosso direito. E inadmissivel que em
pleno século XXI, e em um pais com tantas desigualdades como o Brasil, uma lei desse
teor ndo choque a sociedade, pois justamente impede a concretizacdo de um Estado
que € Democratico e de Direito. Quando se deveria zelar por uma arrecadacao honesta
de tributos, principal responsavel por concretizar politicas publicas fundamentais para o
desenvolvimento de uma sociedade igualitaria, beneficios sdo criados para favorecer

esse tipo de criminalidade.

Essa lei, sem duvida, é carregada de inconstitucionalidade por deficiéncia de
protecdo. Aqui houve um total esquecimento dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela. O Estado deve zelar pela arrecadacdo de seus tributos, como
forma de promover assisténcia a toda uma sociedade e ndo, como faz, incentivar
formas de comissdo de delitos que vao de encontro a esta. Nesse ponto, o Estado tem

a obrigacao de criminalizacéo, e ndo, como fez, de descriminalizagao.

Poderia, entéo, o legislador langcar mao de outro ramo do direito que ndo o Direito
Penal para proteger o mesmo bem juridico em questao? Antes de mais nada, mister
referir uma deciséo do Tribunal Constitucional Espanhol:

En rigor, el control constitucional acerca de la existencia o no de medidas
alternativas menos gravosas [...], tiene un alcance y una intensidad muy
limitadas, ya que se cifie a comprobar si se ha producido un sacrificio
patentemente innecesario de derechos que la Constitucion garantiza [...], de
modo que soélo si alaluz del razonamiento l6gico, de datos empiricos no
controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha
estimado necesarias para alcanzar fines de proteccién analogos, resulta
evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos
restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador, podria procederse a la expulsién
de la norma del ordenamiento. Cuando se trata de analizar la actividad del
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legislador en materia penal desde la perspectiva del criterio de necesidad de la
medida, el control constitucional debe partir de pautas valorativas
constitucionalmente indiscutibles, atendiendo en su caso a la concreciéon
efectuada por el legislador en supuestos analogos, al objeto de comprobar si la
pena prevista para un determinado tipo se aparta arbitraria o irrazonablemente
de la establecida para dichos supuestos. Sélo a partir de estas premisas cabria
afirmar que se ha producido un patente derroche inutil de coaccidn que

convierte la norma en arbitraria y que socava los principios element2a6I7es de
justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho. " (grifo

Nnosso)

Nesse caso, um meio alternativo ao Direito Penal — e portanto, menos restritivo —
se mostraria insuficiente para a prote¢cdo do bem juridico, nos moldes solicitados pela
Constituicdo. Para Streck?%®, “[...] para abrir mdo — mesmo que de forma indireta — da
protecdo penal do bem juridico insito a idéia de Estado Social, o legislador deveria
demonstrar, antes, que os meios alternativos a san¢cao, como o pagamento do tributo
antes do recebimento da denuncia, tenha, nos ultimos anos — mormente a partir da Lei
9.249 - proporcionado resultados que apontem, de forma efetiva, para a diminuicdo da

sonegacao de tributos”.

Explicando melhor, uma conduta sé pode ser descriminalizada se for possivel,
por meio de um juizo de prognose, concluir pela dispensabilidade do Direito Penal, isto
€, para aquele caso o Direito Penal tornou-se despiciendo. Evidentemente, néo se trata
de uma analise empirica do caso concreto, mas, sim, de propor a necessidade de

consideracdes profundas acerca de toda uma estrutura social.

No entanto, ndo € isso que vem ocorrendo, ao que tudo indica a sonegacéo de
tributos s6 aumentou a partir da instituicdo da extingdo da punibilidade pelo pagamento
da divida, a ponto de agora ser possivel o parcelamento da mesma em até mais de

(absurdos) 100 anos.?®

57 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 55/1996. Julgado em 28 de marco de 1996.
2I%issponivel em <h_ttp://\_/vww.tribunalconstitqcipnal.es/>. Acesso em 20 _de julho de 2008.

STRECK, Lenio Luiz. Streck em Constituicdo e bem juridico, op. cit.
%% FELDENS, Luciano. Tutela Penal dos Crimes do Colarinho Branco. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2002.



146

5. CONSIDERACOES FINAIS

Uma questdo fundamental e fundante de todo o processo hermenéutico €,
segundo Gadamer, a necessidade que o intérprete tem de suspender seus pré-juizos
diante da possibilidade da fusdo de horizontes. Toda a tradicdo se mantém a partir de
sua inquestionalibilidade. Em outras palawas, € como os sentidos atribuidos as leis: se
ninguém os questionar, eles permanecerdo os mesmos. O Estado Democrético de
Direito impde rupturas com a tradigéo. O direito, no interior desse novo paradigma, deve
ser olhado como um conjunto de pré-compreensfes que abarquem as possibilidades de
transformacdo insitas ao novo modelo. Se o Estado Moderno nasce absolutista —
circunstancia que constitui uma ruptura com o medievo —, a sua superacao constitui um

passo para além da simples protecao “contratual” do individuo.

Tem-se assim que, em termos de tipo ideal o Estado liberal que sucede o
Estado absolutista estabelece uma espécie de projecdo através dos tempos a partir do

lema da Revolucdo que mudou a histéria da humanidade: liberdade, igualdade e
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fraternidade. Com efeito, se a liberdade se conquista pela legalidade — veja-se nesse
sentido a importancia do positivismo em contraponto ao velho regime — esta liberdade
por si s6 ndo se mantém, em face da falta de igualdade. Dialeticamente, a liberdade,
sob um Estado absenteista, faz surgir desigualdades que demandam correcdes
igualitarias. Paradoxalmente, a conquista da igualdade ocasiona riscos a democracia,
isto é, a liberdade. Dito de outro modo, as contribui¢cdes do liberalismo engendraram o
surgimento de direitbos de segunda dimensdo, caracterizadoras daquilo que se

convencionou chamar de Estado Social.

Mas as exigéncias de um Estado intervencionista acabaram diminuindo o espaco
de liberdade, gerando regimes totalitarios. Veja-se, destarte, uma espécie de terceira
promessa da Revolugdo Francesa que parece estar caracterizada nisso que se pode
chamar de terceira fase do Estado e do proprio Constitucionalismo: o Estado
Democréatico de Direito. Em sintese: se no liberalismo cuidava-se dos direitos
individuais, e no Estado Social dos direitos sociais, no Estado Democrético de Direito a
preocupacdo € com a transidividualidade. Por isso, os direitos ndo sdo simplesmente

“geracionais”, mas, sim, “dimensionais”.

E nessa quadra da historia que se situa a tematica da presente dissertacao.
Trata-se de uma analise que coloca a evolucao do Estado e a evolu¢ao do direito como
pedra angular para a discussédo da protecdo dos direitos. A tradicdo que sedimentou o
papel da protecdo negativa do Estado ndo estd em discussdo. Trata-se de uma
conquista do iluminismo. Afinal, € nesse ponto — a protecao do individuo em face do
Estado — que nasce toda a gama de direitos a partir do liberalismo. Isso decorre de uma

contraposicéo Estado — Sociedade Civil.

A evolucdo dos direitos demanda niveis diferentes de protecdo, pois, se antes
esta se dava contra o Estado, agora se da e se faz, também, por intermédio dele. Com
isso, pode-se dizer que, paradigmaticamente, salta-se da dicotomia “Estado — inimigo
dos direitos” para “Estado — amigo dos direitos fundamentais”. Parece evidente, assim,

gue essa passagem engendra modos diferenciados de protecdo, a ponto de o Estado
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passar a estar obrigado a proteger o individuo dele mesmo, de suas acdes e de
terceiros. Nesse sentido, o Direito Penal ndo poderia ficar imune a essa transformacéo

da sociedade.

Importante notar que os textos constitucionais, elaborados a partir do Segundo
pés-guerra, passaram, também, a cuidar desse novo perfil de dupla protecao, pois ao
lado dos mecanismos de protecdo negativa, as Constituicbes também passaram a
conter fortes conteldos protetivos, até mesmo chegando a mandados de

criminalizacao, como € o caso da Constituicdo do Brasil e da Argentina, por exemplo.

E nesse cenério que procuramos discutir essa dupla face de protecdo do Direito
Penal em trés partes. Na primeira, procuramos demonstrar essa trajetéria do Estado da
modernidade até o Estado Democrético de Direito. A énfase principal esta no papel
compromissério e dirigente do constitucionalismo do segundo pdés-guerra.
Demonstramos que o carater dirigente estabelece uma sensivel diminuicdo na esfera
de liberdade de conformacdo do legislador, que, no ambito penal, ndo poderia estar

blindado ante essa perspectiva invasiva dos textos constitucionais.

Disso pode-se concluir que a teoria do bem juridico recebe particular influxo,
visto que a menor liberdade de conformac¢do do legislador amarra-o ao contetudo
material das constituicdes. Eis a grande abertura para o desenvolvimento de bens
juridicos supra -individuais. Se o liberalismo nos deu as conquistas dos bens de “carne e
0ss0”, o Estado Social e o Estado Democrético de Direito trouxeram um plus qualitativo
na distribuicdo da categoria dos bens juridicos. Assim, tendo o constitucionalismo, a
evolucdo do direito e as novas perspectivas do bem juridico como ponto central da
demarcacdo da tematica proposta na dissertacdo, tornou-se possivel o segundo
momento, que passou a tratar da protecdo dos bens juridicos a partir daquilo que se
convencionou chamar de principio da proibicdo de protecado deficiente (ou insuficiente,

como também é chamada) — Untermassverbot.
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Com efeito, parece induvidoso que a dupla face de protecdo dos bens juridicos
penais estd historicamente vinculada a nocdo de proporcionalidade. A
proporcionalidade passa por um processo de evolugdo semelhante ao préprio Estado,
pois em um primeiro momento se caracteriza como principio basico da contengéo de
excessos por parte do poder publico. J& em um segundo momento, passa a estar ligado
ao duplo dever de protecdo do Estado, isto é, tratava-se de ampliar a perspectiva do
Direito Penal como uma politica de protecdo integral dos direitos fundamentais. Em
sintese, trata-se daquilo que se pode dizer, conforme Alessandro Baratta, de dois tipos
de garantismo: 0 negativo e 0 positivo. As respostas as necessidades de seguranca
devem ser dadas a todos os direitos, desde os direitos de protecdo por parte do Estado
(direitos sociais, por exemplo), até os direitos de prestacdo de protecdo contra

agressodes provenientes do préprio Estado e de terceiros.

Essa discussdo efetivamente se institucionaliza a partir da primeira decisao
sobre o aborto no ano de 1975, proferida pelo Tribunal Constitucional da Alemanha.
Segue-se a ela uma segunda decisdo, e a tematica passa a fazer parte das
preocupacdes ndo s6 do Direito Constitucional, mas, também, do Direito Penal. Uma
vez consolidada a existéncia de um dever de protecéo (Schutzpflicht), o proximo passo
€ o reconhecimento daquilo que se denominou principio da proibicdo de protecdo

deficiente (Untermassverbot).

Como bem diz Dieter Grimm, o dever de protecdo passou a ser reconhecido
como o outro lado dos direitos fundamentais, deixando para tras a idéia de ser apenas
um efeito desses: enquanto os direitos fundamentais, como direitos negativos, visam a
proteger a liberdade do individuo contra o Estado, o dever de protecdo, derivado
desses direitos, deve estar destinado a protecdo dos individuos contra ameacas e
riscos provenientes ndo sé6 do Estado, mas também de atores privados, for¢as sociais,

ou mesmo desenvolvimentos sociais controlaveis pela acédo estatal.

O principio da proibicdo de protecdo deficiente €, assim, o critério estrutural para

gue se possa determinar o grau e a dimensao da violacdo do dever de protecéo, ou
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seja, um modo de medir o quanto o Estado esteve aguém no ato legislativo (ou judicial,

como veremos) na protecdo dos direitos fundamentais.

Demonstramos, por outro lado, as diversas aplicagdes do principio da proibicdo
de protecdo deficiente tanto no Brasil como em alguns paises, valendo referir as
decisbes sobre o aborto na Alemanha, a deciséo sobre a extingdo da punibilidade nos
crimes sexuais e 0 polémico caso das células-tronco decididos por nosso Supremo
Tribunal Federal, bem como a decisdo sobre o mandado de seguranca em matéria
criminal julgado pelo Tribunal do Estado de S&o Paulo e a declaracdo de
inconstitucionalidade dos indultos concedidos aos generais da ditadura militar na

Argentina, proferidos pelaSuprema Corte Argentina.

Construidos esses alicerces, passamos a uma terceira parte, qual seja, analisar

as possibilidades de incidéncia da proibicéo de protecao deficiente no Direito Penal:

a) as decisbes que deixaram sem protecdo as vitimas de delitos sexuais,
ferindo frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana;

b) o crime continuado e incompatibilidade de seu reconhecimento no caso
de crimes hediondos;

C) a necessaria aceitacdo do mandado de seguranca em matéria criminal

como forma de reconhecer a seguranca da sociedade como um direito

fundamental,

d) a impossibilidade do reconhecimento do indulto no caso de crimes
hediondos;

e) a inconstitucionalidade da dispensa dos laudos criminologicos para a

progresséao de regime prisional;

f) a inconstitucionalidade da agédo penal privada nos delitos sexuais e a
superacao do paradigma liberal-individualista;

9) a Lei. 9.099 e a artificial isonomia legal,

h) a extincdo da punibilidade nos crimes fiscais e o esquecimento da

funcao do Direito Penal no paradigma atual;
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Toda a situacdo hermenéutica implica uma antecipacao de sentido, portanto um
conjunto de pré-juizos. O Direito Penal tem sido uma area bastante refrataria a um olhar
que perpasse a velha tradicdo iluminista-individualista. Entretanto, perfeitamente
compreensivel essa resisténcia do campo penal, mormente se pensarmos o papel

autoritario que o Estado representou nesses poucos séculos de existéncia no Brasil.

Com efeito, basta um exame do proprio Cédigo Penal para a constatacdo da falta
de integridade da legislacao. A disparidade no tratamento dos bens juridicos é sintoma
critico da auséncia de proporcionalidade. Entretanto, a Constituicdo deve ser entendida
como um salto paradigméatico, sepultando um passado de violéncia estatal, abrindo-se
agora a perspectiva traduzida perfeitamente no artigo 3° da Constituicdo Federal, isto €,
que o Brasil é uma Republica que visa erradicara a pobreza e diminuir as

desigualdades sociais.

E razoavel, assim, afirmar que é possivel, e porque nio dizer, necessario, que
esse conjunto de pré-juizos negativos acerca do papel do Estado seja superado de uma
vez por todas. E é nesse ponto que o lado esquecido dos direitos fundamentais —
Untermassverbot — pode ser um importante mecanismo de correcdo de um Direito

Penal tdo desproporcional como 0 nosso.

Por isso é que devemos deixar de olhar o novo com os olhos do velho e passar a
ver o Direito Penal com um olhar dirigido as transformacdes, sem temores de qualquer
possibilidade de repristinacdo de atitudes arbitrarias por parte do Estado. Muito pelo
contrario, a arbitrariedade possui uma dupla face também, porque pode ser extirpada
pela aplicacdo do “dever de protecédo”, valendo lembrar, nesse sentido, da decisdo da
Suprema Corte Argentina, que impediu a perpetuacdo de uma anistia aos agentes do
Estado policial, que ndo se livraram de suas punicdes. E é nessa decisdo, também, que
se pode basear a argumentacdo de que a aplicacdo constitucional do principio da
proibicdo de protecdo deficiente ndo viola o principio da legalidade, questdo que

também j4 foi definida pelo Tribunal Constitucional Aleméo no recente julgamento dos
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atiradores do muro de Berlim. Enfim, o principio da reserva legal é, antes de tudo, o
principio da reserva constitucional. E um principio de protecdo dos direitos

fundamentais na sua dupla face.

Numa palavra final, tais questdes assumem absoluta relevancia em paises como
o Brasil. Aqui ainda se faz necessario o papel dirigente e compromissorio assumido
pela Constituicdo, e inserido nele um Direito Penal que ndo seja refratario as
possibilidades dele mesmo, por vezes, protegendo insuficientemente os direitos do
cidadao. Nesse sentido, Canotilho é feliz quando diz que “no caso concreto do Brasil a
dimenséo politica da ‘Constituicdo Dirigente’ tem uma forca sugestiva relevante quando
associada a idéia de estabilidade que, em principio, se supde he estar imanente”.?"
Essa estabilidade estaria articulada com um projeto de modernidade politica, que
responde a trés violéncias — triangulo dialético — através da categoria politico-estatal: a)
a falta de seguranca e de liberdade, impondo a ordem e o direito (0 Estado de Direito
contra a violéncia fisica e o arbitrio); b) & desigualdade politica alicergando liberdade e
democracia (Estado Democratico); ¢) a pobreza — mediante esquemas de socialidade.
Desse modo, podemos dizer que a Constituicdo DOrigente continua a ser o suporte

normativo do desenvolvimento da modernidade. E o Brasil precisa dela.

270 Ver, para tanto, CANOTILHO, José Gomes. O Estado Adjetivado e a teoria da Constituicdo. In:

Revista da Procuradoria Geral do Estado RS, n. 56, Dez de 2002, p. 40.
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